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RESUMO

O nosso estudo debruca-se sobre o fendmeno do assédio moral no contexto especifico do
futebol profissional.

Procuramos atraves da exposicao e analise de casos reais esclarecer 0s contornos proprios
que esta préatica assume no seio das relagbes de trabalho juridico-desportivas.

Constatamos que no caso destes profissionais o0 asseédio tem formas de manifestacéo
préprias, intencbes especificas e consequéncias distintas que reclamam uma anéalise e
tratamento diferenciado face ao assédio nas relacdes de trabalho comuns.

A grande maioria das situagdes inicia-se com a violacdo do direito de ocupacéo efetiva do
jogador de futebol profissional, e contrariamente ao que é usual neste tipo de prética, visa
coagi-lo a renovar o seu contrato de trabalho findo o prazo de vigéncia e/ou a aceitar uma
renegociacdo do mesmo em condi¢cdes mais vantajosas para o clube. Circunstancias que tém
na sua vida profissional, marcadamente curta e intensa, repercussdes muito sérias e graves,

podendo, em casos mais extremos, comprometer a evolugdo da sua carreira profissional.

Palavras-chave: Assédio Moral/ Ocupacéo Efetiva/ Direito do Trabalho/Direito do Trabalho

Desportivo/Futebol Profissional.
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ABSTRACT

Our study focuses on the phenomenon of mobbing in the specific context of professional
football.

We seek to clarify the specific outlines assumed by this practice inside the judicial
professional sports work relationships, which we carry out through the elucidation and
analysis of real cases.

We conclude that, in the case of these professionals, mobbing is expressed in peculiar
forms, having specific intentions and distinctive consequences, which claim for distinctive
treatments and analysis. This mobbing differs from the one that occurs in ordinary work
relationships.

The great majority of incidents begins with the violation of the professional footballer’s
right to “effective occupation” and, contrarily to what is usual in this practice, it intends to
coerce him to renew his employment agreement upon its termination and/or to compel him to
accept a re-negotiation, with more advantageous terms and conditions in favour of the club.

These circumstances have serious and severe repercussions on a footballer's short and
intense professional life. In more severe cases, it may even affect the evolution of his

professional career.

Keywords: Mobbing / “Effective occupation” / Labour Law / Sports Law / Professional
Football.
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INTRODUCAO

- Atualidade e relevancia do tema, respetivo contexto problematico e objetivos

O nosso estudo debrucar-se-a sobre o fendomeno do assédio moral no contexto das relaces
de trabalho no ambito do futebol profissional. Esta pratica assume, nos dias de hoje e fruto de
diversos fatores - nomeadamente, a precariedade dos vinculos laborais, a competitividade
exacerbada entre entidades patronais e entre os préprios trabalhadores, a que acresce o flagelo
do desemprego -, uma maior relevancia pratica. Entretanto, a crise econémica mundial que
vivemos €, na nossa Otica, em larga medida responséavel pelo aumento deste tipo de situacGes:
face as dificuldades que as empresas em geral sentem em criar e manter postos de trabalho,
algumas delas, querendo iludir os formalismos legais para a cessacdo de um contrato de
trabalho, acabam por servir-se de expedientes ilegais e abusivos — tais como a criagdo de “um
ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador” (crf. art. 29.° do
CT"2009) - de modo a coagir os seus trabalhadores a negociarem uma saida sem dignidade ou
a resolverem, por sua iniciativa, os respetivos contratos de trabalho.

No futebol profissional, iremos dar conta de alguns casos - maioritariamente, ocorridos
noutros paises - em que jogadores de futebol profissional foram vitimas de assédio moral.
Contudo, nesses casos e como iremos explicitar mais desenvolvida e aprofundadamente ao
longo do nosso trabalho, o assédio tem formas especificas de manifestacdo: a maioria das
vezes decorre da violagdo do direito de ocupacéo efetival (crf. art. 12.9, al. a) da lei 28/98),
cujo cumprimento integral se protela por um longo periodo de tempo, circunstancia esta que
tem para a carreira de um jogador de futebol profissional, marcadamente curta e intensa,
repercussdes muito sérias e graves, podendo, em casos mais extremos, comprometer 0 seu
futuro profissional num mercado de trabalho exigente e muito competitivo. O jogador precisa

de visibilidade, de jogar, para que a sua cotacdo, neste mercado especifico, possa subir. Uma

! Também aqui o modo como ocorre a violagdo do direito de ocupacdo efetiva deve ser distinguido do
que normalmente sucede nas relagdes de trabalho comuns (o caso tipico do “esvaziamento de
fungbes™). Como iremos ver através da analise de alguns casos ocorridos no ambito das relacbes de
trabalho desportivas, a violagdo deste direito verifica-se, a maioria das vezes, através das seguintes
praticas por parte dos clubes: colocacdo do jogador a treinar fora do seu grupo normal de trabalho, a
treinar a parte, a treinar na equipa “B”, ou - como é muito frequente em Espanha - a ndo inscricdo do
jogador nos organismos federativos competentes, impossibilitando-o por esta via de participar nas
competicdes oficiais.
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temporada no banco podera ser-lhe fatal. Embora, como iremos ver, a lei ndo garanta ao
jogador a participagdo na competicédo, a sua atividade profissional deve ser prestada no seio
do grupo normal de trabalho, ndo podendo os clubes, fora de “situacdes especiais de natureza
médica ou técnica” (crf. art. 14.°, al. d) do CCT), afasta-lo do mesmo.

Frequentemente, esta situacdo de conflito surge porque os clubes, ao excluir um
determinado jogador do seu grupo normal de trabalho, ndo apenas fundamentam essa
exclusdo de forma imprecisa e insuficiente, como visam, através da criacdo de um ambiente
de trabalho desestabilizador, coagi-lo de forma desleal e abusiva a aceitar uma modificacao
do seu contrato de trabalho que lhe é desfavoravel (por exemplo, um salario mais baixo) ou
pressionad-lo a renovar o seu contrato, muito antes do prazo previsto para a caducidade do
mesmo e garantindo, assim, que o jogador ndo sai a “custo zero” para outra equipa, em
prejuizo manifesto do principio constitucional da liberdade de trabalho® Esta segunda
hipotese é outra diferenca essencial face ao que sucede, por regra, nas relagdes de trabalho
comuns: nestas ultimas, pretende-se “expulsar” o trabalhador do seio da organizag¢do, no
ambito do futebol profissional "amarrar" o jogador ao clube. A principal dificuldade reside,
em ambos 0s casos, na prova deste tipo de situacdes, pois face a nossa lei cabe ao trabalhador,
nas hipoteses de assédio moral ndo discriminatério, alegar e provar os fatos que fundamentam
a sua pretensdo®. Ora e como sabemos, ndo estando ja o trabalhador numa posicdo factica de
plena igualdade numa relacédo de trabalho, no contexto de uma situacéo de assédio encontra-se
ainda mais fragil, dependente e vulneravel.

Propusemo-nos realizar a investigagdo juridica refletida neste trabalho,
fundamentalmente, por considerarmos esta temética bastante atual (episodios deste tipo fazem
parte da vida quotidiana dos clubes), embora pouco discutida, pelo menos entre nds?*, por
parte da doutrina e da jurisprudéncia®. Consideramos, em todo o caso, importante alertar a

comunidade juridica, bem como a sociedade em geral, para este problema, o qual assume

2 Este principio, que ganhou uma especial relevancia no futebol profissional apés a famosa sentenca
do caso “Bosman”, encontra-se previsto no art. 58.°, n.° 1 da CRP e no art. 18.°, n.° 1 da Lei 28/98.

% A jurisprudéncia e a doutrina, conscientes desta realidade, tém vindo a procurar - como iremos ver -
formas de contornar este problema.

