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1. Introducéo

A dissocia¢do do mundo laboral e da tecnologia é cada vez mais dificil, afinal o
rumo que se tem seguido € no sentido do uso massivo das TIC. Nos dias de hoje, o grande
volume de trabalho, na agora chamada Era Digital, é ocupado pelos trabalhadores
intelectuais, que ddo maior uso aos seus conhecimentos do que propriamente as suas
habilidades manuais, verificando-se crescentemente uma queda do trabalho manual.!
Desta realidade decorrerdo necessariamente alteracdes nas relagdes laborais, alteractes
essas que ja se tornaram visiveis, como na flexibilizacio do tempo e local de trabalho.?

E neste contexto que o foco da nossa analise incidira num tema que muito se tem
discutido, o direito a desconexdo, como é vulgarmente denominado, ou dever de ndo
conexdo. Esta questdo de direito ou dever, que ndo sdo necessariamente sinGnimos,
podera ter consequéncias relevantes conforme se entenda como uma coisa ou outra, que
nos cabera também analisar.

A verdade é que nesta conjuntura se questiona em que moldes fica garantido o
direito ao descanso do trabalhador, que se vé e se coloca muitas vezes num papel de
constante disponibilidade para com a entidade empregadora, ndo se estabelecendo limites
efetivos de respeito para com o descanso e a conciliagdo da vida profissional e vida
pessoal e familiar. A questdo vai muito além do trabalho prestado nestes moldes nédo ser
remunerado, 0 que nao deixa de ser um problema, mas o que estd verdadeiramente em
causa € que estas tarefas realizadas muitas vezes de forma informal, seja por um
telefonema, seja por um e-mail, com pedidos “urgentes”, comprometem um descanso
efetivo do trabalhador.

Neste sentido, passaremos por uma breve analise ao ponto de partida da
probleméatica que é o tempo de trabalho, procurando-se entender se determinados
contactos estabelecidos em funcéo da relacédo laboral devem ou néo ser entendidos como
tempo de trabalho. Seguidamente faremos uma analise mais exaustiva sobre o tema,
através das propostas legislativas e do contexto que as acompanha, algo bastante
pertinente pelo facto de sO agora estar previsto o dever de abstencdo de contacto no
ordenamento juridico portugués. Outro ponto oportuno abordado, que a nosso ver traz

questdes transversais, prende-se com o impacto das modalidades de organizagdo do

! Gléria Rebelo, “O Trabalho na Era Digital — Estudos Laborais”, 1°Edi¢do, Almedina, 2021, p.16.
2 Isabele D’Angelo, “” Work in progress”: os desafios na regulamentagdo do teletrabalho e o direito a
desconexao”, in QL n°57, Almedina, 2020, pp.256 e 258.
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tempo de trabalho no direito a desconexdo. Por fim, procede-se a uma analise das

possiveis consequéncias do incumprimento do dever de abstencdo do empregador.

2. Motivag0es gerais da problematica

Um dos principais motivos que nos leva a discusséo do tema em andlise é, sem
duvida, a introducdo massificada das TIC na realidade laboral. Esta factualidade néo é
nova. Contudo, tem merecido cada vez mais atencdo pela continua inser¢cdo no mercado
de trabalho de uma “mé&o-de-obra” intelectual® que para o desempenho das suas funcgoes
necessita de meios de comunicacdo tecnologicos. Esta realidade ndo da sinais de
abrandamento, sendo expectavel que venha a preencher a maior fatia do mercado de
trabalho.

A verdade é que qualquer pesquisa que se faca com referéncia ao “direito a
desconexdo” trara sempre consigo o tema das TIC, o0 modo como estas se inserem nas
relacfes laborais ou o nivel de impacto que tém na organizacdo do tempo de trabalho.
Assim, cabe-nos explorar os moldes em que esta realidade colocou em cima da mesa um
problema num dos pilares do Direito do Trabalho, o tempo de trabalho®.

As TIC vieram estimular e possibilitar que o trabalhador esteja em constante
disponibilidade para realizar tarefas subjacentes & sua fungdo laboral, “através de uma
conectividade digital total e permanente aos instrumentos de trabalho, ao empregador,
aos fornecedores e aos clientes™, e, também, aos seus colegas. Por outras palavras, 0 uso
das TIC permite que o trabalhador, em qualquer lugar e a qualquer momento, esteja
disponivel, contactavel e capaz de desenvolver a sua prestacdo laboral. Poderd até
acontecer que ndo haja uma exigéncia declarada, mas a mera possibilidade e aptid&do para
tal ja potencia a verificacdo de uma conexdo constante. Pensemos, o empregador sabe que
com uma mera chamada ou e-mail poderd a qualquer momento, uma vez gque aos seus
olhos tudo é urgente®, obter uma resposta que sem o uso das TIC s0 seria possivel quando
o trabalhador regressar no dia seguinte, depois dos dias de descanso ou, em casos mais

extremos, posteriormente ao regresso de férias. Por outro lado, o trabalhador tendo a sua

3 Teresa Coelho Moreira, “O direito a desconexio dos trabalhadores”, in QL n°49, Almedina, 2016, p.11

4 Salvaguarda-se que o impacto das TIC nio foi apenas ao nivel da organizagdo do tempo de trabalho, mas
sob pena de extravasar 0 que nos propusemos a explorar, restringimos, no essencial, ao impacto em contexto
de tempo de trabalho.

5 Carmo Sousa Machado/Jodo Galamba de Oliveira, “Direito & desconexdo — Como evitar a intrusdo e a
exaustdo?”, in RIDT n°1, 2021, p.745.

6 1dem, p.754.



disposicao meios que o possibilitam de estar contactavel, sente-se numa obrigacéo, ainda
que néo declarada, de dar resposta.

Pelo exposto, teremos como consequéncia um esbhatimento entre as fronteiras da
vida privada e da vida laboral.” Afinal, se os trabalhadores andam no seu dia-a-dia com
dispositivos que utilizam para o desempenho da sua funcéo laboral, deixa de haver uma
separacdo entre a sua vida e o trabalho, uma vez que a qualquer momento e em qualquer
lugar poderdo ver os seus tempos de lazer invadidos por atividades laborais.? Neste
prisma, parece que estamos perante uma espécie de escravatura do séc. XXI, onde o
tempo ndo é a moeda de troca dada pelo trabalhador, mas sim uma disponibilidade
permanente e sem limites para estar apto a laborar. Diria até que tudo isto parece um
paradoxo, onde a evolugdo tecnoldgica levou a um retrocesso social, pois apds longos
anos de luta para que se consagrasse limites as jornadas dos tempos de trabalho, um dos
mais importantes e simbdlicos direitos conquistados pela classe trabalhadora®, parece
estar a esvanecer-se sem que ninguém dé conta ou pareca se importar, aceitando-se como
se fosse a nova normalidade.

A verdade é que muitas vezes esta conexdo permanente se trata de um ato
voluntario'®, motivado por um instinto irracional de sobrevivéncia do trabalhador, num
mundo cada vez mais competitivo. A mentalidade do presentismo, do medo do
esquecimento, leva a que o trabalhador esteja permanente e ilimitadamente dedicado'?,
ndo sendo esperado do lado do empregador outra coisa. Por esta razdo, além de alterac6es
legislativas, serd necessario mudar mentalidades, para que se deixe para tras a “conceGao
que para se ser competitivo é necessario trabalhar ininterruptamente”2,

Finalmente, falta-nos apontar aquele que foi o grande motor para que o tema do
direito a desconexao fosse colocado em discussdo no parlamento portugués mais uma
vez, mas desta vez com frutos, falamos da insercdo do teletrabalho em grande escala em
Portugal. Ainda que esta modalidade tenha sido regulamentada no Cédigo do Trabalho
de 2003, era um tema embrionario, sem grande representacdo no mercado de trabalho

T Catarina Sarmento Castro, “Novas tecnologias e relagdo laboral — alguns problemas: tratamentos de dados
pessoais, novo Regulamento Geral de Protecdo de Dados e direito a desconexdo”, in Revista do CEJ, 2018-
I, p. 292.

8 1dem.

% Neste sentido, Teresa Coelho Moreira, “O direito a desconexio dos trabalhadores”, in QL n°49, Almedina,
2016, pp.10 e 11.

10 Teresa Coelho Moreira, “O direito a desconexdo...”, p.14 (2016).

11 Carmo Sousa Machado/Jodo Galamba de Oliveira, “Direito a desconexdo...”, p.754, (2021).

12 |dem, p.768.



portugués, e assim continuou durante muito tempo®3. Porém, este panorama sofreu uma
radical mudanca com o surgimento da pandemia do Covid-19, obrigando a uma adaptacao
tanto de trabalhadores como de empregadores. Neste contexto, a opgdo foi 0 recurso
massificado ao teletrabalho, fazendo com que aquilo que outrora era a excecdo, se
passasse a tornar a regra'4. Com esta nova forma de trabalhar para a grande maioria da
populacdo, vieram a tona vantagens e desvantagens. Se por um lado se pode pensar que
se poderd poupar tempo com deslocacles e se possibilitard um maior contacto com a
familia, por outro lado, o facto de deixar de haver uma separacdo entre o local de trabalho
e o lar familiar'®, podera causar uma dificuldade de colocar barreiras ao respeito mtuo
pelas duas faces da moeda da vida do trabalhador®®. Isto é, tanto podera a vida pessoal
intrometer-se nos tempos que deveriam ser de trabalho, como poderd mais facilmente o
trabalho intrometer-se nos tempos de lazer e de convivio social e familiar.

Assim, trabalhar em casa podera abrir portas para que, a qualquer momento, se
possa “ir adiantando” tarefas laborais, resultado de uma presséo constante de alcancar
objetivos, acrescida de uma tentativa desmensurada de “provar” que, de facto, se esteve
a trabalhar. Afinal, sem o controlo efetivo e presencial do empregador sobre o
trabalhador, causa neste uma pressdo de mostrar resultados, fazendo-o realizar jornadas
laborais além daquelas que normalmente realizaria se estivesse a laborar em local fisico,
sob supervisio do empregador?’.

Podemos assim concluir que estas sdo as principais raz6es pelas quais o direito a
desconexao merece uma analise pormenorizada, uma vez que “neste cenario [de constante
disponibilidade] todos perdem: o trabalhador (...) pelas consequéncias na sua saude, na
sua pessoa e na sua familia, bem como o empregador porque perde (...) um trabalhador
que deixa de prestar trabalho ou que o presta com menor qualidade [e] o Estado (...) ao

suportar os custos inerentes a assisténcia médica e ao subsidio de incapacidade (...)"8.

13 M. Eunice Lopes de Almeida, “O Teletrabalho e o Direito a Teletrabalhar”, in QL n°56, Almedina, 2020,
pp.94 e 95.

14 Carmo Sousa Machado/Jodo Galamba de Oliveira, “Direito a desconexdo...”, p.752, (2021).

15 Tsabele D’ Angelo, “” Work in progress”: os desafios na regulamentagdo do teletrabalho e o direito a
desconexdo”, in QL n°57, Almedina, 2020, pp.256 e 258.

16 |dem, p.239.

7 Francisco Liberal Fernandes, “Organizagio do trabalho e tecnologias de informacdo e comunicacio
(Exhausted but unable to disconnect)”, in QL n°50, Almedina, 2017, p.13.

18 Carmo Sousa Machado/Jodo Galamba de Oliveira, “Direito & desconexdo...”, p.759, (2021).
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3. Tempo de trabalho e tempos de néo trabalho

O direito a desconexdo deveria ser a linha que separa o tempo de trabalho do
tempo de ndo trabalho, isto é, do tempo de repouso. Afinal, para podermos afirmar que o
trabalhador tem um direito a desconectar-se é porque partimos do pressuposto que existe
um periodo no qual se esta obrigado a laborar, resultado do vinculo laboral estabelecido
entre as partes. Consequentemente, fora desse periodo, a partida, ndo se esta obrigado a
laborar, mas fazendo-o devera considerar-se entdo como tempo de trabalho? Sendo o
contrato de trabalho um contrato sinalagmatico, onde de constituem obrigacfes para
ambas as partes, sendo uma delas o pagamento de uma retribuigéo e outra o desempenho
ou disponibilidade para trabalhar, isto porque cabe relembrar que o que esta aqui em causa
é uma obrigacdo de meios e ndo de resultados. Entdo se o trabalhador esta contactavel e,
por vezes, efetivamente desempenha tarefas laborais, porque ndo lhe € devida a
correspetiva retribuicdo? E certo que existem inGmeras modalidades que permitem
acautelar as necessidades empresariais de modo que ndo se fique dependente de
modalidades de organizacdo de tempo de trabalho tradicionais®, mas essas modalidades
flexiveis tém regras que balizam abusos, pelo que ndo se poderd argumentar que 0s
tempos de trabalho podem ser moldéveis de forma indiscriminada ao ponto de se estar
constantemente contactavel e apto a desempenhar uma tarefa laboral, sem contrapartidas
correspondentes. Ou seja, as modalidades de organizacao flexivel dos tempos de trabalho,
ndo sdo “cheques em branco” que permitem a empregadores determinar de forma
discricionaria a disponibilidade que necessitam dos trabalhadores. De todo o modo,
parece que o entendimento que tem sido feito sobre estes tempos em que se esta a laborar
é esquecida para efeitos retributivos, ignorando-se o sinalagma-base do contrato laboral.

Assim, nesta fase, propomo-nos a delimitar o que se considera tempos de trabalho
e 0 que ndo se considera tempos de trabalho, para que desta forma possamos entender se
aqueles periodos de disponibilidade do trabalhador (conexdo permanente) cabem em
algum destes conceitos antagénicos, para que possamos extrair dai determinadas
consequéncias.