# Contrariamente ao que sucede noutros paises, desde logo na nossa vizinha Espanha.

® Os motivos podem ser dos mais variados, a saber: a dificuldade ja aludida de provar estas situagdes,
o fato de muitas vezes a pressdo exercida pelos media, através da veicula¢do de noticias, fazer com
que os clubes e jogadores resolvam o dissidio extrajudicialmente, o desconhecimento por parte das
vitimas e da prépria comunidade juridica dos meios judiciais e extrajudiciais que tém ao seu dispor, a
falta de consciéncia da sociedade em geral para a relevancia e especificidade do problema no seio do
fendmeno desportivo, etc.
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contornos especificos no contexto do futebol profissional. Por fim, esperamos com este estudo
contribuir para que as vitimas deste tipo de condutas tomem consciéncia dos poderes que a lei
Ihes reconhece e podem fazer valer, judicial ou extrajudicialmente, em ordem a prevenir e

reprimir esse mesmo tipo de condutas.
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CAPITULO I - ASSEDIO

1. Breves consideragfes conceptuais
O assédio® ndo é um fenémeno novo: segundo afirmam alguns autores esta presente desde

0 inicio da humanidade (Lopes, 2011: 8). Contudo, ndo obstante a sua origem temporal
remota, apenas comegou a ser estudado no inicio dos anos 80 por um psicélogo aleméo,
naturalizado sueco, de nome Heinz Leymann’. A sua obra constitui um contributo
fundamental para a compreensdo deste comportamento humano, tendo aberto caminho ao
respetivo estudo multidisciplinar®.

Alguns autores distinguem varias formas de assédio (moral®) com base na configuragio da
relagdo juridica entre o autor/assediador e a vitima/assediado. Segundo essa classificagdo o

assédio pode ser: vertical ascendente (quando é perpetrado pela entidade empregadora ou por

um superior hierarquico®); vertical descendente (quando é cometido por um individuo que

tem na estrutura hierarquica da empresa uma posic¢éo inferior); e colateral (quando é cometido
por um colega de trabalho).

O principal desafio que se coloca aos "préaticos” do direito laboral é, precisamente, saber
distinguir um simples conflito laboral de uma situacdo de assédio. A doutrina e a
jurisprudéncia tém vindo a desenvolver - como iremos ver ao longo do 1.° e 2.° capitulos - um

trabalho meritdrio neste campo. Assim, por exemplo, Isabel Parreira faz a seguinte distinc¢do:
“0 assédio moral distingue-se do conflito, declarado e aberto, porque néo é verbalizado nem manifestado,
mas oculto, subterrdneo; porque ndo integra uma igualdade de posi¢des de ataque como o conflito, mas
pressupde uma assimetria de poderes gerada pela prévia desarmacéo do adversério, a vitima, que ndo tem

forcas para contestar ou ripostar" (Parreira, 2003: 215).

¢ O fendmeno é vulgarmente conhecido por mobbing. A expresséo foi adotada, primeiramente, pelos
paises anglo-saxonicos e significa, etimologicamente, o comportamento de bandos ou "manadas” que
cercam e hostilizam um dos seus membros, de modo a expulsa-lo do seio do grupo (Gomes, 2014:
111).

" Sendo hoje internacionalmente reconhecido como um dos mais reputados especialistas nesta matéria.
8 Varios estudos foram realizados, a partir da década de 80, por profissionais da salide, nomeadamente
psicologos e médicos, contribuindo assim para a clarificagdo das causas, sintomas e efeitos do
problema.

® Como iremos ver, o Cédigo do Trabalho (CT) atual reconhece, claramente, dois tipos de assédio:
moral e discriminatdrio.

10 Também conhecido como “bossing”.
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Numa tentativa de autonomizar, dogmaticamente, a figura do assédio, a doutrina e a
jurisprudéncia tém vindo a construir, sempre com base no texto da lei, uma série de elementos

indiciadores da sua presenca, designadamente:

i) Um comportamento (ndo um ato isolado) indesejado, por representar incémodo injusto ou mesmo
prejuizo para a vitima (v.g., reducdo a inatividade e ao isolamento, sem razéo objetiva);

i) Uma intencdo imediata de exercer pressdo moral sobre o outro, tirando partido de algum factor de
debilidade ou menor resisténcia da vitima (desde logo, a dependéncia econémica e 0 receio do
desemprego; mas, também, uma especial vulnerabilidade psicoldgica ou mesmo fisica);

ili) Um objetivo final ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel, consistente na obtengdo de um
certo efeito fisiopsicoldgico desejado pelo assediante: retaliagdo contra atos legitimos da vitima, inducéo
a resolugdo do contrato ou ao abandono do trabalho, obtencdo de aceitacdo para uma modificacdo

negativa das condic@es de trabalho, etc. (Fernandes, 2012: 160).

O local de trabalho carateriza-se por ser um espac¢o confinado, onde varios individuos sao
obrigados, sob a lideranca do mesmo patréo/chefe, a conviver e cooperar entre si. E, portanto,
natural que surjam desentendimentos. Tal s6 nos deve preocupar quando a situacdo foge aos
padrdes da normalidade, assumindo contornos de ilicitude e gravidade.

Importa, também, delimitar negativamente o assédio moral face a outras disfuncGes da
relacdo de trabalho, designadamente o stresse. Este surge normalmente associado a pressao
e/lou a sobrecarga de trabalho exercidas sobre um determinado individuo/trabalhador e &,
frequentemente, causa de uma forte perturbacdo fisico-mental (danos psicossomaticos).
Distingue-se, assim, do assédio por resultar do particular modo de organizacdo laboral,
atualmente, dominante: ndo esta presente o elemento volitivo/intencional da conduta de
assédio, embora exista uma semelhanca quanto aos eventuais resultados, que derivam, porém,
dos ritmos frenéticos de trabalho e da crescente competitividade entre as empresas e 0sS
préprios trabalhadores entre si, tudo conduzindo a que os empregadores exijam dos
trabalhadores (ou estes exijam de si mesmos) um esforco superior as suas forgas fisicas e
animicas.

Acresce que a problematica do assédio ganhou visibilidade, nos nossos dias, devido a
atual conjuntura econémico-social, sendo ainda - um tanto ironicamente - uma consequéncia
indesejada do principio da seguranca do emprego: a rigidez tradicional das normas juslaborais
faz com que os empregadores menos honestos engendrem esquemas a margem do direito de
modo a "libertarem-se”, de uma forma mais expedita e econdmica, de forcas produtivas

excedentarias. Este comportamento, que é um subtipo de assédio moral, designa-se,
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usualmente, por "técnica perversa de gestdo"!. Jalio Gomes (Gomes, 2014: 115-118) refere
varios exemplos concretos, que vao desde a atribuicdo deliberada de tarefas excessivas e/ou
super-exigentes (levando o trabalhador a cometer erros por exaustdo e/ou impericia) ao
esvaziamento total de funcbes e/ou atribuicdo de tarefas inuteis (fazendo com que o
trabalhador se sinta improdutivo, humilhado e ostracizado). H4, todavia, outras razbes que
explicam a crescente "popularidade” desta tematica: desde logo, a sua mediatizacdo, mas,
também, a intensificacdo dos ritmos de trabalho, a gestdo por objetivos, a pressdo
competitiva, a fungibilidade da méo-de-obra, o distanciamento e anonimato caracteristicos
dos modernos conselhos diretivos empresariais, 0s vinculos precarios, etc. (Pereira, 2009: 39-
73).

Em suma, o assédio revela-se um meio insidioso e subtil de exploracdo e controlo do
comportamento alheio, através de um encadeamento logico de fatos que se protelam e
reiteram no tempo e tém em regra associados um objetivo final ilicito ou, no minimo,
eticamente reprovavel: por norma, levar o trabalhador a resolver o seu contrato de trabalho ou
a aceitar condicoes de trabalho menos favoraveis. O grande mérito desta figura juridico-legal
reside em estabelecer a ligacdo entre fatos aparentemente anddinos e legais - i.e.,
supostamente decorrentes do poder de direcdo ou disciplinar - mediante a sua dilucidacdo a
luz de um plano global, que nos é dado pelos elementos objetivos e subjetivos supra referidos.
Contudo, ha que ter cautela na analise dos casos reais, ndo confundindo assédio com outros
conflitos laborais e evitando, assim, que a invocacdo daquela figura se banalize junto da

Justica do Trabalho.

2. As origens comunitarias do conceito
No seio da Unido Europeia (UE) a consciencializacdo para esta problematica remonta a

Comunidade Econémica Europeia (CEE), destacando-se ai o programa de acdo social,
aprovado pela Resolucdo do Conselho, de 21-01-1974'2, Esta iniciativa programatica foi
tomada na sequéncia de uma conferéncia dos chefes de Estado e de Governo, realizada em
Paris, em outubro de 1972, tendo sido reconhecido que o desenvolvimento econémico ndo é
um fim em si mesmo, mas um meio para atingir uma melhoria no nivel, e sobretudo, na

qualidade de vida das populaces.

1 E, também, um excelente exemplo de uma conduta onde o objetivo ilicito referido no texto esta
presente: expulsdo contra legem de certos trabalhadores.
12 pyblicado no JO C 13 de 12-02-1974: 1-4.
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Ora, 0 assédio emerge na discussdo politico-social comunitéria, primeiramente com um
significado e alcance mais vasto i. e. como um problema inserido na luta pelo “pleno e melhor
emprego”’, bem como pela “melhoria das condigdes de vida e de trabalho”. Com efeito, a
leitura daquele documento torna patente a preocupacdo das instituicdes comunitarias com a
qualidade do emprego. Neste ambito, foi definido como prioridade a criacdo de um programa
de acdo a favor dos trabalhadores, visando a humanizacdo das suas condi¢Ges de vida e de
trabalho e, nomeadamente, a ‘“eliminagdo progressiva das tensdes fisicas e psiquicas
existentes no local de trabalho™*3,

Mais tarde, ja na vigéncia da UE!, o assédio ressurge intimamente relacionado com um
dos principios estruturantes da protecdo dos Direitos do Homem: o principio da néo
discriminacdo. Dulce Lopes esclarece que a atividade da UE, assim como do Conselho da
Europa, tém sido decisivas para a afirmagdo deste principio numa “comunidade de direitos
fundamentais” (Lopes, 2011: 33). No caso particular das Comunidades, esse principio ¢
consagrado pelo Tratado de Roma, proscrevendo a discriminagéo em razéo da nacionalidade e
entre trabalhadores dos sexos feminino e masculino, especialmente em matéria de
remuneracéo.

Desde ent&o, assiste-se a um alargamento e aprofundamento do ambito de aplicagéo do
sobredito principio, seja por acdo dos 6rgaos e instituicdes da UE e dos proprios Paises
Membros, seja, fundamentalmente, por via da jurisprudéncia “criativa" do Tribunal de Justica
da UE. Dulce Lopes identifica, a nivel legislativo, duas grandes "vagas" de diretivas, fruto das
alteracOes aos Tratados e da densificacdo terminoldgica operada pelas decisdes do Tribunal de
Justica da UE. A "primeira vaga" compreende as diretivas adotadas, na década de 70 e 80 do
século passado, no dominio do Direito do Trabalho e da Seguranca Social, em concretizacao
do principio da ndo discriminacdo em razdo do sexo, a Unica dimensdo consagrada a época
com relevancia na area laboral. De entre essa legislacdo comunitaria, merece especial
referéncia a Diretiva n.° 76/207/CEE, de 09-02-1976°, relativa a concretizacdo do principio
da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a

formacdo e promocdo profissionais e as condi¢fes de trabalho, revogada pela Diretiva n.°

13 A Resolucdo prevé ainda a criacdo da Fundacdo Europeia para a Melhoria do Ambiente e das
Condigdes da Vida e de Trabalho.

14 Designacédo dada as Comunidades pelo Tratado de Maastricht, assinado a 7 de fevereiro de 1992, e
que entra em vigor a 1 de novembro de 1993.

15 Publicada no JO L 39 de 14-02-1976: 40-42.
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2006/54/CE, de 05-07-2006%°. A "segunda vaga" é potenciada pela revisdo operada pelo
Tratado de Amesterddo, que introduz no Tratado da UE uma cléusula geral anti-
discriminatoria (art. 13.°). Este novo "pacote” legislativo integra a Diretiva n.° 2000/43/CE, de
29-06-20007, que aplica o principio da igualdade de tratamento sem distingio de origem
racial e/ou étnica e a Diretiva n.° 2000/78/CE, de 27-11-2000%8, que estabelece um quadro
geral de igualdade de tratamento no emprego e nas atividades profissionais em geral. O
conteudo destas ultimas diretivas constitui, nas palavras de Dulce Lopes, “um marco na
definicdo dos tipos de comportamento discriminatorio” (Lopes, 2011: 37), sem esquecer
outras aqui ndo mencionadas por se referirem a aspetos ndo essenciais na economia da nossa
investigacdo!®. Assim, a problematica do assédio surge no espaco comunitario "camuflada”
por preocupacdes mais abrangentes, intimamente relacionadas com a aplicacdo do principio
da igualdade e da ndo discriminacdo?. E dizer que estas diretivas sdo fruto de uma série de
iniciativas comunitarias em prol da igualdade de género e da ndo discriminacdo em geral no
acesso ao emprego, no emprego e na formagéo profissional, vinculando os Estados-Membros
a adotarem legislacdo especifica sobre este tema de modo a conformarem-se com os objetivos
comunitarios tragados??.

Aqui chegados, importa perceber qual o conceito de assédio da UE. A Diretiva n.°
2002/73/CE relativa a igualdade das mulheres e dos homens no local de trabalho??, que altera

a Diretiva n.° 76/207/CE, a que fizemos referencia supra, define-o do seguinte modo:

16 Publicada no JO L 204 de 26-07-2006: 23-36.

17 Publicada no JO L 180 de 19-07-2000: 22-26.

18 Publicada no JO L 303 de 02-12-2000: 16-22.

19 Por eg.: a Diretiva 2010/41/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 07-07-2010, relativa a
aplicagdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres que exercam uma
atividade independente, publicada no JO L 180 de 15-07-2010: 1-6.

20 Quer isto dizer que ninguém deve ser discriminado, no mercado de trabalho, nomeadamente com
fundamento no género, raca, etnia, religido, convicgdes, deficiéncia, idade, orientagdo sexual, etc.

21 De entre os objetivos comunitarios em matéria laboral, destacamos: as orientacdes para as politicas
de emprego, acordadas pelo Conselho Europeu em Helsinquia, em 10 e 11 de dezembro de 1999; a
comunicacdo da Comissdo, de 13 de dezembro de 1995, relativa ao racismo, xenofobia e anti-
semitismo; e a Acgdo Comum 96/443/JAl do Conselho, de 15 de julho de 1996, relativa a luta contra o
racismo e a xenofobia.

22O assédio relacionado com o sexo e 0 assédio sexual sdo contrarios ao principio da igualdade de
tratamento entre mulheres e homens. E por conseguinte conveniente definir estes conceitos e proibir
estas formas de discriminacdo. Para o efeito, deve ser realcado que estas formas de discriminacédo
ocorrem ndo s6 no local de trabalho, mas também no contexto do acesso ao emprego e a formacao
profissional (crf. n.° 8 dos "considerandos”, da Diretiva n.° 2002/73/CE).
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“Comportamento indesejado, relacionado com 0 sexo de uma dada pessoa, com o objetivo ou o efeito de
violar a dignidade da pessoa e de criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
ofensivo” (crf. art. 1.2, n.° 2.9);

e distingue-o do assédio sexual propriamente dito por este ser um:
“Comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o objetivo ou
o efeito de violar a dignidade da pessoa, em particular pela criacdo de um ambiente intimidativo, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo (crf. art. 1.°, n.° 2.°).”

Este ato legislativo comunitario vem, pela primeira vez, reconhecer que o assédio
consiste, também (mas - como iremos ver -, ndo s6), numa discriminagdo, sendo que esta se
verifica mais frequentemente no local de trabalho e é exercida, sobretudo, contra as
mulheres?,

A nivel comunitario, importa ainda referir a Resolucdo do Parlamento Europeu sobre o
assédio no local de trabalho®*, uma verdadeira “lei do assédio moral” que contém os seguintes
pontos mais relevantes: (i) chama a atencdo para o facto de o assédio constituir um problema
grave ao nivel do Direito do Trabalho, mas ainda subestimado pela UE, para além de
representar um sério risco para a saude do trabalhador; (ii) apela a uma acgéo conjunta de todos
os Estados-Membros - designadamente, ao nivel da implementagdo e/ou revisdo da respetiva
legislacdo -, tendo em vista a criagdo de um conceito unitario de assédio moral); (iii) incentiva
a Comissdo Europeia a promover uma estratégia comunitaria que considere o reforco da
dimensdo qualitativa da Politica Social e de Emprego; (iv) adverte as empresas da
importancia da assuncdo de uma responsabilidade social pela prevencao e repressdo dos riscos
de ordem psiquica, psicoldgica e/ou social associados a violéncia no trabalho.