O conceito de tempo de trabalho encontra-se, entre nds, previsto no art. °197 do
CT, estabelecendo que se considera “tempo de trabalho qualquer periodo durante o qual

o0 trabalhador exerce a atividade ou permanece adstrito a realizacdo da prestacdo, bem

19 Falamos, por exemplo, dos periodos de trabalho de 8 horas diérias e 40 horas semanais, muitas vezes
associados a horéarios de trabalho 9-17h.



como as interrupcdes e os intervalos previstos no nimero anterior”?°, referindo-se neste
ultimo caso, a periodo em que nédo se estando efetivamente a laborar, por lei como por
IRCT, sdo equiparados a tempos de trabalho. Assim, o conceito de tempo de trabalho no
ordenamento juridico portugués engloba o tempo de trabalho efetivo entendido como
“(...) o periodo durante o qual o trabalhador executa efetivamente a sua atividade no local
e no periodo definido contratualmente ou fixado pela entidade [ou] os periodos em que,
embora em situacdo de inatividade (...) permanece sob a autoridade da entidade patronal
(...)"?!, e 0 tempo de trabalho equiparado a tempo efetivo, que sio como ficcdes juridicas
, Visto que ainda que se considerem tempo de trabalho, ndo estéo efetivamente a laborar,
mas a lei, convengéo ou uso, determina que se considerem como tal.

Perante o conceito apresentado, percebemos que o tempo de trabalho inclui o
exercicio efetivo da funcédo laboral acordada, mas também a disponibilidade para realizar
a sua funcdo, sendo neste ultimo ponto que levantamos a hipotese da disponibilidade
permanente do trabalhador que se mantém contactavel por via das TIC seja considerada
como tempo de trabalho.

A nossa nocao de tempo de trabalho teve por base a Diretiva 2003/88/CE, que
estabelece no seu art.2°., n. °1, que se entende como tempo de trabalho “qualquer periodo
durante o qual o trabalhador est4 a trabalhar ou se encontra a disposicdo da entidade
patronal e no exercicio da sua atividade ou das suas fun¢des, de acordo com a legislacdo
elou a pratica nacional”?. Daqui conseguimos extrair critérios de preenchimento
cumulativo, que permitem compreender com maior clareza o que se entende por tempo
de trabalho. O critério espacial ndo apresenta davidas de grande complexidade na maioria
dos casos, pois reflete o facto de o trabalhador estar no seu local de trabalho ou em local
determinado pelo empregador?3. Ja o critério qualitativo remete-nos para disponibilidade
para trabalhar, ou seja, se for necessario o trabalhador esta disponivel para desenvolver
as fungdes que lhe sejam requisitadas, havendo nestes termos um elemento de autoridade

em causa?*. Este critério no é tdo simples como o anterior colocando-se varias questoes

20 Artigo 197°do CT

2 Francisco Liberal Fernandes, “Tempo de trabalho e tempo de repouso”, in Tempo de trabalho e tempos
de ndo trabalho — O regime nacional do tempo de trabalho a luz do direito europeu e internacional, in
“Tempo de Trabalho e Tempos de ndo Trabalho”, Estudos APODIT 4, AAFDL editora, 2018, p.14.

22 Art.2°, n°1 da Diretiva 2003/88/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de novembro de 2003,
relativa a determinados aspetos da organizagdo do tempo de trabalho, publicada no J.O. n°® L 299 de
18/11/2003 p. 0009 — 0019.

23 Jodo Zenha Martins, “Tempo de trabalho e tempo de repouso: qualificacdo e delimitagio de conceitos”
in Revista do CEJ, 2017 — 11, p.220.

24 |dem, p.222.
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em cima da mesa. A disponibilidade que aqui parece estar a ser falada parece aquela em
que se esta adstrito exclusivamente & prestacdo de trabalho, sem possibilidade, dentro do
contratualizado, para realizar tarefas de natureza pessoal/familiar, o que se liga com o
ultimo critério funcional, que se refere ao desenvolvimento pelo trabalhador da atividade
e funcdes laborais determinadas e ndo outras quaisquer?>.

Perante o exposto, parece que teriamos dificuldades em inserir no conceito de
tempo de trabalho as situagdes em que o trabalhador segue a sua vida normalmente, mas
que havera sempre uma possibilidade de vir a ser contactado para desempenhar tarefas
laborais. Afinal, as situacfes de conexdo permanente que o direito a desconexao coloca
em cima da mesa sdo aquelas situagcdes em que o trabalhador poderd vir a trabalhar, mas
ndo se encontra no local de trabalho ou em local determinado pela entidade patronal, nem
estd disponivel exclusivamente para desempenhar tarefas laborais, colocando assim
também em causa o critério funcional.?® Contudo, ndo podera ser de ignorar que o
contexto em que se encontrava a nossa sociedade e o proprio cenério laboral era
totalmente diferente do atual, quando tais conceitos foram explicitados. Assim, nao
podemos ignorar a realidade dos nossos dias e tratar situacdes idénticas, criadas por
mecanismos que nao existiam ou pelo menos ndo a escala atual, de forma diferente
criando situacOes abusivamente proveitosas apenas para uma das partes. Neste caso, 0s
empregadores que conseguem ver tarefas desempenhadas, que se ndo fossem pelos
mecanismos utilizados teriam de ser necessariamente retribuidas aos trabalhadores.
Pensemos, qual a diferenca entre a tarefa desempenhada pelo trabalhador que recebe um
e-mail enquanto esta na sua secretaria do escritorio do empregador e a exata mesma tarefa
desempenhada pelo trabalhador na sua casa fora do horario determinado pelo
empregador? A Unica diferenca é que aos olhos dos empregadores este Gltimo caso nédo
sera retribuido, porque materialmente a tarefa esta a ser desempenhada, o resultado é o
mesmo, mas s6 para uma das partes.

A situagdo é problemaética tendo em consideragdo o contexto em que o trabalho
desenvolvido em violacdo de dever de abstencdo de contacto ocorre, levando a
questionamentos quanto & sua qualificagdo. No entanto, a lei € clara no sentido de

compreender como trabalho suplementar, o trabalho realizado fora do horéario de trabalho,

21dem, p.224.

% Esta problematica ndo é exclusiva do trabalho desempenhado em violagio do direito a desconex&o, mas
também em sede tempos de trabalho de terceiro tipo, isto €, dos tempos de prevencdo, analise que
remetemos para o ponto 5.3.A mera disponibilidade — Regime de prevencéo.
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mas ndo é de ignorar que os moldes como o regula ndo parece remeter para 0s casos aqui
expostos.?’

Concluimos no sentido de que o conceito de tempo de trabalho da forma como
estd descrito podera deixar de fora situacdes que materialmente ndo deveriam, porque
quando foi pensado, ndo teve em consideracdo as formas de trabalho atuais, nem na

facilidade de comunicacio que temos?,

4. Direito a desconexao e Dever de ndo conexao

4.1.Legislacdes europeias

O direito a desconexao embora seja um dos temas na ordem do dia em Portugal,

em matéria de legislacdo laboral, ndo é uma novidade para outras realidades europeias.

(a) Franca

Em 2016, Franca foi pioneira europeia na consagracdo do direito a desconexdo no
seu ordenamento juridico, com a Lei n°2016-1088.

Antes de mais, sera pertinente referir que “o direito a desconexdo nio esta previsto
como um direito individual com eficacia horizontal imediata, porquanto a sua
concretizacao/regulacdo estd remetida para a negociacdo coletiva e para o regulamento
da empresa”?®, ou seja, ndo esta aqui em causa um direito diretamente atribuido ao
trabalhador, mas antes uma preocupacdo que deve ser tida em conta na negociagdo
coletiva. Assim, parece que ha uma preocupacdo de tratar o tema casuisticamente, isto &,
tendo em conta a realidade empresarial e atividade em causa. Nestes moldes, até podera
entender-se que a consagracdo do direito a desconexao sai fragilizada, mas ndo podemos
ser ingénuos, é mais provavel que a aplicagcdo préatica tenha mais sucesso perante uma
realidade fechada, em que se entende quais as necessidades e constrangimentos existentes
do que uma consagracdo ampla com muitas mais dificuldades de efetiva implementacao.

Inicialmente, foi no art.° L-2242-8 do Codigo do Trabalho Francés, que se

determinou que as empresas com mais de 50 trabalhadores tinham de negociar o direito

27 Quanto a questdo de qualificacdo do trabalho desenvolvido em contexto de violagdo do dever de
abstencdo de contacto como trabalho suplementar, remetemos para 0 ponto 6.3. Conexao permanente como
trabalho suplementar.

28 Francisco Liberal Fernandes, “Organizacio do trabalho e tecnologias de informacdo e comunicagio
(Exhausted but unable to disconnect)”, in QL n°50, Almedina, 2017, pp. 8 e 9.

29 |dem, p.16
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a desconexdo em contexto de negociagdes obrigatdrias®. Porém, volvidos cerca de dois
anos, a Lei n. ©2018-771 revogou a mencionada imposigéo, eliminando-se a referéncia ao
direito a desconexdo naquela parte. Contudo, a referéncia ao direito & desconexdo néo foi
totalmente eliminada, passando a fazer parte da matéria que poderia ser alvo de
negociacdo (e, por isso, ja ndo uma obrigatoriedade), como se depreende do exposto no
art.? L. 2242-17, n°7, determinando que na falta de acordo na negociacdo anual sobre
igualdade profissional entre mulheres e homens e a qualidade de vida no trabalho, devem
ser definidos pelo empregador os procedimentos para o pleno exercicio pelo trabalhador
do seu direito de se desconectar®!. Para tal, 0 empregador devera elaborar um estatuto em
que regulamenta o modo como se deveré efetivar o direito de desconexdo do trabalhador.

Assim, 0 que estd em causa no modo como o direito a desconexdo esta previsto
no ordenamento juridico francés é mais do que um direito atribuido ao trabalhador, mas
também um dever do empregador®. Nesta linha de raciocinio, ndo podera o empregador
escusar-se de tomar cuidados quanto ao tema, uma vez que é a ele que incumbe em Ultima
instancia em garantir o seu cumprimento, ainda que em moldes que ele proprio define.

No entanto, ainda que se tenha tomado atencéo ao tema nao se estabeleceu uma
sancdo especifica para o incumprimento relativo ao direito a desconexdo,
salvaguardando-se apenas em aspetos mais genéricos quanto a obrigacdo de negociar
sobre a qualidade de vida do trabalhador®. A pretenséo do legislador sem duvida que foi
importante, mas ndo deixa de se mostrar enfraquecida, levando a que a importancia que
é dada a possibilidade de negociacéo se sobreponha ao efetivo cumprimento do objetivo
pretendido.

(b) Espanha

Ja em Espanha, o direito a desconexdo foi estabelecido em 2018, com Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidén de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales, mais concretamente no seu art. °88.

No n°1%* do referido artigo, o0 Ambito do direito & desconexdo salvaguarda n&o s6

0s contactos fora do horario de trabalho, tanto legal como convencional, mas também no

30 Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social, “Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho”,
2022, p. 96.

31 1dem.

%]sabele D’Angelo, ““Work in progress”: os desafios na regulamentacdo do teletrabalho e o direito &
desconexao” in QL n°57, Almedina, 2020, p.264.

33 |dem, p.265.

34 «Articulo 88. Derecho a la desconexion digital en el 4mbito laboral

Disponivel em: https://www.boe.es/eli/es/lo/2018/12/05/3.
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caso de férias e licencas. Poderd parecer irrelevante esta mencgdo, pois poder-se-ia
entender que a determinacdo do direito a desconexao por si s6 bastaria para abranger esses
casos. Contudo, ndo deixa de ser interessante a opcéo legislativa de salvaguardar também
nesses contextos a aplicabilidade do direito a desconexdo. A verdade € que nestes
periodos de férias e de licenca, pela sua natureza, o trabalhador ndo se encontra por um
periodo mais alargado de tempo a disposicdo do empregador, ja que ndo laborard por um
maior nimero de dias, o que poderd levar a que situacdes de contacto sejam mais
suscetiveis, relevando assim a especifica aplicacdo do direito a desconexao nestes casos.

Algo mais interessante, é o disposto no n. °2 do art. °88 da Lei de protecédo de
dados espanhola®, que determina que a configuracdo dos moldes em que o0 exercicio do
direito a desconexdo se estabelece deve ter em conta a natureza e o objeto da relacéo
laboral, ou seja, “o gozo do direito a desconexdo deve levar em consideragdo a natureza
do vinculo empregaticio em questdo e (...) pode ser flexivel ou até mesmo inaplicavel
caso ndo seja permitido de acordo com a natureza do vinculo empregaticio”*®. Numa
primeira leitura poderd parecer que se cria uma certa incongruéncia com toda a
argumentacdo que esta na base de consagracdo do direito a desconexdo, mas como ja
defendemos anteriormente, por vezes, é melhor admitir as fragilidades de uma imposicéo
indiscriminada, salvaguardando a possibilidade de uma aplicagdo ainda que mais
limitada, verdadeiramente concretizada. A realidade é que em determinados contextos
sera impraticavel uma imposi¢do sem mais de uma proibicdo de contacto pela entidade
empregadora, colegas de trabalho, fornecedores ou clientes, pelo que a salvaguarda do
legislador espanhol sobre esses aspetos € pertinente e a nosso ver acertada.

Acresce-se ainda que o legislador espanhol, estabeleceu no n°3*’ do mesmo artigo,
a forma como se estabelecera o direito & desconexdo, havendo uma reparticdo entre o
dever do empregador, a quem fica encarregue a elaboracdo de uma politica interna que
define as modalidades de exercicio do direito & desconexdo, e o direito dos trabalhadores,
que beneficiardo do estabelecido, sendo que também eles, através dos seus representantes,
sdo ouvidos para a elaboracéo da dita politica.

Mas néo sé por aqui se ficou a legislacdo espanhola, estabelecendo também, em

moldes idénticos, o direito & desconexdo a trabalhadores em teletrabalho®®, no Real

% 1dem.

% Isabele D’ Angelo, ““Work in progress”...” in QL n°57, Almedina, 2020, p.268.

7 “Articulo 88. Derecho a la desconexion digital en el ambito laboral.

Disponivel em: https://www.boe.es/eli/es/lo/2018/12/05/3.

% Carmo Sousa Machado/Jodo Galamba de Oliveira, “Direito a desconexdo...”, p.767, (2021).
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Decreto-ley 28/2020, de 22 de setembro, 0 que demonstra mais uma vez a pertinéncia do
tema relativamente ao teletrabalho, que pela sua natureza, ao implicar necessariamente o
manuseamento de TIC, possibilita de forma mais facilitada o contacto permanente.
Neste caso parece, mais uma vez, que a preocupagdo com a regulamentacao do
direito a desconexao sai fragilizada pela inexisténcia de uma sancéo especifica para o seu
incumprimento, o que deixa os trabalhadores sem um mecanismo especifico para se

defenderem de abusos.

(c) ltalia

Em Itélia, foi em 2016, no Projeto de Lei n°2229/2016, que se propds o direito dos
trabalhadores se desconectarem dos dispositivos tecnolédgicos e plataformas digitais sem
qualquer tipo de consequéncia®. Porém, s6 no ano seguinte, se consagrou na legislacio
italiana o direito a desconexdo, com a Lei®°81/2017 de 22 de maio de 2017 sobre Lavoro
Agile.

Para que possamos compreender melhor o ambito de aplicacdo do direito a
desconexdo nos moldes em que se encontra legislado no Direito italiano precisamos de
compreende 0 que é o “trabalho 4gil”, uma vez que € neste contexto que surge. Assim, 0
trabalho &gil é determinado por “uma modalidade de execugdo da relagdo de trabalho
subordinada caracterizada pela auséncia de restricdes de tempo ou espaco e uma
organizacao por fases, ciclos e objetivos, estabelecidos por um acordo entre empregado e
empregador’?,

Nestes termos, compreende-se que o legislador ndo consagrou um direito a
desconexdo para toda as atividades laborais, mas sim neste contexto especifico laboral®!,
em que a organizagao do trabalho néo se realiza por tempo, mas sim por “fases, ciclos e
objetivos”, o que necessariamente poderia abrir portas a abusos relativamente ao tempo
de repouso, pelo que se compreende esta preocupacdo acrescida. Assim, parece que em
Itdlia s6 neste contexto estd consagrado o direito a desconexdo, e ainda que se entenda
este maior cuidado em realidade laborais que usem para o desempenho das suas fung¢oes
dispositivos tecnologicos e que organizagdes de tempo de trabalho mais sensiveis, ndo

podemos manter a argumentacao anterior quanto as legislacGes francesa e espanhola. A

%9 Isabele D’ Angelo, ““Work in progress” ...” in QL n°57, Almedina, 2020, p.266.

40 Citaco retirada da pagina do Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali em Isabele D’Angelo,
““Work in progress”: os desafios na regulamentacao do teletrabalho e o direito a desconexao” in QL n°57,
Almedina, 2020, p.266.

41 Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social, “Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho”,
2022, p. 97.
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realidade é que a restricao sectorial que ocorre na consagracdo do direito a desconexao
no ordenamento juridico italiano deixa de fora todas as outras atividades laborais
desprotegidas sobre esta matéria*2. Ou seja, aqui ndo me parece que admita a
possibilidade de trabalhadores que ndo se encontrem abrangidos pelo Lavoro Agile verem
0 seu direito a desconexdo salvaguardado, o que nos parece uma regulamentagdo

deficiente.

4.2.L egislacao laboral portuguesa

4.2.1. Inexisténcia da consagracao do direito a desconexao — Uma

verdadeira necessidade?

Antes de mais, serd pertinente abordar o tema a partir da sua base, por isso,
determinar o que se entende por direito a desconexao sera o ponto de partida. Assim,
ainda que o direito a desconexdo ndo tenha uma defini¢do legal no nosso ordenamento
juridico, o Livro Verde sobre o futuro do trabalho 2021 da-nos uma nogdo a nosso ver
acertada, entendendo-se “‘como a faculdade que aos trabalhadores € assegurada de, fora
do periodo de trabalho, desligarem os seus meios de comunicacao eletronica (sejam estes
smartphones, tablets ou computadores) ou de, tendo-os ligados, ndo atenderem ou
responderem a chamadas telefénicas, mensagens de texto ou mensagens de correio
eletronico profissionais (...) [permitindo] aos trabalhadores a conciliacdo entre vida
profissional, familiar e pessoal, prevenir e combater os riscos de esgotamento e de
diluicdo de fronteiras entre vida pessoal e profissional, bem como estimular a
produtividade ou combater a perda de eficacia, ao garantir periodos efetivos de descanso
aos trabalhadores e os indices de motivacdo dai decorrentes.”*®. No sentido inverso,
tendemos a achar que o direito a desconexdo sé é efetivamente executado se lhe estiver
subjacente um dever por parte do empregador, o entdo dever de ndo conexdo**. Assim, a
entidade empregadora devera garantir que o direito ao descanso do trabalhador €
respeitado e, para tal, caber-lhe-ia ndo sO abster-se de contactar o trabalhador

demonstrando o respeito direto sobre o direito do trabalhador, como criar mecanismos

42 De notar que foi este sentido que a proposta legislativa do PS de 2021 (Projeto de Lei n. °808/X1V/2?)
sobre a regulamentacdo do direito a desconexao e do teletrabalho seguia, onde determinava apenas o direito
a desconexdo em contexto de teletrabalho, deixando também de fora todos os outros casos.

4 Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social, “Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho”,
2022, p.94.

4 Carmo Sousa Machado/Jodo Galamba de Oliveira, “Direito a desconexdo...”, p.764, (2021).
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que impecam que de outros modos se interrompa o descanso do trabalhador por questdes
profissionais.

Do exposto, surge a questdo de saber se existe verdadeiramente a necessidade de
se consagrar um direito nestes moldes, sob pena de se repetir uma ideia ja presente tanto
constitucionalmente, como na propria legislacdo laboral nos moldes em que se encontra
regulada a organizagao dos tempos de trabalho.

Assim, no art. °59, n.°1, al. b) e d) da CRP, encontram-se consagrados os direitos
dos trabalhadores relacionados com questfes que o direito a desconexdo visa
salvaguardar, tal como, o direito a organizacdo do trabalho em condicdes socialmente
dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliagdo da
atividade profissional com a vida familiar e o direito ao repouso e aos lazeres, a um limite
méaximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas pagas. No
mesmo sentido, também no Codigo do Trabalho portugués estas questbes sao
generosamente abordadas, como se verifica, por exemplo, no art.°199, onde se determina
0 periodo de descanso, no art. °203, n. °1, onde se limita o periodo maximo normal de
trabalho e no art. °214, que estabelece o direito do trabalhador a um periodo de descanso
de, pelo menos, onze horas seguidas entre dois periodos diarios de trabalho consecutivos,
entre outros.

Nestes termos, questiona-se entdo o0 que vem acrescentar a consagragao expressa
de um direito a desconex&o ou dever de ndo conexdo?

Pensemos, relativamente ao art. °59, n. °1, al. b) e d) da CRP ndo ¢
verdadeiramente problematico uma vez que a consagracao de um direito constitucional
ndo concorre com uma regulamentacdo em sede especifica sobre 0 mesmo tema,
qgueremos com isto dizer que é normal que os temas abordados pela Constituicdo venham
depois a ter uma concretizacdo mais pormenorizada em sede propria, neste caso em
legislacdo laboral. J& no caso das disposicOes previstas no Codigo do Trabalho portugués,
podemos questionar qual a necessidade de consagrar um direito a desconexao, quando a
partida ja se poderia depreender esta necessidade de desconexdo pelo imposto nos artigos
mencionados e, até, outros. Isto &, se existe um limite estabelecido para o periodo normal
de trabalho e periodos de descanso obrigatérios, significa entdo que a partida o
trabalhador ndo poderd estar permanentemente disponivel para dar continuidade ao
desempenho das suas funcdes, pois ainda que existam situacGes em que tais limites ndo
se apliquem, ndo seré essa a regra e havera normas que ainda assim ndo admitam uma

disponibilidade desmedida.
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Entéo, afinal, porque se sentiu esta necessidade?

O problema da desconex&o nédo surgiu necessariamente a nosso ver de uma lacuna
legislativa, mas sim de uma questéo essencialmente cultural. Tanto trabalhadores, como
empregadores tém enraizado em si esta ideia de que trabalhar mais tempo, é trabalhar
melhor, de que o melhor e mais produtivo de entre os trabalhadores é aquele que fica até
mais tarde, aquele que estd sempre pronto para trabalhar, entre muitas outras
preconcecdes.* Fara sentido? Como tivemos oportunidade de expor inicialmente, a
conexdo permanente podera até inicialmente trazer grandes proveitos para o empregador,
mas a longo prazo nédo sera assim.

A verdade é que o motivo para a sua consagracao estd no modo como a realidade
do mundo laboral e social dos nossos dias se tem desenvolvido, isto é, uma sociedade
cada vez mais dindmica e conectada sem barreiras pelo recurso normalizado das TIC.

Ja em 2017, nos primeiros movimentos legislativos em Portugal relativos a
consagracdo do direito a desconexdo falam deste paradigma como mote para a
intervengdo legislativa. O Projeto de Lei do PAN defendia a necessidade de consagrar de
um direito a desconexdo pelo desenvolvimento das novas tecnologias, pelo que a
intervencdo legislativa se mostrava pertinente num sentido clarificador, reforcando a
posicdo do trabalhador contra intromissdes do empregador nos seus periodos de
descanso.*® Também em sentido idéntico, o Projeto de Lei dos Verdes entendia como
mote para intervencado legislativa a reflexdo que os ritmos de aceleracdo da sociedade
tinham no mercado de trabalho e na relacdo laboral, levando muitas vezes a um
eshbatimento das fronteiras entre trabalho e familia e lazer, importando assegurar que tal
n&o se materialize.*’ Por fim, o Projeto de Lei do PS seguiu a mesma linha condutora para
justificar a necessidade de consagracdo do direito a desconexdo, interligando tal
necessidade, mais uma vez, com a introducdo gradual e intensa de novas tecnologias que
levam a uma permanente conexao digital ao trabalho, criando uma cultura que deforma a
organizacdo do tempo de trabalho, indefinindo o real tempo de descanso. Em resultado,

novos desafios sdo criados, entre eles a intromissao do trabalho de forma desmedida na

4 |sabele D’ Angelo, ““Work in progress” (...)” in QL n°57, Almedina, 2020, p.276. No mesmo sentido,
Carmo Sousa Machado/Jodao Galamba de Oliveira, “Direito a desconexdo...”, p.768, (2021).

46 Exposicdo dos motivos do Projeto de Lei n.° 640/X111/3 apresentado pelo PAN. (v. adiante link disponivel
no ponto 8.)

47 Exposicdo dos motivos do Projeto de Lei n. °643/X111/3 apresentado pelo PEV. (v. adiante link disponivel
no ponto 8.)
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vida privada dos trabalhadores, algo que deve ser reprimido, através de uma clarificagdo
do direito ao descanso, que se materializara, na consagragdo do direito a desconex&o.*®

Em 2021, as propostas ndo tiveram materialmente motivacdes divergentes das
anteriores, € certo que o contexto foi outro, mas nem por isso 0s motivos que entendiam
para legislar o direito a desconexdo foram diferentes. O Projeto de Lei do BE entendeu
que a necessidade se encontrava pelos abusos dos horérios de trabalho, em resultado da
“teledisponibilidade” permanente, admitindo que o facto de haver disposic¢des legais ja
nesse sentido, ndo deixaria de ser necessario que o legislador contrariasse de forma mais
inequivoca 0 que acontecia de facto na pratica.*® Igualmente, a deputada nio-inscrita
Cristina Rodrigues defendeu no seu Projeto de Lei, que a inexisténcia expressa de um
direito a desligar, ainda que a lei estabeleca limites maximos do periodo normal de
trabalho, considerando-se trabalho suplementar o que fossem além desse periodo, tal
como estabelece periodos minimos de descanso, a pratica demonstrava que tais limites
n&o eram cumpridos, havendo, por isso a necessidade de regular concretamente o tema.>°

N&o discordamos das motivacdes apresentadas no Parlamento portugués, mas a
nosso ver o principal objetivo do direito a desconexao € compreender que no mundo atual
existirdo maiores dificuldade em delimitar os tempos de trabalho de forma estanque. Se
o Direito laboral tem um pendor caracteristicamente social, deve entdo acompanhar a
sociedade e a forma como esta se desenvolve. Sabendo que a sociedade nos moldes atuais
ndo funcionaria com uma delineacdo imutéavel dos tempos de trabalho e reconhecendo as
necessidades empresariais e das proprias pessoas, que englobam uma mutabilidade,
flexibilidade e permeabilidade constante, o pretendido ndo devera ser um retrocesso neste
modo de organizacdo, de forma a desadequar a realidade social e empresarial com
imposicdes e limitacdes fora do seu tempo, mas sim garantir um equilibrio que respeite o
efetivo descanso do trabalhador, impedindo abusos desmensurados.> E neste sentido que
a discussdo em sede de contratacdo coletiva faz sentido e ndo com uma delimitacéo de
tudo ou nada.

48 Exposicdo dos motivos do Projeto de Lei n. °644/X111/3 apresentado pelo PS. (v. adiante link disponivel
no ponto 8.)

49 Exposicédo dos motivos do Projeto de Lei n. °745/X1V/2 apresentado pelo BE. (v. adiante link disponivel
no ponto 8.)

%0 Exposicdo dos motivos do Projeto de Lei n. °790/X1V/2 da Deputada a Assembleia da Republica Cristina
Rodrigues. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)

51 Francisco Liberal Fernandes, “Organizagido do trabalho e tecnologias de informacdo e comunicacdo
(Exhausted but unable to disconnect)” in QL n°50, Almedina, 2017, pp.10 e 11.
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Cabe-nos expor, também, a necessidade da existéncia de um dever de néo
conexao, pois a cultura de que falamos anteriormente é de ambas as partes, o que leva a
que em grande parte das vezes ndo exista uma ordem expressa do empregador no sentido
de que o trabalhador esteja permanentemente disponivel e apto a laborar, mas a
preconcecao internalizada em si leva a que muitas vezes surja uma escravidao
voluntaria.>? Assim, a necessidade de um dever de nio conex&o por parte do empregador
surge neste contexto, pois admitindo que haveria apenas um direito, nesta realidade de
voluntarismo do trabalhador nunca se efetivaria. Logo, estabelecendo-se um dever,
caberia também ao empregador reprimir e criar mecanismos que impedissem esta
realidade, garantindo-se assim que em qualquer circunstancia o trabalhador teria um
periodo efetivo de descanso.