Em virtude dos esforcos feitos pela UE, que vdo muito para além das iniciativas
comunitarias jA mencionadas, alguns Estados-Membros tém vindo a dar uma atencgdo
crescente a este fendmeno, delimitando, juridicamente, o respetivo ambito e sancionando a
sua pratica. Assim e na sequéncia da Diretiva n.° 89/391/CEE do Conselho, de 12-06-1989,
relativa a aplicagdo de medidas destinadas a promover a melhoria da seguranca e da satde dos
trabalhadores®, a Suécia torna-se, em 1993, o primeiro pais a regular especificamente a
violéncia no trabalho, estabelecendo na sua lei de protecdo de riscos laborais a seguinte

definicdo de assédio moral:

23 Crf. ponto 4 da Resolucdo do Parlamento Europeu sobre o assédio no local de trabalho (Lopes,
2014: 155).

24 Resolugdo n.° 2339/2001, de 29 de junho de 2000, publicada no JO C 77/E, de 20 de setembro de
2001, 138-141.

25 Publicada no JO L 183 de 29.06.1989: 1-8.
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“Acdes repetidas, reprovaveis, ou claramente hostis, face a um ou mais trabalhadores, adotadas no ambito
das relacOes interpessoais entre eles, de forma ofensiva e com o prop6sito de afastar esses trabalhadores

relativamente aos restantes que operam no mesmo local de trabalho™ (Pacheco, 2007: 201-202).

Devemos referir, também, a Franga, por ser um pais percursor na luta contra o assedio,
sendo atualmente um dos Estados europeus onde a tutela contra este fendbmeno se encontra
mais desenvolvida (Rebelo, 2014: 96). A discussdo politico-legislativa em Portugal so surge

mais tarde, concretamente no decurso do ano de 2000.

3. O tratamento das situacdes de assedio moral em Portugal antes da sua
regulamentacéo
Antes da entrada em vigor da Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto, que aprova o Codigo do

Trabalho (CT°2003), o assedio moral ndo era alvo de tratamento juridico-legislativo
especifico no nosso Pais. Ndo obstante o vazio legislativo, os trabalhadores vitimas destas
praticas eram protegidos com recurso a outras normas juridicas. S0 inUmeros 0s €asos,
objeto de apreciacdo pelos nossos tribunais, em que isto se verifica. Os mais frequentes sdo 0s
casos de violacdo dos direitos a ser tratado com urbanidade e probidade, a categoria
profissional, ao livre exercicio dos direitos, & remuneracéo, a ocupacdo efetiva, entre outros
(Rebelo, 2014). Com efeito, a tutela dos bens juridicos violados pela préatica de tais condutas
(a dignidade e a integridade fisica e moral) decorre desde logo da CRP?’. A personalidade dos
individuos é, também, tutelada no CC Portugués (crf. arts. 70.° e sgs., do CC).

Anteriormente a codificacdo do Direito do Trabalho, a relacdo juslaboral era regulada,
essencialmente, por intermédio de legislacdo avulsa, maxime pelo Decreto-Lei n.° 49408, de
24 de novembro de 196928 (LCT). Segundo este diploma sdo deveres da entidade patronal: (i)
proporcionar ao trabalhador boas condi¢des de trabalho, tanto do ponto de vista fisico como
moral (crf. art.19., al. e); (ii) organizar o trabalho em condigdes de disciplina, seguranca,
higiene e moralidade (crf., art.40.°); (iii) aplicar sancdes disciplinares aos trabalhadores de

ambos 0s sexos que pela sua conduta provocassem ou criassem 0 risco de provocar a

26 Por eg.: 0 Acdrddo do STJ, processo n.° 0253061, em que foi relator Vitor Mesquita, disponivel em
www.dgsi.pt.

2T \eja-se os arts. 13.° (Principio da igualdade), 25.° (Direito a integridade pessoal), 26.° (Outros
direitos pessoais), 34.° (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia), 53.° (Seguranga no
emprego) e 59.° (Direito ao trabalho).

28 Publicado no Diario do Governo n.° 275/1969, 1° Suplemento, Série 1, de 24-11-1969. Atualmente
revogado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto, que aprova o CT 2003.
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desmoralizagdo dos companheiros, especialmente das mulheres e menores® (crf. art. 40.°,
n.°2). O trabalhador podia ainda resolver o contrato de trabalho com invocacdo de justa causa
havendo ofensa a sua integridade fisica, liberdade, honra ou dignidade, puniveis por lei, por
parte da entidade empregadora ou seus representantes legitimos (crf. art. 35.°, n.° 1, al. f), do
Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de fevereiro / Lei dos Despedimentos). Tenhamos, porém,
presente que a invocacdo de justa causa estd reservada para aquelas situacdes em que o
comportamento culposo de uma das partes, pela sua gravidade e consequéncias, torna,
imediata e praticamente, impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho, tratando-se,
portanto, de uma situacdo juridica extrema que ndo acautela devidamente os interesses do
trabalhador na hipétese de assédio. Como iremos ver, designadamente através da analise de
situacOes praticas, 0 assedio consiste numa conduta que se protela e reitera no tempo, devendo
as respetivas vitimas ser, legalmente, protegidas, haja ou néo rutura da relacéo laboral. E dizer
que as duas situacdes sdo distintas e merecem por isso um tratamento juridico diferenciado.
Além do mais, a lei estabelecia um limite quantitativo indemnizatério se, no ambito de um
processo de despedimento, este viesse a ser declarado ilicito e o trabalhador optasse pela
indemnizacdo em detrimento da reintegracio (crf. art. 13.2, n.° 3% ex vi art. 36.°, ambos da Lei
dos Despedimentos). Existia, assim, uma restricdo a reparacdo integral dos danos
(patrimoniais e ndo patrimoniais), superiores aquele limite legal. A situacdo s6 foi reparada
pelo legislador com a aprovacdo do CT 2003, que prevé uma norma autbnoma para a
indemnizacdo em consequéncia de assédio (crf. art. 26.°, do CT2003). Convém, alias, ndo
esquecer que a cessacdo da relagdo juslaboral é, frequentemente, o efeito pretendido pelo
empregador/autor do assédio!

Entretanto e no decurso do ano de 2000, surgem duas iniciativas legislativas que tém por
objeto a regulamentacdo do assédio. A primeira, oriunda do Partido Socialista Portugués®!,
consiste no Projeto de Lei n.° 252/VIII, o qual apresenta uma visdo extremada do assédio,

referido como “terrorismo psicologico” praticado no local de trabalho e que atenta contra a

2 Esta previsdo previne e reprime a pratica do designado “assédio moral horizontal”, definido como
aquele que é perpetrado por um ou Varios colegas de trabalho com ou sem o conhecimento da entidade
empregadora.

% Segundo este preceito, a indemnizacdo a ser fixada seria limitada “a um més de remuneragio de
base por cada ano de antiguidade ou frac¢do, ndo podendo ser inferior a trés meses, contando-se para o
efeito todo o tempo decorrido até a data da sentenca.”

81 O projeto foi subscrito pelos deputados Francisco Torres, José Barros Moura, Francisco de Assis,
Barbosa de Oliveira, Medeiros Ferreira e Strecht Ribeiro e publicado no BTE, 2.2 série, n.s 7 a
12/2000: 704-707.
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dignidade e a integridade fisica e/ou moral dos trabalhadores®. Prevé ainda a tipificagdo do
assédio como crime e a condenagdo dos seus autores segundo um regime sancionatorio,
particularmente, severo®. A segunda iniciativa parte de um Projeto de Lei do Partido
Comunista Portugués®* para o estabelecimento de medidas de prevencio e combate a praticas
laborais violadoras da dignidade e da integridade fisica e psiquica dos trabalhadores. Contudo,
estes projetos nunca chegaram a ser aprovados por terem sido alvo de duras criticas pelos

outros partidos.

4. Assédio moral no Codigo do Trabalho de 2003
O assedio moral ganhou autonomia conceptual no nosso ordenamento juridico com a

entrada em vigor do CT"2003: encontra-se previsto no n.% 1 e 2.%, art. 24.%%°, Subseccio I,

do Capitulo I, do Titulo I, referente a igualdade e ndo discriminacao. Assim,
1- Constitui discriminacdo o assédio a candidato a emprego e a trabalhador.
2- Entende-se por assédio todo o comportamento indesejado relacionado com um dos factores indicados
no n.° 1 do artigo anterior, praticado aquando do acesso ao emprego ou no proprio emprego, trabalho ou
formacéo profissional, com o objectivo ou o efeito de afectar a dignidade da pessoa ou criar um ambiente

intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.