No entanto, existem outras perspetivas quanto a problematica do direito a
desconexdo, ressalvando-se duvidas quanto a sua classificagdo como um direito
propriamente dito, aproximando-se mais de um direito ao cumprimento da lei ou do
proprio contrato, ndo tendo, por isso, um verdadeiro conteido seu.>® Entende-se esta
perspetiva na medida em que, como ja afirmamos, é possivel através de outras normas
obter o mesmo resultado que se pretende com a consagracao do direito a desconexao. Ndo
nos choca esta abordagem, admitindo até que foi nesta perspetiva que se consagrou o
dever de abstencdo de contacto no nosso ordenamento juridico. Contudo, afirmamos
também que o0 que esta aqui em causa ndo € uma tentativa de inovar pela existéncia de
uma lacuna legislativa, mas antes responder a uma necessidade demonstrada pela
realidade prética, que demonstra uma clara necessidade de declaracdo pelo legislador de
que ndo é aceitavel o rumo que tem sido seguido, pelo que ndo se afigurava de grandes

males a consagracdo expressa de um direito a desconexao.

4.2.2. Pos-pandemia e a regulamentacéo do teletrabalho como linha

condutora para a consagracéo do direito a desconexao

No decorrer do ano de 2017 observaram-se as primeiras tentativas de consagrar
um direito a desconexdo no ordenamento juridico portugués. No entanto, ainda que se

admita, como ja foi acima explorado, que as razfes de base para a sua consagragdo ndo

52 Teresa Coelho Moreira, “O direito a desconexdo...”, p.14, (2016).
53 Anténio Nunes de Carvalho, “O COVID 19 (des)organizou o tempo de trabalho?”, in “Tempo de
Trabalho e Tempos de ndo Trabalho”, Estudos APODIT 4, AAFDL editora, 2018, pp.137 a 139.
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tenham mudado substancialmente até aos dias de hoje, a verdade é que s6 no fim do ano
de 2021, com a Lei n. °83/2021 de 6 de dezembro, se viu finalmente salvaguardado um
dever de abstencdo de contacto do empregador em Portugal

Afinal, o que mudou para que a aprovacao deste dever so se efetivasse com as
propostas de 2021?

O que mudou foi o contexto em que nos encontravamos no periodo
contemporaneo a0 momento em que o tema voltou a surgir com maior forca, falamos,
pois, da pandemia Covid-19. Neste sentido, a nosso ver, corretamente, ANTONIO NUNES
DE CARVALHO, afirma que “A crise covid-19, no que concerne aos seus reflexos
juslaborais, parece, antes, corresponder a um daqueles momentos de convulséo (...) que
iluminam tensdes e fissuras pré-existentes, trazendo-as a luz.””.

Como afirmamos, em 2017 ja se tinha discutido a problematica, ndo tendo, no
entanto, gerado resultados concretos, mas agora em contexto de Covid-19, a realidade foi
outra, pois problemas que ja existiam tornaram-se mais evidentes.

Em contexto pandémico, com a necessidade de confinamento, o trabalho e a forma
como ele se desenvolve sofreu alteracdes, em grande escala. Por todo o pais, a prestacédo
de trabalho passou a desenvolver-se em regime de teletrabalho®. E como sabemos, o
teletrabalho desenvolve-se através das TIC, e ainda que se possa defender por um lado
que tal organizacdo do tempo de trabalho permitirda uma melhor conciliagdo da vida
profissional com a vida pessoal, as evidéncias mostraram-nos que a probabilidade de se
observarem situacdes de conexao e intromissdo da vida profissional na vida pessoal de
forma desproporcionada sdo imensamente maiores, sendo certo que as regras gerais em
matéria de duracdo e organizacdo do tempo de trabalho se aplicam também neste
contexto®®.

Assim, numa conjuntura que levou a que uma grande parte da populacédo ativa
comecasse a desempenhar a sua atividade laboral a partir de casa, local que passa a ser de
trabalho e de descanso, através das TIC, facilitou-se ainda mais o contacto com
empregador e colegas, fazendo cair as barreiras que o local de trabalho indiretamente
ajudava a controlar. E certo que culturalmente, como ja afirmamos, que situacBes de
conexdo permanente ja ocorriam sem a necessidade de se estar em contexto de

teletrabalho. Contudo, agora ficou ainda mais evidente e, em muitos casos, de forma mais

% |dem, p.110.
5 |dem. p.116.
%6 |dem, pp.125 a 127.
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gravosa e recorrente, o que ajudou a despoletar o movimento legislativo de 2021 relativo
ao direito a desconexao, prova disso sdo as motivacGes explanadas em todos 0s projetos-
lei apresentados, em que nenhum ignora o impacto que o teletrabalno em contexto

pandémico teve para a necessidade da consagracdo de um direito a desconexao.

4.2.2.1. Os primeiros movimentos legislativos do direito a

desconexdo em Portugal (Projetos apresentados em 2017)

(a) Projeto de Lei N.° 644/XI111/3 (PS)*’

O Projeto de Lei apresentado pelo PS em 2017 visava reforcar o direito ao
descanso do trabalhador, ndo havendo qualquer mencdo expressa ao “direito a
desconexdo”, mas tendo como objetivo garantir aquilo que até agora viemos a explorar.

A alteracdo proposta passava pelo aditamento do art. °199-A, sob a epigrafe
“Utilizacdo de ferramenta digital no ambito da relagdo laboral”, pelo que podemos
perceber rapidamente que este reforco do direito ao descanso so se concretizava quando
eram utilizadas TIC no dmbito da relacdo laboral. Assim, uma interpretacdo da norma
deixava de fora comportamentos que ainda que pusessem o direito ao descanso do
trabalhador em causa, quando néo se utilizasse TIC no &mbito laboral, ndo se preenchia
respetivo ambito. Seria redutor tendo como objetivo reforcar um direito, restringir este
reforco apenas aos casos em que TIC sdo utilizadas no ambito laboral, uma vez que
existem varios casos em que o trabalhador ndo deixa de ser contactado para 0s seus
dispositivos pessoais, ainda que ndo os utilize no desempenho das suas fungdes, mas da
redacdo apresentada ndo estariam abrangidos.

Neste projeto, no entanto, preveem-se de forma detalhada as excecbes a
impossibilidade de utilizacdo de ferramentas digitais que ponham em causa do direito ao
repouso do trabalhador, com alguma influéncia da legislacao francesa diriamos. E, entéo,
explicitado que so6 assim poderia ser com “fundamento em exigéncias imperiosas do
funcionamento da empresa”, sendo que tais requisitos deveriam ser estabelecidos por
IRCT ou na falta deste obter tal acordo através da comisséo de trabalhadores ou das
comissdes intersindicais, sindicais ou diretamente com os trabalhadores, admitindo a
possibilidade destas excecbes se aplicarem ndo s6 no &mbito do descanso diario, mas
também durante as férias e feriados. Por fim, caso ndo se chegue a acordo, cabera ao

empregador definir um regulamento que determine tais situacdes. E pertinente referir que

57 Projeto de Lei N.° 644/X111/3 apresentado pelo PS. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)
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com esta opcdo se tentava até as ultimas instancias que houvesse disposicdes que
estabelecessem estas excec¢des a possibilidade de contacto nos periodos de descanso.

Como afirmamos anteriormente, a opgéo por querer estabelecer tais exce¢des com
recurso a um acordo no &mbito do contexto do contrato de trabalho em causa, do setor
em que se insere a empresa, €, a N0sso Vver, bastante positivo. Nestes moldes, além de se
compreender e aceitar as necessidades existentes de ambas as partes, que nem sempre séo
iguais em todos os contextos, permite estabelecer & priori em que momentos e
circunstancias é admitida uma comunicagdo que interrompa o descanso do trabalhador,
sendo certo que se evita a possibilidade de litigios posteriores que possam ter por base
esta problematica.

Ficou aquém relativamente as consequéncias pelo incumprimento, ficando-se pela
previsdo de um contraordenacdo grave, ndo se estabelecendo qualquer contrapartida para

o trabalhador, o principal visado.
(b) Projeto de Lei N.° 640/X111/3 (PAN)>®

Em 2017, o PAN apresentou um Projeto de Lei que pretendia consagrar o direito
do trabalhador & desconexdo profissional. Este projeto comeca por alterar a redacéo do
art. °199 do CT, determinando no n. °3, como dever do empregador, que o direito ao
descanso do trabalhador passa pela garantia de que o trabalhador ndo seja perturbado,
tenha de tomar conhecimento ou responder a questdes de indole profissional que “sejam
promovidos ou proporcionados pela entidade empregadora”. Nestes moldes, introduz-se
a questdo da origem da conexdo, isto é, de onde provém o contacto que prejudica o direito
ao descanso do trabalhador. Contudo, ainda que se demonstre preocupa¢do com o tema,
parece-nos que ndo o faz da forma mais eficaz. Se por um lado com o uso dos termos
“promovidos” e “proporcionados” se entende que ndo se esta a incluir apenas os contactos
diretos do empregador para com o trabalhador, por outro lado, acaba por ndo salvaguardar
outros possiveis contactos que possam ocorrer, mesmo que nao proporcionados pela
entidade empregadora®. Assim, a abordagem poderia ter sido outra, pois ainda que se
esteja no @mbito dos deveres do empregador, tambeém ele podera adotar mecanismos que
ajudem a que a perturbacgéo dos periodos de descanso do trabalhador ndo ocorra por via

dos seus colaboradores nem de terceiros.

%8 Projeto de Lei N.° 640/X111/3 apresentado pelo PAN. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)
59 Como exemplo, poderemos falar de um contacto proveniente diretamente de um colega sem intervengio
de nenhum superior hierarquico.
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O mesmo projeto aditava também o art.° 214-A, sob a epigrafe “Periodos de
descanso e desconexao profissional”, sendo que no seu n. °1, institui exce¢des ao direito
a desconexdo que podem ser estabelecidas por IRCT, no mesmo sentido que o Projeto do
PS, mas fa-lo de forma mais superficial, ignorando realidades em que nédo sera possivel
estabelecer estas excecdes nestes moldes.

No n. °2 do mesmo artigo, a preocupacao com a origem da conexao é evidenciada
em todas as suas vertentes, seja pela entidade empregadora, trabalhadores ou terceiros,
uma pena que nao tenha sido coerente no mesmo sentido para o dever do empregador.

Noutros pontos a redacdo do artigo apresenta-se de forma pouco concretizadora,
deixando vérias questdes quanto a sua pertinéncia. Por exemplo, ndo se compreende 0
disposto no n. °3, que estabelece a desnecessidade de comunicacdo prévia do exercicio
do direito a desconexdo, ignorando a nosso ver o estabelecido tanto nas normas ja
existentes no Codigo do Trabalho, como acaba por ser incongruente com o que se
propunham a estabelecer no art. © 199 CT com a vertente de dever do empregador.
Pensemos, se 0 empregador tem um dever no mesmo sentido que o direito do trabalhador,
nunca seria admissivel a necessidade de uma comunicacdo prévia para usufruir do direito
em causa.

No mesmo sentido, segue o n. °5 do art. °214-A, pois se o0 art. °199, n. °3 ja
estabelece um dever do empregador, ndo parece que o estabelecido aqui seja relevante.

Ja no n. °4 evidéncia alguma confusdo, pois resulta daqui que o direito a
desconexdo ndo libera o trabalhador de deveres que ndo estejam, pela sua natureza,
dependentes da efetiva prestacdo de trabalho, ora falamos aqui de deveres gerais, como a
boa-fé, lealdade, segredo profissional, entre outros®®. Questionamos aqui o sentido da
disposicao, uma vez que tais deveres muitas vezes subsistem mesmo depois de extinto o
vinculo laboral, pelo que a nosso ver nunca seria uma questdo no ambito da desconexao
laboral.

Por fim, lamenta-se mais uma vez a inexisténcia de uma consequéncia direta para

o trabalhador, ficando-se apenas pela contraordenacéo grave.

60 Art.126° e 128° CT.
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(c) Projeto de Lei N.°552/X111/2.2 (BE)5/¢2

O BE também apresentou 0 seu projeto que se propunha a consagrar o dever de
desconexao profissional, determinando para tal alteragdes ao art.° 199 do CT. Assim, no
n. °2 do mencionado artigo faz uma correlacéo direta entre o periodo de descanso e um
tempo de desconexao profissional.

Neste sentido, estabelece no n. °3 que tal podera ser garantido por IRCT, algo
positivo, mas como dissemos anteriormente ndo é tdo abrangente como o0 projeto
apresentado pelo PS.

Aqui, contrariamente ao que foi apresentado por outros partidos, é dada uma
consequéncia direta para a violacdo do direito a desconexao, admitindo-se que se trata de
um caso de assedio, nos termos do art. °29 do CT, com as consequéncias dai decorrentes,

matéria que voltaremos a falar.

4.2.2.2. A consagracao do direito a desconexao
4.2.2.2.1. Projetos apresentados em 2021
As propostas mais recentes, apresentadas em 2021, como afirmamos
anteriormente vieram muito influenciadas pelo teletrabalho instituido em contexto
pandémico. Assim, estes projetos vém muitas vezes regular o teletrabalho, inserindo
entdo a questdo do direito a desconexdo. Contudo, a nosso ver os temas ndo se devem ver
conjuntamente, pois ainda que o teletrabalho seja uma das motivacGes para a consagracdo

do direito a desconexdo, ndo sera a Unica.

(a) Projeto de Lei N. °808/XIV/22 (PS)®3

O projeto apresentado pelo PS ndo veio alterar ou aditar algo de novo ao Cadigo
do Trabalho. Neste caso, 0 projeto propde o estabelecimento de um regime avulso da
modalidade de teletrabalho, tendo por objetivo responder aos problemas que ficaram
evidenciados pela implementacdo obrigatdria do mesmo em periodo pandémico.

Assim, o direito a desligar estabelecido neste projeto de lei ndo é um direito para
todos os trabalhadores, mas sim restrito aos teletrabalhadores. E certo que estes Gltimos
estdo propensos de forma mais evidente ao risco de abusos relativamente ao respeito pelos

seus periodos de repouso, mas decerto que ndo sao 0s Unicos, e ignorar a grande maioria

61 Projeto de Lei N.° 552/X111/2.2 apresentado pelo BE. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)

62 Neste sentido foi também apresentado em 2021, o Projeto de Lei n. °790/X1V/22 da Deputada a
Assembleia da Republica Cristina Rodrigues. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)

8 Projeto de Lei N. °808/X1V/2? apresentado pelo PS. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)
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dos trabalhadores é a primeira critica que podemos apresentar. Acresce-se ainda,
abonando a nossa perspetiva, o facto de no art. °16, n. °1 do Projeto, quando afirma que
as normas legais sobre a duragéo de trabalho se aplicam ao teletrabalho, faria mais sentido
ter estabelecido um direito a desligar no Codigo do Trabalho, aplicando-se depois ao
teletrabalho por via da remisséo que pretendiam criar. Infelizmente, ndo foi esta a solugédo
apresentada.

De todo 0 modo, vejamos como estava perspetivado o direito a desligar. Antes de
mais, salienta-se que além de um direito, é estabelecido expressamente como um dever
do empregador, nos termos do art. °12, n. °1, al. b) do Projeto.

O art. °18 que estabelece o direito a desligar ndo traz grande inovacéo, conferindo
aos teletrabalhadores a possibilidade de desligar os mecanismos de comunicacao usados
para desempenhar a sua funcdo em teletrabalho, tal como néo atender a solicitacdes de
contacto. Nestes termos, estabelece-se também que tal conduta adotada pelo trabalhador
ndo podera acarretar quaisquer desvantagens ou sancao.

No entanto, permanece um dos problemas ja verificados nas propostas de 2017,
pois foi apenas prevista como san¢do pelo incumprimento uma mera contraordenacao,
pelo que volta o trabalhador a ndo saber ao certo o que Ihe cabe a ele diretamente por lhe

ter sido violado o seu direito ao repouso, pelo menos ndo de forma expressa.
(b) Projeto de Lei N. °535/X1V/2 (PAN)®*

Neste caso, 0 Projeto apresentado pelo PAN segue em grande medida aquilo que
propés em 2017, pelo que aqui abordaremos apenas os aspetos que sofreram alguma
alteracdo.

Assim, este Projeto de Lei prevé que nos casos de forca maior, em que se
exceciona o direito a desconexdo, devera ser atribuido direitos aos trabalhadores, nos
termos previstos para o trabalho suplementar, isto é, a descanso compensatério, conforme
o art. °229 CT, e a compensa remuneratoria, conforme o art. °268 CT. Achamos
interessante que pelo menos uma vez se tenha pensado nestes aspetos, algo que a nosso
ver e fundamental, ndo sendo de criticar a solugdo apresentada. Contudo, ndo achamos
que seja suficiente, porque a nosso ver solucdo idéntica deveria ser adotada para 0s casos
em que efetivamente se viole o direito a desconexao, isto €, quando fora dos casos de

forca maior o trabalhador seja contactado para trabalhar e efetivamente labore.

6 Projeto de Lei N. °535/X1V/2 apresentado pelo PAN. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)
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Infelizmente, ndo foi esta a solucdo apresentada, ficando-se uma vez mais pela mera

contraordenagao.
(c) Projeto de Lei N. °745/XIV/2 (BE)®

O projeto apresentado pelo BE relativamente ao direito a desconexdo manteve-se
igual ao apresentado em 2017, com as mesmas alteracfes ao art. °199 do Codigo do
Trabalho.

Contudo, agora por influéncia do teletrabalho instituido em contexto pandémico,
prop0s determinadas alteracfes ao regime do teletrabalho previsto no Codigo do Trabalho
relacionadas com o direito a desconexdo, mas numa perspetiva de dever do empregador,
encontradas nos n. ° 9 e 10 do art. °166 do CT proposto no projeto, salientando o dever
de abstencdo de estabelecer comunicacGes para o trabalhador e a necessidade de
disposicOes préaticas para desligar as ferramentas digitais para fins de trabalho durante o
periodo de descanso. Sobre este Gltimo ponto de salientar a importancia de no dever de
ndo conexdo do empregador se incluir estas disposicdes que parecem querer contrariar a
conexao voluntaria. Ainda assim, ndo se compreende mais uma vez esta restricao apenas
no ambito do teletrabalho, podendo fazé-lo para a generalidade dos trabalhadores como

fizeram com as suas pretendidas alteracdes ao art. °©199.
(d) Projeto de Lei N. °806/XIV/2 (PEV)®

O Projeto apresentado pelo PEV em 2021 ndo incidiu diretamente sobre o direito
a desconexdo, mas antes pela regulamentacdo do teletrabalho, mas certas disposicdes
podem relacionar-se com o tema. Assim, nas alteracdes ao art. °166 do CT, no seu n. °10
e 11 determina que fora do horério de trabalho, a entidade empregadora ndo podera
estabelecer comunicac6es ou transferir dados de indole laboral com o trabalhador até ao
inicio de um novo horario de trabalho, sob pena de o fazendo tal ser considerado trabalho

suplementar, algo que a nosso ver podera ser problematico®’.

% Projeto de Lei N. °745/X1V/2 apresentado pelo BE. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)

% Projeto de Lei N. °806/X1V/2 apresentado pelo PEV. (v. adiante link disponivel no ponto 8.)

67 O tema é abordado de forma desenvolvida no ponto 6.3. Conexdo permanente como trabalho
suplementar.
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4.2.2.2.2. Solucdo legislativa aprovada

No dia 6 de dezembro de 2021, publicou-se em DR a Lei n. °83/2021, resultado
de um texto de substituicdo dos Projetos de Lei apresentados pelos partidos politicos,
tendo estes chegado a um consenso quanto a redacdo final dos moldes em que se iria
regular o teletrabalho, mas aditou-se também um artigo relativamente ao direito a
desconexao, ou melhor dizendo, ao dever de abstencéo de contacto do empregador.

Com a Lei n. °83/2021, aditou-se ao Codigo do Trabalho, o art. °199-A sob a
epigrafe “Dever de absten¢do de contacto”. A redacdo do artigo parece-nos em
determinados pontos um pouco confusa, na medida em que estabelece no n. °1 um dever,
mas no n. °2, ja nos remete para um direito. Mas afinal do que se trata? De um direito ou
de um dever? A resposta a questdo ndo € irrelevante, uma coisa é o trabalhador ter a
possibilidade de ndo estar disponivel, outra € o empregador ter o dever de ndo contactar
o trabalhador. Sendo um direito, esta do lado do trabalhador o dnus de fazer valer o seu
direito, pelo que ficam de fora as situaces de conexao voluntaria, deixando o objetivo
pretendido enfraquecido. Ja se for um dever, cabera ao empregador garantir que tais
situagcbes ndo ocorram, sendo relevante neste caso os moldes em que tal dever fica
consagrado. Neste ponto, temos de congratular o legislador porque admite as duas
vertentes da problematica em discusséo, isto €, sO se podera garantir um direito se lhe
estiver adjacente um dever.

De uma leitura mais atenta do artigo aditado, 0 que se podera retirar é que a
inovacdo advém da consagracao expressa de um dever dirigido ao empregador, sendo que
o direito que existe e sempre existiu expressamente é o direito ao descanso do trabalhador.
Quer assim dizer que se podera entender que o direito a desconexao aqui “consagrado” €
apenas uma das vertentes do direito ao periodo de descanso, ndo tendo autonomia sobre
aquele, pois as regras gerais de duracdo e organizacao do tempo de trabalho, incluindo as
constitucionais, ja permitiriam garantir o suposto direito & desconex30€.No entanto, a
nosso ver, tendo em conta as motivagdes que couberam a toda esta discussdo, ndo era
negativo consagrar expressamente o direito a desconexao, mesmo admitindo que seja
apenas uma vertente do ja existente direito ao repouso.

A consagracgédo expressa do dever do empregador no sentido de abstencdo de

contacto para o trabalhador, leva-nos a questionar até onde podera ser entendido este

% Neste sentido, Anténio Nunes de Carvalho, “O COVID 19 (des)organizou o tempo de trabalho?”, in
“Tempo de Trabalho e Tempos de ndo Trabalho”, Estudos APODIT 4, AAFDL editora, 2018, p.137.
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dever. Isto é, devemos entender este dever apenas como 0s contactos feitos pelo
empregador diretamente (conexao vertical)? Ou por outro lado, podemos interpretar este
dever de forma mais lata, ou seja, entendendo-se como uma imposi¢do ao empregador de
além de se abster a si proprio de contactar o trabalhador, criar mecanismos que impegcam
0 contacto por outras vias que se relacionem com o trabalho e, até, se podera criar
mecanismos que contrariem a autodisponibilidade que acima afirmamos. Neste ponto
falamos de contactos provenientes de outros trabalhadores (conexdo horizontal) ou de
terceiros (conexdo externa), como clientes ou fornecedores.

A resposta ndo é linear, sendo que pela letra da lei tendemos a defender que este
dever imposto ao trabalhador ndo é latamente consagrado, ou seja, parece-nos que apenas
se dirige ao contacto direto do empregador ao trabalhador ou por ele motivado. Contudo,
ndo € de negar que pelo escopo da norma, uma interpretacéo literal poderia desvirtuar o
objetivo desta consagracdo. Assim, parece-nos que o dever aqui consagrado, nos moldes
em que se encontra descrito, é insuficiente para os objetivos pretendidos, visto que o
trabalhador podera ser contactado por muitas outras origens que continuardo a
comprometer o seu direito ao repouso.

E certo que se podera questionar relativamente a conexdo horizontal se ndo fara
parte do empregador, os seus trabalhadores para que lhe seja imputado também estes
contactos. No entanto, parece-nos que tal raciocinio faca sentido em posicfes de
hierarquia diferentes e ndo quando falamos de colegas de trabalho que se mantém
hierarquicamente iguais, pelo menos no modo como se encontra descrito.

Acresce, ainda neste ponto, a possibilidade de se questionar também até que ponto
podera ser dirigido um dever ao empregador que ndo € por ele controlavel, ou seja, 0
empregador ndo podera ser alvo de uma sancdo por algo que nao esta no seu poder de
controlo. O empregador ndo tera controlo sobre os colegas de trabalho que se contactem
mutuamente, nem sobre clientes ou fornecedores que contactem os seus trabalhadores,
nem controlo tera sobre se o proprio trabalhador esta a trabalhar fora do seu horario de
trabalho, pelo que ndo lhe devera ser a ele imputado uma violagdo do direito ao repouso
do trabalhador. No entanto, como afirmamos, se houver uma exigéncia legal nesse
sentido, através de um dever de estabelecimento de regulamentos internos ou
implementacdo de ferramentas que diminuam a possibilidade destes contactos e da
propria autodisponibilidade ja se estara no ambito das responsabilidades do empregador,

infelizmente ndo foi essa a posic¢do adotada pelo legislador.
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Outro ponto pertinente que merece a nossa atengédo relaciona-se com a excegao
prevista no n°l/in fine do art. °199-A do CT, isto é, a ndo aplicabilidade do dever de
abstencédo de contacto pelo empregador em “situagdes de forga maior”.

Contrariamente ao que se verificou em alguns dos projetos de Lei, na verséo final
ndo se entendeu que estas situacdes devam ser tratadas em sede de IRCT. Assim, tais
situacOes sO poderdo ser definidas pela interpretacido do julgador em caso de litigio. E
certo que nao é necessaria uma permissao legal expressa que legitime a intervengdo do
IRCT neste ambito, alids € uma possibilidade admissivel nos termos do art.3°., n. °1 do
CT. Contudo, seria preferivel que expressamente se salvaguardasse que tais situacdes de
forca maior fossem estabelecidas a priori, seja por IRCT, seja por na falta daquele através
de comissdo de trabalhadores ou comissdes intersindicais, sindicais ou diretamente com
os trabalhadores ou até por regulamento definido pelo empregador, isto €, nos moldes
descritos no Projeto de Lei N. °644/XI111/3 do PS apresentado em 2017. Assim, conseguir-
se-ia desde logo delimitar se determinadas situaces estavam ou ndo no ambito da
excecao.

A nosso ver a interpretacdo de “for¢a maior” devera ser bastante restrita, sob pena
de ser desvirtuar o dever se forem admitidas como situacdes de forca maior, situacdes de
pouca relevancia e pouco urgentes.

A utilizacdo de casos de forca maior para enquadrar situaces de excecdo a um
determinado regime ndo é novidade no Cédigo do Trabalho.

Assim, tratando-se o trabalho desenvolvido no @mbito que o nosso estudo de
trabalho suplementar o art. °©227, n. °2 do CT relativo as condi¢des de prestacdo de
trabalho suplementar em caso de forga maior € uma boa premissa para a interpretacdo do
conceito em causa. Neste sentido, observando a anotacdo a este artigo, poderemos
entender que situacdes de forca maior deverdo ser entendidas como situacdes inevitaveis
e imprevisiveis, ou seja, o contacto pelo empregador ao trabalhador no periodo de
descanso deste sO € admissivel quando se esteja num contexto de inevitabilidade e
imprevisibilidade, de ocorréncia inesperada, ndo controlavel pela vontade do empregador,
nem por este previsivel.®® Nestes casos poder-se-a incluir situacdes que ndo incluam
intervengdo humana, como catéstrofes naturais e que ndo resultam de agdes ou omissdes

do empregador.”® Nestes moldes, nunca se podera entender como “situacio de forga

% Luis Miguel Monteiro, anotagdo ao art. °227, in “Codigo do Trabalho Anotado”, 122 Edicdo, Almedina,
2020, pp. 575 e 576
0 |dem.
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maior”, situagdes de urgéncia criadas pela entidade empregadora ou superiores
hierarquicos. Queremos com isto dizer, por exemplo, uma situacdo em que a resolucao
de um certo problema se torna urgente porque o empregador ndo se organizou, tornando
aquilo que poderia ter sido resolvido em horario de trabalho, numa situacédo de urgéncia,
ndo podera caber no @mbito da excecdo consagrada no art.199° -A do CT. Se assim nao
for o entendimento, possivelmente este dever acabaria por perder o seu efeito prético,
pois admitir-se-ia incluir na exclusdo situacdes criadas propositadamente para se
tornarem urgentes ou imputando-se sempre ao trabalhador o Onus de solucionar
problemas fora seu horario de trabalho por questdes de falta de diligéncia de quem de
direito.