Ao qualificar a figura como “assédio”, o legislador portugués ndo toma partido na querela

entre os defensores da expressdo ‘“assédio moral” e os adeptos da designacdo “assédio

82 Crf. 0 art. 1.° n.° 1, do Projeto de Lei, em conformidade com o qual este visa “proteger os
trabalhadores contra o terrorismo psicologico ou assédio moral, entendido como degradacédo
deliberada das condicdes fisicas e psiquicas dos assalariados nos locais de trabalho, no ambito das
relagoes laborais.”

% 0 artigo 3.°, do Projeto Lei, estabelece o seguinte regime sancionatorio: “1 - O(s) autor(es) dos atos
de terrorismo psicolégico ou assédio moral sdo condenados a uma pena de um a trés anos de prisao ou,
em alternativa, a uma coima de cinco milhdes de escudos (5.000.000$00); 2 - O atentado contra a
dignidade e integridade psiquica dos assalariados constitui uma agravante a tais comportamentos,
sendo neste caso a pena agravada para dois a quatro anos de prisdo ou, em alternativa, a uma coima de
vinte milhGes de escudos (20.000.000$00); 3 - A entidade patronal e/ou os superiores hierarquicos dos
autores materiais dos atos de terrorismo psicoldgico e/ou assédio moral incorrem solidariamente nas
sancdes previstas para estes, quando estejam de qualquer modo envolvidos numa tal estratégia, de
forma ativa, como ordenantes ou encorajantes, ou passiva, tendo conhecimento dos factos e nada
tendo feito para os impedir.”

% Projeto de Lei n.° 3334/VIIl (Canedo, 2012).

% No n.° 3, do art. 24.°, CT, descreve-se 0 assédio sexual. Ndo iremos, contudo, aprofundar o nosso
estudo no que se refere aquele subtipo de assédio, por fugir aos objetivos da nossa investigag&o.
Diremos apenas que o assédio moral pode ter unicamente como fundamento a discriminacdo: sexual
ou ndo sexual. Neste caso, 0o bem juridico violado é o mesmo (a dignidade humana) e o assédio
discriminatdrio (sexual ou ndo) absorve o assédio moral (Serqueira, 2014: 83-84).
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psicologico”, ndo identificando, assim, de forma clara e objetiva, o bem juridico violado
através da sua pratica. O assédio surge conceptualizado através do recurso a uma clausula
geral, cabendo, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia a ardua tarefa de o densificar atraves da
interpretacdo da lei e da aplicacdo da mesma aos casos concretos (Garcia: 2009).

A primeira questdo a abordar consiste em saber se o legislador portugués considerou (ou
ndo) outras formas de cometimento de assédio, ndo alicercadas, necessariamente, em fatores
de discriminagao® (crf. art. 23.2, n.° 1, do CT"2003). A questdo nio é pacifica entre nos. Para
Alexandra Marques Serqueira (Serqueira, 2014: 84) ndo restam duvidas que 0S novos
preceitos do Cddigo devem aplicar-se igualmente aos casos em que nao exista discriminacéo
(Serqueira, 2014: 84). J& na opinido de Julio Gomes (Gomes, 2014: 126) a férmula restritiva
da 1.2 parte, do n.° 2, do art. 24.°, conduz ao resultado da ndo subsuncdo na hipotese legal dos
casos de assédio moral ndo discriminatério. Estes seriam tutelados por outros normativos do
novo Codigo, tais como o art. 18.° que proscreve o direito a integridade fisica e moral do
empregador e dos trabalhadores®’. Além do mais, o trabalhador sempre podera lancar mao de
outros preceitos fora do Codigo do Trabalho, supra referidos®®, dado que a particular
relevancia axiolégica do bem juridico aqui tutelado confere a vitima uma ampla protecdo no
nosso ordenamento juridico.

Uma importante novidade - ja acima aflorada - diz respeito & possibilidade da vitima de
assédio moral ser ressarcida pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos, nos termos
gerais (crf. art. 26.°, do CT2003)%. Destarte e ainda que o despedimento venha a ser
declarado licito, os fatos que fundamentam a sua pretensdo (relacionados com a situacdo de
assédio) tém autonomia relativamente aqueles que serviram de suporte a apreciacdo judicial
da acdo de despedimento.

Outra questdo relacionada com a anterior prende-se com a circunstancia de o CT 2003 nao
incluir, expressamente, o assédio no elenco de causas que poderdo fundamentar a resolugéo

do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador. Respondendo a esta questdo, Alexandra

% Eg: um empregador que insulta indiscriminadamente todos os seus trabalhadores.

87 Estatui o art. 18.°, CT: “O empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, € o
trabalhador gozam do direito a respectiva integridade fisica e moral.”

% Os direitos fundamentais consagrados na CRP e os direitos de personalidade previstos no CC (arts.
70.° e sgs.).

% O novo cédigo ndo prevé um prazo especial para a propositura desta acdo indemnizatoria,
suscitando, assim, a ddvida seguinte: qual é o prazo aplicavel, o especialmente previsto no CT 2003
(art. 381.°) ou o prazo geral estabelecido no CC (art. 298.°)? A referéncia do art. 26.°, CT, aos “termos
gerais” conduz-nos para esta Ultima hipotese.
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Marques Serqueira (Serqueira, 2014: 76) relembra que o catalogo do n.° 2, art. 441.°, do
CT 2003, é, meramente, exemplificativo e que os bens juridicos tutelados pelo tipo de assédio
estao presentes na al. f): “ofensas a integridade fisica ou moral, liberdade, honra ou dignidade
do trabalhador, puniveis por lei, praticadas pelo empregador ou seu representante legitimo".%.
Se ocorrerem danos deve ser arbitrada uma indemnizagdo conjunta que tenha em
consideracdo o dano ndo patrimonial decorrente da violacdo da dignidade humana e o dano
patrimonial emergente da perda do emprego (cfr. art. 443.°, do CT"2003)*.

Por ultimo, limitamo-nos a formular por agora uma questdo que, desde o0 momento da
consagracao legal do assédio, tem dividido a doutrina e a jurisprudéncia: enquanto para
alguns o assedio pressupOe a existéncia de uma intengdo de perseguicdo ou de chicana (ndo
necessariamente a expulsdo do trabalhador da empresa), outros entendem suficiente o
desvalor objetivo da conduta (Gomes, 2014: 120-121).

5. A atual conceptualizagéo legal
A Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro (CT 2009), que aprova a revisdo do CT 2003, opera

uma importante alteracdo ao conceito de assédio, passando a abarcar claramente situaces ndo
relacionadas com qualquer préatica discriminatoria.

O assédio esta agora previsto no art. 29.°, do CT 2009, nos seguintes termos:

"Entende-se por assédio o comportamento indesejado, nomeadamente o0 baseado em factor de
discriminacéo, praticado aquando do acesso ao emprego ou no préprio emprego, trabalho ou formacéo
profissional, com o objectivo ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou

de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador"*2.

Tendo presente o que ja referimos a respeito do CT 2003, iremos agora analisar tdo so as
inovacdes trazidas ao conceito pelo novo Cédigo, focando-nos naqueles que sdo na sua Otica
0s aspetos essenciais dessas inovagoes.

No gue tange ao ressarcimento de eventuais danos (patrimoniais e ndo patrimoniais), o

novo art. 29.%, n.° 3, remete-nos para a indemnizagao prevista no art. 28.°. Embora esta tenha

40 Embora aqui s6 sejam subsumiveis fatos que integrem o tipo de assédio mais frequente, i. é, 0
asseédio vertical descendente.

41 Todavia, o julgador terd de observar os limites fixados pela lei: “A resolu¢do do contrato com
fundamento nos factos previstos no n.° 2 do artigo 441.° confere ao trabalhador o direito a uma
indemnizacdo por todos os danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos, devendo esta corresponder
a uma indemnizacdo a fixar entre 15 e 45 dias de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano
completo de antiguidade.”

“2 Esta definicdo corresponde ipsis verbis ao conceito previsto na exposicdo de motivos da proposta de
lei que deu origem ao CT"2009.

15



Assédio Moral no Futebol Profissional

mantido a epigrafe “Indemnizagdo por ato discriminatorio”, a circunstincia de o conceito
atual ser mais amplo ndo tem suscitado davidas no que concerne a intengdo do legislador em
abranger aqui os dois tipos de assédio (discriminatorio e ndo discriminatorio).