Ja no n. °2 do art.199° -A do CT, € determinada como a¢do discriminatéria a
conduta do empregador, em moldes de retaliacdo, a nivel de condicdes de trabalho e de
progressdo de carreira, pelo facto do trabalhador exercer efetivamente o seu direito ao
repouso. O legislador mostrou-se preocupado em possiveis retaliacdes aos trabalhadores
que efetivamente usufruissem do seu direito ao repouso, pelo que estabelece aplicacdo
nestes casos do regime previsto no art.25° do CT. A opcéo é pertinente e salvaguarda 0s
direitos dos trabalhadores neste contexto.

Por fim, infelizmente o legislador optou por dar seguimento ao que ja tinhamos
vindo a criticar nas propostas legislativas, mantendo como Unica sangdo expressa neste
contexto a consagracdo de uma contraordenacdo grave pelo incumprimento pelo
empregador do seu dever de abstencio de contacto. E uma pena néo se tenha optado pela
consagracao expressa de uma san¢do com repercussdes também na esfera do trabalhador,
que como afirmamos anteriormente é o verdadeiro prejudicado direto da violacdo do
dever estabelecido. Da nossa parte, caberd de seguida abordar esta questdo
separadamente, onde ndo s procuraremos sancdes ja previstas no Codigo do Trabalho
em que se possa enquadrar neste contexto, como também sugeriremos um regime

sancionatorio especifico para esta conduta do empregador.
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5. Impacto das modalidades de organizacédo do tempo de trabalho no
direito a desconexao
Como sabemos, nem todos os trabalhos s&o iguais, circunstancialismos, setor de
atuacdo, funcdes desempenhadas, mecanismos de organizacdo do tempo de trabalho,
entre outros, tém influéncia no modo como uma determinada relacéo laboral funciona.
Assim, questionamos neste ponto em que medida determinadas circunstancias do modo
como estd organizada certa relagcdo laboral podera impactar ou ndo o modo como se

perspetiva o direito a desconexao.

5.1. Isencdo de horario — Exercicio de funcGes de chefia e similares e
Teletrabalho

A isenc¢do de horario é um mecanismo de flexibilizacdo dos tempos de trabalho,
previsto nos art. 218° e 219° do CT, tratando-se essencialmente duma “situagcéo de
dispensa a prévia determinacdo das horas do inicio e do termo do periodo normal de

trabalho diério, bem assim como dos intervalos de descanso”’*.

N&o iremos aqui divagar sobre aspetos mais formais da implementacéo do regime
da isencdo de horario, restringindo-nos ao que entendemos ser pertinente para o estudo
aqui elaborado, pelo que € relevante verificar em que situacbes é admissivel a
aplicabilidade deste mecanismo de flexibilizacéo.

Nos termos do art.218° do CT, esta modalidade de flexibilidade dos tempos de
trabalho, ndo € admissivel para todos os trabalhadores, mas apenas para 0s que se
encontrarem em determinadas situacdes. Assim, além daquelas que o IRCT defina,
existem situacbes que a lei a priori possibilita para a sua implementagdo, como
trabalhadores que exercam cargos de administracdo ou direcdo, ou de funcdes de
confianca, fiscalizacdo ou apoio a titular desses cargos e a trabalhadores em regime de
teletrabalho.

Pensemos, uma das questdes que se poderia colocar neste ambito seria a de que a
trabalhadores com determinadas funcdes dificilmente conseguir-se-ia aplicar a eles o
direito a desconexdo nos moldes que aqui falamos, como por exemplo, 0s acima
mencionados trabalhadores em cargos de chefia, com fungdes de confianca ou de

fiscalizacdo, pois pela sua propria natureza, existe necessidade de uma maior

"1 Anténio Menezes Cordeiro, “Isencio de horario — Subsidios para a dogmatica actual do Direito da
duragéo de trabalho”, Almedina, 2000, p.

32



disponibilidade nesses casos. O mesmo se poderia dizer, em contexto de teletrabalho, que
muitas vezes é associado a uma consideravel autonomia do trabalhador a nivel de gestao
de tempo’2, uma vez que o controlo do empregador é mais diminuto. Contudo, a regra
para o teletrabalho € a de aplicacdo das regras gerais de organizacdo do tempo e duracao
de trabalho, pelo que a implementacéo da isencédo de horario € uma mera possibilidade a
acordar.”™

A verdade é que o legislador reconhece que nestas situaces a imposi¢cdo de um
horério de trabalho, com um periodo normal de trabalho estabelecido estatico podera nao
ser adequando pela natureza como estas situacdes funcionam. Assim, criou uma figura
que admite a extrapolacéo de os chamados limites normais do tempo de trabalho, mas néo
o faz de forma desmesurada, pois existem limites estabelecidos neste regime. Afinal,
independentemente da modalidade de isencdo de horario de trabalho estabelecida, como
afirma MENEzES CORDEIRO, “A ndo sujeicdo aos limites maximos dos periodos normais
ndo implica, como € evidente, que os trabalhadores isentos devam trabalhar
indefinidamente.”’*, sendo certo que mesmo que ndo havendo limites estabelecidos no
acordo de isencdo de horéario, haverda sempre que os limites previstos para o trabalho
suplementar, conforme o previsto no art.228° do CT, uma vez que a lei s6 afasta os limites
maximos dos periodos normais.”

Pelo exposto, podemos entdo concluir que o empregador ndo se podera escudar
no facto de o trabalhador se encontrar a desempenhar func@es de chefia, de confianca ou
fiscalizacdo, entre outras, ou sob regime de teletrabalho para poder exigir que este esteja
contactavel de forma desmesurada, pois existe um mecanismo legalmente previsto que
salvaguarda tais situagdes, a isencdo de horario. Se ndo for este o entendimento, entdo
qual seria a razdo para a existéncia do mecanismo da isen¢do de horario? A figura existe
e a sua razdo de ser pretende precisamente evitar que trabalhadores em determinadas
relacGes laborais ndo se enquadrem numa organizacdo padrdo do tempo de trabalho,
atraveés de um horario de trabalho pré-determinado. Ignorar a sua existéncia, admitindo a
possibilidade de contactos com justificacdo pelo desempenho de fung6es de chefia ou de
se estar em regime de teletrabalho é ignorar a pretensdo do legislador com a consagragéo

da figura da isencdo de horario.

2. Anténio Nunes de Carvalho, “O COVID 19 (des)organizou o tempo de trabalho?”, in “Tempo de
Trabalho e Tempos de ndo Trabalho”, Estudos APODIT 4, AAFDL editora, 2018, p.124.

3 |dem. pp. 125 e 126.

4 Anténio Menezes Cordeiro, “Isencio de horario (...)”, Almedina, 2000, p.90.

> Idem.
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5.2.Flexibilidade do tempo de trabalho

A organizacdo do tempo de trabalho pode seguir um modelo rigido, seguindo 0s
tramites de um contrato de trabalho standard, isto é, os tempos de trabalho estdo
estabelecidos de forma fixa e invariavel tanto diaria como semanalmente, ou pode seguir
um modelo flexivel, caracterizando-se pelo facto dos tempos de trabalho nao seguirem
uma contabilizacdo didria ou semanal, mas tendo por base outros critérios temporais e
uma afericdo em termos médios.”®

Como bem afirma PALMA RAMALHO, estes dois modelos distinguem-se pelo facto
do primeiro ser utilizado numa perspetiva industrial, numa ldgica de producdo em massa,
enguanto o segundo modelo esta mais ligado a nossa realidade atual numa busca pelo
equilibrio de alocagdo de recursos humanos as necessidades da empresa a cada
momento.”’

Os regimes mais utilizados do modelo flexivel, sdo o regime de adaptabilidade e
0 banco de horas, consagrados, no art. 204° e ss. e art.208° e ss. do CT, respetivamente.
N&o iremos aqui explorar com grande detalhe estes regimes, mas importa ressalvar a sua
pertinéncia para 0 nosso estudo, pois esta é cada vez mais a realidade dos trabalhadores
do Séc. XXI, por isso temos de pensar numa perspetiva em que a problematica do direito
a desconexdo surja neste contexto.

O que ¢é pertinente perceber, é que em regimes flexiveis, como os mencionados,
os trabalhadores poderdo em determinados momentos trabalhar além dos limites do
periodo normal de trabalho, ainda que em termos médios tal acabe por ndo se verificar,
por isso a regulamentacao de tais regimes tem inUmeras regras que deverdo ser cumpridas
como salvaguarda dos direitos dos trabalhadores. Neste sentido, ndo podera por exemplo
um empregador amparar-se, por si s0, na existéncia de um regime de adaptabilidade ou
de banco de horas para descaracterizar aquilo que seria uma situacéo de violacéo do dever
de abstencdo de contacto do empregador. As regras e limites exigidos nestes contextos
permitirdo diferenciar aquilo que é um caso de utilizacdo dos regimes flexiveis de uma
situacdo de abuso que comprometa do direito ao repouso do trabalhador.

Assim, no regime de adaptabilidade existe um horario de trabalho, que podera ser

acrescido de um determinado nimero de horas que va além dos limites estabelecidos no

6 Maria R. Palma Ramalho, “Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes laborais individuais”,
Almedina, 42 edi¢do, 2012, p.469.
" |dem, p.470.
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art. 203°do CT, mas a verdade é que o trabalhador ainda tera um horario pré-estabelecido
a cumprir’®, Assim, através do horario do trabalhador e pelo momento do contacto,
conseguimos verificar se o dever de abstengéo foi ou ndo incumprido. Ou seja, 0 que ndo
sera possivel é o trabalhador cumprir o seu horario em regime de adaptabilidade e
posteriormente 0 empregador contactar o trabalhador fora do horario estabelecido,
afirmando que o trabalho dai desenvolvido sera contabilizado para afericdo da média do
periodo de referéncia sem qualquer consequéncia. Vejamos, também contard para a
contabilizacdo dos tempos médios, o trabalho suplementar desenvolvido além do horario
estabelecido, pois sO neste raciocinio faz sentido a excecdo para tal contabilizacdo do
trabalho suplementar prestado por motivo de forca maior. Assim, parece-nos que a
existéncia de um regime de adaptabilidade ndo substitui o regime do trabalho
suplementar, pelo que se o trabalhador pretende que o trabalhador trabalhe além do
horério de trabalho devera fazé-lo com respeito pelas regras ai estabelecidas.

J& no regime do banco de horas, 0 que estad em causa é uma espécie de conta
bancéria, mas aqui os valores transacionados sdo horas a crédito e a débito.”® Este regime,
contrariamente ao anterior, podera substituir o trabalho suplementar®®, pois aqui o
trabalho prestado a mais é compensado, seja por uma compensacdo equivalente em
tempo, por dias de férias ou em valores monetarios pagos a singelo, sem que haja uma
organizacao prévia do horario de trabalho tendo em consideracdo tal trabalho. Entdo como
podemos neste caso afirmar o que afirmamos quanto ao regime de adaptabilidade quanto
ao trabalho prestado além do normal? Bem, no art.208° n. °4, al. b) do CT, existe a
necessidade de no IRCT se prever a antecedéncia com que o empregador precisa de
informar o trabalhador da necessidade de prestar trabalho além do horério estabelecido.
Assim, mais uma vez, ndo poderdo ser aceitaveis situacdes de contacto do empregador
para o desenvolvimento de tarefas laborais em periodos de descanso sob a desculpa de
que tais horais sdo prestadas em regime de banco de horas, pois ndo havera a partida essa
comunicacéo prévia estabelecida no IRCT.

Neste termos, concluimos que a existéncia de regimes flexiveis de organizagéo do

tempo de trabalho, ndo devem ser utilizadas para disfargar violagdes tanto do dever de

8 Neste sentido, Luis Miguel Monteiro, anotacdo ao art. °227, in “Cédigo do Trabalho Anotado”, 12°
Edicéo, Almedina, 2020, p. 512.

™ Luis Miguel Monteiro, Adaptabilidade e Banco de horas, Prontuério de Direito do Trabalho —II, CEJ,
2016, p. 158.

8 Maria R. Palma Ramalho, “Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes laborais individuais”,
Almedina, 42 edicdo, 2012, p.478.
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abstencdo do empregador, como do direito ao repouso do trabalhador, pois além do que
acima expusemos, também estes regimes tém limites maximos estabelecidos das horas de
trabalho prestadas além do normal devido a instituicdo de tais regimes, pelo que a
prestacdo desmensura de trabalho nos moldes que até aqui viemos a explorar nunca seria

admissivel.

5.3.A mera disponibilidade — Regime de prevencéo

Uma figura que € pertinente trazer a colagdo é o regime de prevencao, pois sao
situacbes que podem em certos pontos sobrepor-se com a questdo da disponibilidade
exigida ao trabalhador no contexto do nosso estudo, caracterizando-se pelo facto do
“trabalhador se encontrar disponivel para, fora do seu horario de trabalho, prestar trabalho
caso para o efeito seja convocado pela entidade empregadora”®?.

Ambas as figuras sdo problematicas colocando-se em causa muitas vezes a sua
admissibilidade, sendo que no caso do regime de prevencdo se questiona mais a
qualificacdo que € dada ao tempo de disponibilidade em que o trabalhador se mantém
“alerta”, enquanto na problematica em sede de violagdo do direito a desconexdo falamos
mais de uma inadmissibilidade de contacto, salvo situagdes de for¢a maior. Entdo afinal
0 que separa estas duas realidades?

Como dissemos, 0 regime de prevencdo é problematico, além das questfes de
qualificacdo da disponibilidade, pode também colocar questdes relativas ao direito ao
repouso do trabalhador, uma vez que os termos em que esta disponibilidade muitas vezes
é contratualizada ultrapassa os limites estabelecidos pela lei. Contudo, podemos dizer que
por um lado se efetivamente o trabalhador ndo for chamado para trabalhar, podera ainda
que com constrangimentos ter alguma liberdade para aproveitar o tempo como lhe
aprouver.8? Sendo nesta perspetiva que a jurisprudéncia muitas vezes entende estas
situacbes como ndo tempo de trabalho efetivo, devendo ser retribuido como uma
compensacao pela disponibilidade, ou seja, pela onerosidade que tal situacdo tem na vida
do trabalhador.®® E certo que o aqui afirmado, ndo é unanime tanto na jurisprudéncia,
como na doutrina. O que é certo é que o trabalhador neste contexto contratualizou a sua
forca de trabalho e disponibilidade nestes termos, tendo uma compensagéo paratal. Outra

coisa, é o trabalhador que se disponibilizou a cumprir um horéario de trabalho ou, quando

81 Pedro Ferreira de Sousa e Fabio Nave Moreira, “O tempo de disponibilidade do trabalhador — perspetiva
laboral, fiscal e contributiva”, Prontuario de Direito do Trabalho —Il, CEJ, 2018, p.196.

8 |dem, p.203.

8 Neste sentido, Ac. TRP de 10-09-2018 (Rita Moreira).
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assim nao seja, como em organizacOes de tempo de trabalho flexiveis, jamais em
momento algum se sujeitou a uma disponibilidade desmensurada. Alias, nem em regime
de prevencdo a disponibilidade é vistas nestes termos, uma vez que existem escalas e
limites imperativos legais que ndo admitiriam uma disponibilidade ilimitada.®*

Assim, a nosso ver, estas figuras podem ser de facto confundidas, mas
contextualizadas séo bastante diferenciadas, ndo sendo a nosso ver admissivel mesmo em
regime de prevencéo, escudar-se o empregador desse facto para contactar ilimitadamente

o trabalhador.

6. Consequéncias da conexdo permanente
6.1.Assédio

A possibilidade de enquadrar neste contexto uma situacdo de assédio ndo é
inovagdo nossa, uma vez que foi mencionada em projetos de lei. Nestes moldes, seria
enquadravel como violacdo do dever de abstencdo do empregador, uma situacdo de
assédio moral por violacédo do direito ao repouso do trabalhador, nos termos do art.29° do
CT.

Por assédio entende-se um “conjunto [...] de comportamentos que tem por
objetivo ou efeito criar um ambiente de tal forma hostil e desagradavel que o visado,
nalguns casos, se V& na contingéncia de denunciar o contrato de trabalho, por ndo suportar
a pressdo a que esta sujeito”®®. No nosso caso aproximar-se-ia mais de assédio moral ou
mobbing, “uma pratica persecutodria reiterada, contra o trabalhador, levada a efeito, em
regra, pelos respetivos superiores hierarquicos ou pelo empregador, a qual tem por
objetivo ou como efeito afetar a dignidade do visado, levando-o eventualmente ao
extremo de querer abandonar o emprego”®.

Para reconduzirmos a violacdo do dever de abstencéo, que leva consequentemente
a violacdo do direito ao repouso do trabalhador, a uma situacdo de assédio moral teremos
de verificar se se preenche os requisitos. E de salientar que a jurisprudéncia nao é unanime
nos moldes como determina se uma situacéo é ou ndo considerada como assédio, algo
compressivel tendo em conta a problematica, sdo situacBes muitas vezes que ndo se

encontram caracterizadas de forma evidente, sendo necessario uma avalia¢do casuistica

8 Pedro Ferreira de Sousa e Fabio Nave Moreira, “O tempo de disponibilidade do trabalhador — perspetiva
laboral, fiscal e contributiva”, Prontuario de Direito do Trabalho —II, CEJ, 2018, p.199.

8 Guilherme Dray, anotacéo ao art. °29, in “Cédigo do Trabalho Anotado”, 12* Edi¢do, Almedina, 2020,
p. 141.

8 |dem, p.142.
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cuidada para entender o que estd em causa. Contudo, é possivel retirar determinados
elementos que ajudam a entender se se estd perante uma conduta que possa ser
reconduzida a uma situagdo de assedio.

Assim, poderdo ser identificados trés elementos que permitem identificar uma
possivel situacdo de assédio, o elemento material, o elemento temporal e o elemento
volitivo.8” O elemento material entende-se pelos comportamentos em causa do assediante
contra o assediado, comportamentos esses que devem ser de tal forma graves, que podem
colocar em causa a dignidade do trabalhador.®® Contudo, ndo deve entender-se como
assediantes 0s comportamentos que ainda que reprovaveis ocorram isoladamente, pelo
que o elemento temporal é diferenciador relativamente a outras situacdes, isto €, s se
entende como assédio moral se as condutas do primeiro elemento se prolongarem de
forma reiterada e continuada.® Por fim, o elemento volitivo, relaciona-se com a intencéo
do assediante, isto €, as condutas reprovaveis, realizadas de forma continuada, tem um
objetivo ilicito ou eticamente reprovavel®. A realidade quanto a este Gltimo ponto é que
o legislador prescindiu deste elemento, pois ainda que seja de dificil verificagdo de uma
conduta danosa sem objetivo por parte do assediante, a lei ndo nos impde tal correlagédo
entre conduta e os objetivos dai decorrentes®.

Pois bem, tendo agora caracterizada uma situacdo de assédio moral, um
trabalhador que vé constantemente o seu direito ao repouso interrompido, pondo em causa
a conciliacdo da sua vida pessoal e familiar com a vida profissional, de forma continuada
podera ser enquadrada nos elementos acima expostos? A conduta do empregador seria
ilicita a partir de 0 momento em que pretende que o trabalhador trabalhe fora do horério
ou dos tempos convencionados, mas ndo seria grave ao ponto de se enquadrar numa
situacdo de assédio, se acontecesse esporadicamente. O problema nesta situacdo estaria
sim se o empregador se exige, direta ou indiretamente, uma disponibilidade por parte dos
seus trabalhadores de tal forma desmesurada que se prejudica de forma gravosa 0 seu
direito ao repouso. Relativamente, ao elemento volitivo, ndo entendemos que estas

situacOes tenham por intencdo do empregador desgastar o trabalhador a um ponto que

87 Rita Garcia Pereira, “Mobbing ou Assédio Moral no Trabalho — Contributo para a sua conceptualizagio”,
Coimbra Editora, 2009, pp. 84 e 85.

8 |dem, p.85.

8 |dem.

% |dem, pp.85 e 86.

%1 Ac. STJ de 11-09-2019 (Ferreira Pinto).
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este cesse 0 contrato, ainda que em ultima instancia seja essa a consequéncia, mas como
afirmamos anteriormente, o elemento volitivo ndo é necessariamente exigivel.

Deste modo, entendemos que casos de violagao do dever de abstencédo de contacto,
podem, por vezes, caracterizar situacdes de assédio, mas ndo necessariamente. Tendemos
a achar que a violagédo do dever de contacto, por si s, ndo caracteriza automaticamente

uma situacdo de assédio, mas poder-se-a tornar numa.
6.2. Justa causa de cessacao do contrato por iniciativa do trabalhador

O entendimento que tomamos anteriormente quanto ao assédio, é pertinente neste
ponto também, ndo fosse a préatica de assedio também ela uma das situacdes previstas
expressamente como justa causa subjetiva para resolucdo unilateral do contrato de
trabalho pelo trabalhador.

Neste caso, a resolucdo do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador
decorre de um “facto superveniente que frusta as legitimas expectativas da parte que o
invoca para fundamentar a imediata extingdo do contrato”®?.

Esta possibilidade esta prevista no art.394° do CT, sendo que no seu n.° 1,
determina que a possibilidade de resolucdo do contrato de trabalho pelo trabalhador,
necessidade de uma justa causa para que seja licito. No ambito do nosso estudo,
interessar-nos-a as situacdes de justa causa subjetiva, prevista no n. °2 do mencionado
artigo, sendo que neste contexto a alinea b) e f), seriam as mais indicadas a enquadrar a
situacdo de violacdo do dever de abstencdo de contacto. Ressalva-se que as situacdes aqui
previstas como justa causa, sdo exemplificativas®, pelo que, mesmo que ndo
enquadrassemos numa destas opcBes uma situacdo de violacdo do dever de abstencao,
que resultassem numa violagdo do direito ao repouso do trabalhador, poderiamos sempre
entender que era ainda assim razao suficiente para que o trabalhador resolvesse o contrato
desde justificadamente. Esta justificacdo € em qualquer um dos casos uma questdo
inexigibilidade®, isto é, tendo em conta a conduta do empregador, ndo era exigivel ao
trabalhador permanecer vinculado aquela relacéo laboral.

Assim, ndo basta a mera violagdo do dever de abstencdo de contacto pelo
empregador, para que o trabalhador possa cessar unilateralmente o contrato de trabalho,

€ necessario que haja uma justa causa que seja suficientemente gravosa que torna a

92 Joana Vasconcelos, anotacéo ao art. °394 in “Cédigo do Trabalho Anotado”, 12 Edigdo, Almedina, 2020,
p. 905.

% |dem, p.906.

% Idem, p. 905.
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relacdo laboral insustentavel, pelo que mais uma vez, seria necessario que este contacto
continuo do empregador fosse de tal modo impeditivo do usufruto pelo trabalhador do
seu direito ao repouso, a conciliacdo da sua vida pessoal com a vida profissional, da sua
salde fisica e psiquica para que entdo se preenchessem todos os requisitos da resolugédo
do contrato por iniciativa do trabalhador.

Contudo, é de salientar que esta ndo sera uma solucéo satisfatoria para o problema
que lhe est4 adjacente, ainda que seja uma possibilidade, parece-nos que o trabalhador
ficaria prejudicado. Afinal, perante esta solucao o trabalhador ver-se-ia sem emprego com
necessidade de recorrer a tribunal, com todo o desgaste que tal contexto acarreta, para
obter do empregador uma indemnizagao dos danos sofridos ou aceita os constantes abusos
ao seu direito a desconexdo. Assim, podemos aceitar a resolu¢cdo com justa causa por
iniciativa do trabalhador como uma possibilidade legalmente admissivel, mas néo

poderiamos aceita-la como Unica.
6.3.Conexao permanente como trabalho suplementar

Ainda que as propostas acima descritas sejam uma possibilidade, ndo nos parece
que sejam as mais acertadas, pelo que se tende num sentido de que, sendo este um
problema amplamente verificado na realidade laboral, € merecida uma atuacdo direta para
o0 problema, pelo que o legislador deveria tomar uma postura mais incisiva.

Questionamos se fara sentido entender-se como trabalho suplementar, o trabalho
realizado pelo trabalhador fora do seu horario de trabalho, num contexto de violacdo do
direito a desconexado, isto é, quando se interrompe 0s periodos de descanso do trabalhador.
A lei quanto a este aspeto é clara, 0 art.226° n. °1 do CT determina como trabalho
suplementar o trabalho prestado fora do horéario de trabalho. Logo, ndo poderemos nestes
moldes negar que o trabalho desenvolvido no contexto de violacdo do dever de abstencao
de contacto se trata concretamente de trabalho suplementar. No entanto, parece-nos que
ndo se tratara do mesmo trabalho suplementar. A razdo pela qual entendemos esta
diferenca, isto €, entre o trabalho suplementar atualmente regulado no Cdédigo do
Trabalho e o trabalho suplementar no &mbito da violacdo do direito a desconexao, esta
sua configuracao.

O que queremos aqui referir € o0 modo como se pode recorrer ao trabalho
suplementar atualmente regulado no Cédigo do Trabalho. Este leva necessariamente a
um aumento da disponibilidade do tempo do trabalhador para com o empregador,

prejudicando assim o seu direito ao descanso, pelo que estando em causa um regime
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legalmente admissivel, s6 permitira esta situacdo, com limites e justificacdes robustas®.
Isto €, a admissibilidade da prestacéo de trabalho suplementar, s6 é possivel em situa¢es
muito especificas, legalmente explicitadas, que devem ser invocadas pelo empregador
quando o exige.

Ora, no regime do trabalho suplementar, no art. 227° do CT determina-se em que
circunstancia este tipo de trabalho podera ser exigido pelo empregador, no art. 228° do
CT impGe-se regras relativas aos limites de tempo em que o trabalhador poderé prestar
trabalho suplementar, admitindo-se ainda nestas circunstancias o pagamento de valores
acima dos normalmente pagos, conforme se verifica no disposto no art. 268° do CT, e
ainda de um descanso compensatorio, nos termos do art.229° do CT.

J& nas situacbes que colocam o direito a desconexdo em causa ndo ha essa
componente, a ultrapassagem dos limites temporais € sistematica, informal, carecida de
fundamentacdo. Que assim €, evidencia-o a lei ao proibir sem mais os contactos fora do
tempo de trabalho, salvo forga maior. Ou seja, neste contexto, todos 0s tramites exigidos
para o trabalho suplementar como esta atualmente regulado ndo sao verificados. Tanto
ndo o sdo, que o trabalho ai desempenhado ndo é sequer pago. Nesta perspetiva, merece
entdo consequéncias diferenciadas, que devem ser necessariamente mais onerosas, Visto
que os moldes que Ihe estdo subjacentes sdo também mais graves para o trabalhador. De
outro modo, aplicar as exatas mesmas consequéncias que estdo atualmente previstas para
o0s casos de trabalho suplementar ao trabalho suplementar em contexto de viola¢do do
direito a desconexdo, seria um prémio pelo incumprimento de todas as regras exigidas
nesse contexto.

Assim, clarificando, a solucdo passara ndo pelo afastamento do regime do trabalho
suplementar, mas por diferenciar os moldes em que este é prestado, sendo que em
contexto de violacdo do direito a desconexdo as consequéncias previstas devem
compensar ndo s6 pela maior disponibilidade para desempenhar tarefas laborais, mas por
todos constrangimentos que a violagdo das restantes regras impostas para o trabalho
suplementar acarretara para o trabalhador. Se o empregador, neste ambito, ndo tem em
atencdo as condigdes exigiveis para a admissibilidade de trabalho suplementar, conforme
0 previsto no art. °227 do CT, nem havendo forma de contabilizar o trabalho desenvolvido
neste contexto para os limites previstos no art. °228 do CT, ficara o trabalhador numa

posicao desprotegida que devera ser compensada de forma equivalente.

% Maria R. Palma Ramalho, “Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situacdes laborais individuais”,
Almedina, 42 edicdo, 2012, p.498.
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A nosso ver poderiamos seguir a premissa existente para o trabalho suplementar,
isto €, se 0 que estd em causa € a afetacdo do direito ao descanso do trabalhador entdo
este deve ser compensado equitativamente, mas também deveria ser estabelecido em
termos que contrariem tal comportamento pelo empregador. N&o deveria ser meramente
compensatdrio, mas também compulsério. Isto é, deveria o empregador ver-se compelido
a respeitar o direito ao descaso do trabalhador pela onerosidade estabelecida em caso de
violacdo do dever de abstencdo de contacto, acarretando um pendor dissuasivo de tais
comportamentos da parte do mesmo, sendo necessario que nestes casos 0s valores
estabelecidos sejam mais elevados. Assim, 0 mais acertado deveria passar pela
determinacdo de uma consequéncia direta pela violagdo do dever de abstencdo do
empregador, que levaria a uma violagdo do direito ao repouso do trabalhador,
suficientemente gravosa de forma a contrariar o comportamento que se tem verificado na
realidade laboral, mas também de favorecer quem realmente sai prejudicado deste
contexto, o trabalhador.

Portanto, provando-se a existéncia de um contacto do empregador para o
trabalhador de indole laboral, tendo o trabalhador prestado trabalho, a nosso ver, deveria
ser estabelecido por violacdo do dever de abstencdo de contacto, o pagamento de uma
quantia indexada ao rendimento do trabalhador em causa ou determinar-se um descanso
compensatério, como esta estabelecido para o trabalho suplementar em geral, mas em
moldes mais gravosos. A grande diferenca que aqui devera ser estabelecida esta na tarifa
aplicavel, ou seja, no atual art. 268° do CT existem percentagem estabelecidas para o
pagamento do trabalho suplementar, mas a nosso ver tal ndo é suficientemente gravoso
para dissuadir o empregador dos comportamentos de viola¢do do dever de abstencéo de
contacto. O mesmo se verifica quanto ao descanso compensatorio, estabelecido no
art.229° do CT, que nos parece também, nos moldes atuais, insuficiente para reprimir a
conduta do empregador de constante violagdo do direito ao descanso do trabalhador.

Assim, 0 que nos parece fazer sentido sera pelo estabelecimento de nestes casos,
de violagéo do dever de abstencdo de contacto, nos quais o trabalhador efetivamente
desenvolve tarefas laborais, o pagamento pelo trabalho desenvolvido e/ou de um descanso
compensatério que ndo esteja relacionado diretamente com o tempo efetivamente
despendido no desenvolvimento de tais tarefas. Justificamos esta op¢do pelo facto do
trabalho desenvolvido no @mbito da violacdo do direito a desconexdo, pela sua
informalidade, ser de dificil, sendo impossivel, afericdo do real tempo despendido no

desempenho de tais tarefas. Pensemos, uma vez que o que o trabalho requerido no ambito
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do direito a desconexao ocorre por via das TIC, seja por uma mera chamada telefonica
ou o envio de um e-mail, estando o trabalhador j& na sua vida pessoal, tendo liberdade de
se organizar e fazer o que bem entender, nunca sera possivel verificar quanto tempo
empregou de facto para responder ao pedido de tais tarefas. Afinal, poderemos afirmar
que um e-mail recebido as 18 horas (ja fora do horario de trabalho), o qual tem resposta
por parte do trabalhador as 22 horas, significa que o trabalhador demorou 4 horas no seu
desempenho? Tendemos a responder na negativa, pelo que a consequéncia atribuida a
violacdo do direito a desconexdo ndo poderéa ser determinada por fatores temporais. Pelo
exposto, verificando-se que o empregador violou o dever de abstencdo de contacto, e em
sua consequéncia, o trabalhador efetivamente trabalha, devera ser-lhe pago, por cada dia
em que se verifique tal situagdo, uma quantia equivalente a um valor diério ou percentual
do vencimento base do trabalhador e/ou de um descanso compensatorio® de um
determinado periodo independentemente do tempo despendido em violacdo do seu direito
ao repouso.”’

A razdo de ser desta solugdo passa entdo por garantir que o empregador pela
gravidade da consequéncia atribuida a conduta violadora do dever de abstencdo de
contacto se veja compelido a ndo o fazer e a ultrapassar questdes quanto a impossibilidade
de afericdo do tempo despendido neste contexto. Pois, se se imputar o 6nus da prova ao
trabalhador da efetiva prestacdo de trabalho suplementar, imputar-lhe ainda o énus de
determinar o tempo verdadeiramente despendido de forma a contabilizar a consequéncia,
seria colocar o trabalhador quase numa impossibilidade de defesa que garantisse a
efetivacdo da consequéncia imposta a violagéo do seu direito.%

Admitimos que desta perspetiva possa surgir uma ideia de desproporcionalidade,
uma vez que se podera admitir que, pelo desempenho de tarefas simples e de rapida

concretizacdo conseguira o trabalhador adquirir um ganho substancialmente superior.

% Quanto a este aspeto, o descanso compensatorio, estabelecido no art. 229 do CT, antes das alteragdes
impostas pela Lei n.°23/2012, de 25/06, previa tal compensacédo, pelo que poderia voltar a ser inserido, mas
apenas para os casos de violacdo do dever de abstengéo de contacto, e noutros moldes mais gravosos, ou
seja, ndo a uma percentagem abaixo das horas verdadeiramente trabalhadas além, mas superior aquelas que
foram efetivamente despendidas, uma vez que também aqui o fator temporal seria mais uma vez de dificil
afericdo. Desta forma, ndo faria sentido, aplicar-se os revogados n°2 e 6 do mencionado artigo.

% Exemplificando, se o empregador estabelecer contactos fora do horario do trabalhador, tendo o
trabalhador prestado trabalho dai decorrente, tera de lhe ser pago, por cada dia em que tal situacdo se
suceder do valor equivalente a X % do seu vencimento base mensal ou do valor pago equivalente a X dias
de trabalho, independentemente do tempo despendido na realizacdo da tarefa em causa, e/ou, de um periodo
de descanso compensatério equivalente a X dias, mesmo que se verifique que o tempo despendido na
realizacdo da tarefa tenha sido inferior.

% Abona neste sentido, as regras relativas ao registo do trabalho suplementar, nos termos do art. °©231 do
CT, uma vez que recai sobre o empregador o dever de ter registo do trabalhado suplementar prestado.
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Mas a verdade € que, como dissemos, estando por base um dever imposto ao empregador,
o0 principal objetivo ndo passa por compensar o trabalhador, ainda que tenha direito a tal,
mas antes repelir o empregador da tomada destas condutas, uma vez que, como afirmamos
acima, tais comportamentos de violacdo do direito a desconexdo ndo tendem a surgir de
forma isolada, mas sim de forma sistematica.

Contudo, se ndo se verificar o desempenho de qualquer atividade pelo trabalhador
na sequéncia do contacto pelo empregador, fard entdo sentido seguir a opcdo do
legislador, determinando apenas uma contraordenacéo grave pela violacdo do dever de
abstencdo de contacto, sem contudo deixar de ser aplicavel também aos restantes casos

em que se trabalhe efetivamente neste contexto.
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7. Conclusao

A problematica do direito a desconexdo surge num contexto social, em que o
desenvolvimento tecnologico e um meio empresarial altamente competitivo exige aos
trabalhadores uma disponibilidade permanente. Desta conjetura, potenciada pela
massificacdo do teletrabalho, surgem questdes quanto as consequéncias dai resultantes
para o equilibrio entre a vida profissional e a vida pessoal e familiar do trabalhador.

O problema de base inicia-se com o conceito do tempo de trabalho, que tanto a
nivel nacional como europeu, ndo acompanhou o desenvolvimento verificado no modo
como se trabalha nos dias de hoje. Assim, seguindo-se de forma rigida o modo como esta
disposto o conceito, poderao ser verificados certos constrangimentos que na pratica ndo
fazem sentido, pelo que sera pertinente uma atualizacdo de forma a enquadrar toda a
realidade do atual mundo laboral.

A verdade é que a pertinéncia da discussdo do direito a desconexdo ndo é
novidade, sendo uma realidade em varios ordenamentos juridicos estrangeiros, como o
francés, o italiano e o espanhol.

Ainda assim, muitas vezes, € questionada a necessidade da consagracdo de um
direito a desconexdo pelo facto de se entender que 0 mesmo ja é acautelado pelas regras
ja existentes relativamente a organizacdo do tempo de trabalho. Contudo, ndo € pela
existéncia de uma lacuna legal que se entende haver esta necessidade, mas sim pelo facto
da pratica demonstrar que é preciso uma declaracdo expressa do legislador nesse sentido.

Como dissemos anteriormente, o problema da conexdo permanente no meio
laboral ndo é um problema que se levantou nos ultimos anos, algo verificavel pela
existéncia de legislacdo estrangeira desde 2016, sendo que os primeiros movimentos
legislativos em Portugal surgiram em 2017. No entanto, s6 em contexto pandémico de
COVID-19, com uma maior evidéncia dos problemas advindos de uma conex&o
desmensurada, resultado do recurso massificado do teletrabalho, se reacendeu o tema no
parlamento portugués.

Desta senda, surgiram varios projetos de lei com o objetivo de regular um direito
a desconexao, que resultaram na publicacdo da Lei n. °83/2021, de 6 de dezembro. Porém,
daqui néo resultou propriamente um direito, mas antes um dever de abstencdo de contacto
para 0 empregador, entendendo-se que do lado do trabalhador o que estd em causa é o
direito ao repouso j& existente. Apesar disso, parece-nos que a consagracao expressa do

direito a desconexdo se manteria pertinente.
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A forma como este dever foi previsto €, no entanto, insuficiente, pois ndo engloba
todas as potenciais fontes de contacto no &mbito de uma relagdo laboral, pelo que o
legislador deveria ter ido além.

A existéncia de determinadas formas de organizacdo do tempo de trabalho nédo
devem, nem podem, ser utilizadas como escudo a abusos dos empregadores para que
possam exigir uma conexao permanente. Afinal, independentemente da modalidade de
organizacdo de tempo de trabalho aplicavel, existirdo sempre regras proprias desses
regimes que impedem tal circunstancia.

Por fim, uma das criticas apontadas aos moldes como ficou consagrado o dever
de abstencéo de contacto do empregador foi a consequéncia prevista se 0 mesmo fosse
incumprido, uma contraordenacdo grave. Na nossa Otica deveria ter-se previsto uma
consequéncia expressa com repercussdes para o maior prejudicado, o trabalhador. Assim,
poderiamos pensar em situacdes ja previstas na legislacdo, como o assédio e a justa causa
de cessacdo do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador. Porém, a lei é clara,
todo o trabalho prestado fora do horério de trabalho considera-se trabalho suplementar.
No entanto, ndo podera o trabalho suplementar desenvolvido em contexto de violagcdo do
dever de abstencdo de contacto ter o exato mesmo tratamento que o restante trabalho
suplementar, uma vez que a forma como um e outro se desenvolvem sdo diferenciadas.
Neste sentido, os moldes que caracterizam a prestacao de trabalho suplementar decorrente
da violacéo do direito a desconexdo, por serem mais danosos para o trabalhador, uma vez
que ocorrem por desrespeito continuado e sistematico de todas as regras subjacentes a
normal prestacdo de trabalho suplementar. Assim, devem ser previstas consequéncias
mais onerosas que as previstas atualmente para o trabalho suplementar, de modo nédo sé
a compensar o trabalhador, mas também a dissuadir o empregador da adoc¢do de tais
condutas.

Congratulamo-nos com a preocupacao do legislador sobre a matéria, sendo sem
duvida pertinente nos dias atuais, mas o maior problema néo esta a nivel legislativo, mas
sim na mentalidade tanto de empregadores como trabalhadores, pelo que se ndo houver
mudancas a esse nivel, dificilmente se verificard uma desconexao laboral que permita
uma verdadeira conciliagdo da vida profissional como a vida pessoal e familiar e um

genuino direito ao repouso.
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Projetos de Lei apresentados na Assembleia da Republica em 2021:

Projeto de Lei N. °808/X1V/2 apresentado pelo Partido Socialista, disponivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793
968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765247396a6457316c626€
527663306¢7561574e7059585270646d45764e324a6b4d574d775a4459745a546c6b5a5
330304f4463774c574932595445744e4451354d7a59794e444979414759784c6d5276593
3673d&fich=7bd1c0d6-e9de-4870-b6al1-4493624228f1.docx&Inline=true

Projeto de Lei N. °535/X1V/2 apresentado pelo Partido das Pessoas, dos Animais
e da Natureza, disponivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢793
968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765247396a6457316c626€
527663306¢7561574e7059585270646d45764f54566c5a4451344d7a41744d5449775a6
930304d6d59334c5746694d6a55744e7a4a684d5451774d7a4e6c4d4445334c6d527659
773d3d&fich=95ed4830-120f-42f7-ab25-72a14033e017.doc&Inline=true

Projeto de Lei N. °745/XIV/2 apresentado pelo Partido Bloco de Esquerda,
disponivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793
968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765247396a6457316c626€
527663306¢7561574e7059585270646d45765a6a637a4f4445314e6a4174414749794d53
30304d6d49794c546b354f4441744e6d5a694e4441334f5449775a4449344c6d52765977
3d3d&fich=f7381560-8b21-42b2-9980-6fb407920d28.doc&Inline=true

Projeto de Lei N. °806/XIV/2 apresentado pelo Partido Ecologista “Os Verdes”,
disponivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793
968636d356c6443397a6158526¢6379395953565a4d5a5763765247396a6457316¢c626€
527663306c7561574e7059585270646d45764f54526a5a4451304d5441745a5455314f43
30304f546b774c546b34595463744e7a6b794d3245774e544d774e6a59304c6d5276593
3673d&fich=94cd4410-e558-4990-98a7-7923a0530664.docx&Inline=true

Projeto de Lei n. °790/XIV/2 apresentado pela Deputada a Assembleia da
Republica Cristina Rodrigues, disponivel em:

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793
968636d356¢644339726158526¢6379395953565a4d5a5763765247396a6457316c626€
527663306¢7561574e7059585270646d45764d5459354f445a6¢5a6a497459546035595
330305a44517a4c5749794d474d744d4752684e446b324f4467305a5460314c6d527659
773d3d&fich=16986ef2-a99a-4d43-b20c-0da496884e95.doc&Inline=true
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