Ja é controversa a questdo da natureza juridica da responsabilidade civil em causa. Julio
Gomes refere que a maior parte da doutrina considera que a responsabilidade é contratual e
decorrente da violagdo do dever de colaboracédo, ainda que, nas hipéteses em que o assedio
seja praticado por um colega, possa equacionar-se a existéncia da culpa in contrahendo ou in
vigilando (Gomes, 2014: 123-124). Contudo, ha quem defenda que se trata de
responsabilidade civil aquiliana (extracontratual) derivada da violagéo de direitos absolutos de
outrem (Redinha, 2003: 183). A discussdo releva, sobretudo, em termos do 6nus da prova: (i)
na responsabilidade civil contratual funciona a presuncdo de culpa do devedor/empregador,
cabendo ao credor/trabalhador alegar e demonstrar os fatos que configuram a préatica de
assédio (crf. art. 799.°, do CC); (ii) na responsabilidade civil extracontratual funciona a regra
geral, cabendo ao lesado/trabalhador a prova dos fatos (inclusive da culpa) que fundamentam
a sua pretensdo (crf. art. 342.° n° 1, e 487.° n° 1, ambos do CC). Esta questdo estd
intimamente ligada a uma outra, a saber: sera aplicavel ao assédio ndo discriminatorio o
regime geral da discriminacdo, na sua totalidade (méxime, o disposto no art. 25.°, n.° 5, do
CT"2009), dado que a lei remete apenas para a indemnizacao por ato discriminatorio? (crf. art.
28.°, aplicavel ex vi art. 29.°, n.° 3, ambos do CT 2009)? Maria Regina Gomes Redinha,
fazendo uma interpretacdo extensiva do sobredito art. 25.°, n.° 5, entende que cabe ao
trabalhador invocar e fundamentar a existéncia de assédio, enquanto ao empregador incumbe
provar gque o ato ou conduta ndo provém de qualquer motivacdo assediante ou discriminatéria
(Redinha, 2014: 131).

Outro mecanismo legal de reacdo de que a vitima de assédio pode lancar méo é a
resolucdo do seu contrato por justa causa. Esta € uma solucdo a ponderar pelo trabalhador,
embora de ultima ratio, pois para além de determinar o fim da relacédo juslaboral vai ainda ao
encontro, frequentemente, dos designios do empregador. Os bens juridicos violados pela
pratica do assédio correspondem a garantias legais e convencionais do trabalhador com

expressdo no elenco exemplificativo de situacdes constitutivas de "justa causa™®.

8 Crfart 394.°, n.°2, als. b) “Violagdo culposa de garantias legais ou convencionais do trabalhador”, d)
“Falta culposa de condi¢des de seguranga e satude no trabalho” e f) “Ofensa a integridade fisica ou
moral, liberdade, honra ou dignidade do trabalhador, punivel por lei, praticada pelo empregador ou seu

representante”.
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Entretanto, havendo resolugdo de contrato de trabalho pelo trabalhador e sendo a justa
causa invocada reconduzivel a prética de assédio, podera gerar-se uma certa confusdo na
apreciacdo unitaria da situacdo sub judicio entre, por um lado, o ressarcimento do dano “perda
do emprego” e, por outro, a compensagdo dos danos decorrentes do assédio. O CT 2009
aditou ao preceito que trata da indemnizacdo devida ao trabalhador um novo numero que
permite aos julgadores evitar esse risco. Com efeito, o n.° 3, do art. 396.°, estabelece que “o
valor da indemnizacdo pode ser superior ao que resultaria da aplicacdo do n.° 1 sempre que 0
trabalhador sofra danos patrimoniais e ndo patrimoniais de montante mais elevado.” Esta ¢
também uma forma de obstar a que o empregador recorra a este tipo de comportamentos
ilegais de modo a coagir o trabalhador a demitir-se, na medida em que acredita que tais

expedientes acabam por revelar-se, na pratica, mais econdmicos e expeditos.

6. Breve conclusao
Aqui chegados resta-nos proceder a uma sumaria indagacdo acerca da adequacdo e

eficacia da atual previsdo legal como forma de prevencdo e repressao do assédio.

A primeira critica prende-se com a insercdo sistematica desta figura, uma vez que, ap6s o
reconhecimento expresso por parte do legislador do assédio ndo discriminatdrio, seria de
esperar que 0 mesmo desse um tratamento autbnomo a esta outra sub-categoria. Todavia,
acaba por manté-la na subseccdo que trata da igualdade e ndo discriminagdo, quando a sua
regulacdo, ao menos, em divisdo propria traria, por certo, mais clareza e rigor ao respetivo
conceito e resolveria alguns dos atuais problemas juridico-praticos**.

Outra objecdo diz respeito a falta de nitidez com que o assédio é descrito, nomeadamente

quanto aos elementos subjetivos:

(...) com o objectivo ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe

criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.

Entre n6s ha quem sustente a necessidade da presenca de um elemento intencional de
modo a distinguir o assédio de outros tipos de comportamento incorretos, abusivos ou
prepotentes do empregador ou dos superiores hierarquicos do trabalhador (Fernandes, 2012:
160). Julio Gomes defende a mesma ideia, mas apoia-se numa argumentacao diferente: para
este autor a intencdo do agressor poderia servir para explicar a fundamental unidade de um

comportamento persecutorio (Gomes, 2014: 121). Rita Garcia Pereira (Pereira, 2009: 200),

4 Veja-se, por exemplo, o que se diz no texto sobre a aplicacdo ou ndo do regime geral da
discriminacédo ao assedio ndo discriminatorio.
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tecendo duras criticas a formula legal®®, é da opinido que a mesma parece sugerir uma
interpretacdo segundo a qual s havera assédio caso seja feita a prova, ndo apenas da
"intencionalidade malévola" do assediante, mas, também, do "efeito lesivo" da conduta
proibida (6nus que impenderia sobre o trabalhador)?®.

Quanto aos elementos objetivos do tipo, a redagdo atual também néo se revela feliz (aliés,
na linha da anterior), designadamente quando estabelece uma alternéncia entre os resultados

da conduta:

(...) com o objectivo ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou

de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.

Parece-nos que, na senda da tese defendida por Rita Garcia Pereira (Pereira, 2009: 201), a
alternancia é apenas aparente, pois decisivo sera haver um ambiente de trabalho apto a violar
a dignidade humana.

Por fim e no que diz respeito ao 6nus da prova, o legislador poderia ter aproveitado a
aprovacdo do novo Codigo para rever esta matéria. Assim, apenas quanto ao assédio
discriminatorio se estabelece, expressamente, uma inversdo do énus da prova (crf. art. 25.%, n.°
5, do CT'2009). Ainda sobre este assunto, Rita Garcia Pereira questiona se ndo seria de
equacionar aqui a aplicacdo do principio in dubio pro operario, estando o trabalhador apenas
obrigado a alegar na sua peticdo os fatos constituintes da previsdo de assédio e cabendo,
assim, ao empregador a prova do inverso, ou seja, a de que ou nao ocorreram os factos
alegados ou, tendo os mesmos ocorrido, ttm uma explicacdo ou fundamento legalmente
admissiveis. Noutros paises, a matéria é tratada de outra forma. Na Franca, por exemplo, o
onus da prova esta, legalmente, repartido: se incumbe ao trabalhador provar a pratica dos atos
integradores do tipo, cabe ja ao empregador demonstrar que 0s mesmos ndo se deveram a

qualquer intuito persecutdrio ou discriminatorio (Pereira, 2009: 200).

5 Com referéncia ao CT 2003 que neste aspeto se mantém inalterado.

46 De opinido contraria, Gléria Rebelo, considerando que o conceito de assédio abrange, ndo apenas as
situacbes em que se vislumbra na esfera juridica do empregador o objetivo de afetar a dignidade do
visado, mas também aquelas em que -embora ndo se reconheca tal propdésito- o efeito seja alcangado
(Rebelo, 2014:101).
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CAPITULO Il - ASSEDIO NA RELACAO LABORAL COMUM - LICOES DA
JURISPRUDENCIA NACIONAL

Neste capitulo iremos fazer uma breve incursdo pela jurisprudéncia nacional dos nossos
tribunais superiores no &mbito do assédio moral no local de trabalho. A nossa atencéo critica
concentrar-se-a4 nos casos em que esta pratica ocorre através da violacdo do direito de
ocupacdo efetiva (crf. art. 129.°, n° 1, al. b), do CT 2009), procurando a "fronteira"
dogmatico-jurisprudencial que separa a violacdo deste direito daquela pratica. Para tanto,
iremos socorrer-nos da analise da letra e espirito da lei, assim como dos contributos da
doutrina e da prdpria jurisprudéncia. Optamos por fazer uma apresentacdo com base num
critério cronoldgico das decisdes judiciais, partindo das mais antigas para as mais recentes de
modo a fazer refletir a maturagdo ocorrida nesta sede.

O Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 05-09-2007, relatado pela Senhora
Desembargadora Dr.2 Maria Jodo Romba*’, aprecia a situagdo de um trabalhador, com 27
anos de antiguidade, contratado para exercer as fungdes de “1.° Assistente de Dire¢do” de
uma sociedade que se dedica a exploracdo de uma pensdo. Esta em causa a violagdo do direito
de ocupacao efetiva do trabalhador através do esvaziamento de fungdes e da exigéncia de
tarefas que, embora formalmente subsumiveis a sua categoria profissional, aquele ndo tem
qualificacdes académicas nem experiéncia profissional para executar. Em sintese, os fatos
provados sdo o0s seguintes: no ultimo trimestre de 2002 e em virtude da venda total das suas
quotas, a sociedade é assumida por uma nova geréncia, a qual procede a uma profunda
reestruturacdo empresarial, tendo, entre outras medidas, decidido a instalacdo de um novo
programa informatico com o qual o sobredito trabalhador ndo sabe operar. Assim, parte das
funcGes anteriores deste sdo confiadas a servicos externos, designadamente a contabilidade.
Para alem disso, a geréncia recém-nomeada substitui parte dos quadros por trabalhadores
mais novos e qualificados, alegando como escopo a redugéo de custos, nomeadamente com o
pessoal. No decurso desta reestruturacéo, € proposto ao trabalhador em causa uma revogacédo
do seu contrato de trabalho, a qual ndo se efetiva por as partes ndo terem chegado a acordo
acerca do montante da indemnizacdo. A partir deste momento, mais concretamente desde o
inicio de 2003, verificam-se vérios fatos em cadeia: as fungdes cometidas ao trabalhador
passam a ser exercidas com recurso aos hovos meios informaticos por uma nova colaboradora

e pela geréncia, aquele ¢ “transferido” da rececdo para um gabinete isolado, tendo-lhe sido

47 Processo n.° 1254/2007-4, disponivel em www.dgsi.pt
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confiada a realizacdo de estudos para o0s quais ndo possui, pelo menos em parte, a
competéncia necesséria (circunstancia esta que é do conhecimento da entidade patronal), a
que acresce o fato do gerente ter deixado, progressivamente, de falar-lhe, ndo chegando, por
ultimo, sequer a cumprimenta-lo. Este comportamento da entidade patronal causa ao
empregado perturbaces psiquicas continuadas - designadamente, dificuldades em dormir,
ansiedade e angustia -, levando-o a recorrer ao apoio de uma medica especialista que lhe
sugere um periodo de baixa de, pelo menos, um més, por quadro ansioso-depressivo. Devido
a este diagndstico, acaba por ficar cerca de 6 meses de baixa, mais precisamente de novembro
de 2003 a maio de 2004. Tendo interposto uma agdo declarativa de condenacgdo contra a
entidade patronal na qual pede, em sintese, que seja reconhecida e declarada a ilegalidade da
atuacdo da ré por impedimento injustificado da prestacio efetiva de trabalho*® e transferéncia
ilegal®®, bem como o pagamento de uma indemnizacdo pelos danos patrimoniais e nio
patrimoniais sofridos, o tribunal a quo da razdo ao trabalhador. A entidade patronal,
inconformada com esta deciséo, recorre para a Relagdo, tendo este tribunal considerado que,
sendo embora legitimo a nova geréncia querer melhorar o servi¢co prestado tornando-se,
designadamente, mais competitiva através da renovacao do respetivo quadro de pessoal, tal
ndo lhe d4, todavia, o direito de tratar os funcionarios como meros nimeros ou objetos. E
dizer que serdo sempre de proscrever as violacdes manifestas a dignidade profissional dos
trabalhadores por parte das entidades empregadoras. Todavia e em nosso entender, o tribunal
ad quem revela-se bastante cauteloso na apreciacdo dos fatos sub judice, admitindo que
poderdo ocorrer certas situagcbes - tais como, reestruturacdo, suspensdo disciplinar,
necessidade de reducdo da producéo, atividade sazonal, etc. - em que se mostra justificada e,
portanto, legitima uma inatividade temporaria do trabalhador. Partindo deste ponto de vista, 0
mesmo tribunal superior considera justificada in casu a desocupagdo ocorrida até marco/abril
de 2003. Com efeito, a empresa sofre nesse periodo uma reestruturacdo, tendo sido instalado
um programa informéatico de gestdo hoteleira com o qual o trabalhador ndo sabe trabalhar
tanto assim que parte das suas tarefas sdo externalizadas. Para além disso, coloca-se a
hipbtese de rescisdo do contrato de trabalho por matuo acordo. Contudo, a partir do momento
em que a empresa ndo da formacdo ao funcionério para aprender a trabalhar com o novo
programa informatico nem se concretiza o referido acordo, deixa aquela de atuar licitamente
ao ndo atribuir-lhe qualquer tarefa. A isto acresce a circunstancia de o representante da

entidade patronal ter passado, numa determinada altura, a ignorar o trabalhador, deixando,

48 Cfr. art. 122.9, al. b), do CT'2003.
49 Cfr. arts. 314.° e sgs., do CT'2003.
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inclusive, de Ihe falar e revelando, assim, um profundo desrespeito pela sua pessoa. Apesar de
ndo ter sido alegada, expressamente, a pratica de assédio, o tribunal ad quem entende,
também, que a situagdo sob apreciagdo configura um “verdadeiro caso de mobbing” (crf. art.
24.°, do CT°2003). Segundo o ensinamento de Julio Gomes citado neste aresto, aquilo que
caracteriza 0 mobbing sdo trés aspetos fundamentais, a saber: a prética de determinados
comportamentos, a sua duragdo e as consequéncias desses comportamentos. Assim e embora
a lei ndo o exija textualmente, € necessario que os fatos perdurem por um certo lapso temporal
e provoquem danos na esfera juridica da vitima, elementos estes que sdo frequentemente
mobilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia de modo a diferenciar as situa¢fes de assédio
de outros tipos de conflito que possam surgir no ambito das relagdes de trabalho. Tal como
refere o citado Autor, o assédio traduz-se em atitudes que “isoladamente apreciadas até
poderiam parecer licitas ou pouco significantes” mas que revestem os contornos daquela
figura quando inseridas num “procedimento global” que, no caso em andlise, se prolonga por
varios meses. Por fim, chamamos a atencéo para uma questdo, nao aflorada neste aresto, mas
qgue - como iremos ver melhor adiante - divide a doutrina e a jurisprudéncia: o elemento
subjetivo/intencional da conduta assediante. Aqui sdo, sem davida, determinantes para a
apreciacao e decisdo do tribunal da Relacdo, por um lado, a reiteracdo por um periodo
consideravel de uma conduta desrespeitosa e discriminatéria por parte do empregador e, por
outro, os efeitos prejudiciais que a mesma tem na pessoa e no patriménio do trabalhador.

O Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 17-07-2008, relatado pelo Senhor
Desembargador Dr. Azevedo Mendes®, debruca-se sobre a questdo do assédio moral e do
direito de ocupacdo efetiva que estariam, alegadamente, a ser violados pela entidade
empregadora de uma trabalhadora, que tem a categoria profissional de “chefe de servigos”.
Resumidamente: tendo sido despedida com invocagdo de justa causa, a trabalhadora resolve
requerer a suspensdo judicial do seu despedimento. Apds a providéncia cautelar ter sido
indeferida na 1.2 instancia, a autora recorre desta deciséo e obtem ganho de causa no tribunal
superior. Sucede, porém, que, apds 0 seu regresso ao trabalho no seguimento da segunda
decisdo judicial, a referida trabalhadora é colocada num local de trabalho diferente do que
ocupava antes, praticamente sem fungdes ou com fungdes desprestigiantes. Face a esta
situacdo, decide instaurar um procedimento cautelar ndo especificado contra a entidade
empregadora, requerendo, entre outras providéncias, a recolocagéo no seu posto de trabalho e

a condenacdo da ré na sustagcdo das praticas de “coacdo moral” de que diz ser vitima. O

% Processo n.° 1172/06.6 TTCBR-B.C1, disponivel em www.dgsi.pt
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tribunal a quo entende condenar a entidade empregadora a recolocar a trabalhadora no posto
de trabalho que tinha antes da suspensdo e a abster-se de exercer sobre a mesma coagao
moral. No seguimento de recurso entreposto pela entidade empregadora, o tribunal ad quem
adota a decisdo seguinte: 1) no que concerne a recolocacdo da trabalhadora, sustenta que o
direito & ocupacéo efetiva existe desde que se verifique, também, o direito a ser integrado no
posto de trabalho. Assim e tendo presente a decisdo judicial, ainda que provisoria, de
suspensdo do despedimento, a recorrente esta obrigada a reintegrar a trabalhadora na sua
anterior categoria profissional de modo a que esta possa exercer ai as funcGes habituais.
Consideramos este ponto da decisdo bastante ousado e com um grande alcance juridico-
pratico. Com efeito, o art. 39.%, do CPT'99°, que se refere a decisdo final de suspensio do
despedimento, contempla apenas os efeitos da mesma no que concerne a remuneragdo, muito
provavelmente por esta constituir, como contrapartida da prestacdo da atividade, a obrigacéo
principal do empregador. Portanto e na nossa opinido, a decisao do tribunal de recurso decorre
de uma interpretacdo extensiva da norma juslaboral aplicavel, tendo por base o elemento
sistematico (crf. art. 9.°, n.°1, do CC), pois ndo faria sentido o legislador reconhecer o direito a
ocupacdo efetiva e o tribunal ignora-lo, mesmo estando em causa uma decisdo judicial
provisoria; 2) relativamente a alegada pratica de assédio moral, o tribunal ad quem refere que
a intimacdo vertida na sentenca posta em crise € em si mesma “vazia de concretizagdo” para
“obstar a praticas concretas de discriminagdo”, colocando em causa a sua eficdcia e
adequacdo ao caso concreto. Além do mais, ndo sdo, na opinido do tribunal da Relacéo,
provados fatos suficientes para preencher a hipo6tese de assédio. Embora seja verdade que a
trabalhadora esta alguns dias num posto de trabalho sem as condi¢des minimas de higiene, tal
é corrigido poucos dias apds 0 seu regresso, circunstancia esta que retira a conduta da
entidade empregadora o prolongamento ou reiteragdo no tempo que se associa, normalmente,
as praticas "mobbizantes”. Acresce ainda ndo ter resultado provada uma culpa dolosa por
parte do empregador, i.€, uma vontade deliberada de criar para a trabalhadora um ambiente de
trabalho desestabilizador. Este elemento subjetivo ndo é claramente exigido pela letra da lei,
mas parte da doutrina e alguma jurisprudéncia tém vindo a referi-lo como caracteristica
diferenciadora do mobbing face a outros tipos de conflito laborais. Também nds entendemos
que o tribunal ad quem decide bem esta questdo, pois ndo se devem banalizar os conceitos

juridicos ao ponto de toda e qualquer animosidade que surja numa relagcdo de trabalho poder

51 Crf. art. 39.°, n.° 2, do CPT'99: “A decisdo sobre a suspensio tem forga executiva relativamente aos
salarios em divida, devendo a entidade patronal, até ao ultimo dia de cada més subsequente & deciséo,

juntar recibo de pagamento da remuneracgao devida.”
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ser classificada como assédio. Encontramo-nos, sem duvida, perante uma das principais
dificuldades com que se deparam o0s estudiosos e praticos do direito do trabalho. Parece-nos
que a Relagdo supera esta dificuldade através do recurso ao elemento volitivo, “justificando”
a conduta da entidade empregadora com base na crise juridica que atravessa nesse periodo a
relagdo de trabalho sub judicio®®. Jilio Gomes, a propésito das situacBes de exercicio
arbitrério do poder patronal, entende que essas situacdes ndao devem ser classificadas como
mobbing por lhes faltar “um caracter repetitivo” e ndo serem realizadas “com tal inten¢ao”
(Gomes, 2014: 120-121). De qualquer modo, a doutrina juslaboralista encontra-se aqui
profundamente dividida: para uns, o mobbing pressupde forcosamente uma intencédo
persecutoria ou de chicana (ndo necessariamente a intencdo de expulsar o trabalhador da
empresa); para outros, 0 que releva ndo é a intencdo, mas sobretudo o resultado objetivo da
conduta. O citado Autor € da opinido de que a existéncia de um eventual elemento volitivo
pode servir para explicar a unidade fundamental da conduta "mobbizante” (i. é, para efetuar a
ligagdo entre varios fatos que, aparentemente anddinos, ganham relevancia quando
enquadrados num contexto "mobbizante”), dado que o que carateriza, em definitivo, o
mobbing é uma série de comportamentos (que até podem ser licitos) que se repetem e
prolongam no tempo, servindo aqui a intengdo como elo de ligacéo entre eles (Gomes, 2014:
121). Concluimos com uma pergunta para a qual ainda ndo temos uma resposta final: apesar
de a lei ndo exigir a verificacdo deste elemento volitivo deveremos dar-lhe importancia ao
ponto de ndo considerar como assédio moral a conduta sindicada quando nédo tenha sido feito
prova que ela o inclua?

O Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, datado de 17-12-2008, relatado pela Senhora
Desembargadora Dr.2 Paula Leal de Carvalho®3, sindica a justa causa de resolugdo do contrato
de trabalho de um médico de clinica geral que se encontra ao servigco de uma clinica privada
desde 09-10-1990. Em suma, os fatos dados como provados sdo 0s seguintes: tendo a clinica
sido objeto de um processo de reorganizacdo dos respetivos servicos, propde, nesse ambito,
ao referido clinico geral que passe para um sistema de “consultas programadas”, em regime
de prestacdo de servicos. Este, inicialmente, anui a esta proposta, ndo concordando, porém,
com a alteracdo do vinculo contratual. Sucede, todavia, que, em virtude do sistema de
consultas adotado, o nimero destas diminuiu drasticamente, ocorrendo numa média de 3 por

dia, quando o anterior periodo normal de trabalho era de 40 horas semanais, 8 horas diarias.

52 Note-se que, na altura em que é proferida a decisdo judicial em analise, corre termos a agdo
declarativa principal para apreciacdo do despedimento da trabalhadora.
53 Processo n.° 0843933, disponivel em www.dgsi.pt

23


http://www.dgsi.pt/

Assédio Moral no Futebol Profissional

Por este motivo e ap0ds cerca de 3 semanas no novo regime clinico, 0 medico reline-se com a
Administracdo e a Direcdo Clinica, tendo manifestado o seu desacordo quanto a proposta que
Ihe havia sido feita e requerendo a sua reintegracdo no servico de atendimento permanente.
Face a auséncia de acolhimento das suas reivindicacdes, acaba por rescindir 0 seu contrato de
trabalho, invocando justa causa por violagdo de garantias legais e convencionais®*, para além
de alegar que a conduta da entidade empregadora tem como objetivo leva-lo a demisséo ou a
aceitar condicdes de trabalho menos favoraveis, integrando, assim, a pratica de mobbing®®. O
Tribunal a quo considera ndo verificada a justa causa, nos termos previstos no art. 396.%, do
CT"2003, devidamente adaptados, concedendo-lhe apenas razdo no que se refere a outras
questBes menores suscitadas, designadamente violacdo do direito a férias e correspondentes
subsidios. Na sequéncia do recurso interposto pelo trabalhador, o Tribunal ad quem ¢é
chamado a pronunciar-se sobre, entre outras questdes, a existéncia de justa causa e a
ocorréncia do mobbing. A apreciacdo que faz do caso sub judice é muito interessante, desde
logo porque se trata de uma situagdo da vida em que ocorre uma violagdo do direito de
ocupacdo efetiva, mas sem as notas de gravidade, reiteracdo e duracdo que poderiam
transformar essa violagdo numa pratica de assédio. Embora, num primeiro momento, o
trabalhador tenha concordado com as alteracGes propostas ao seu contrato de trabalho, a
verdade é que a determinada altura alerta a sua entidade empregadora para os efeitos nefastos
das mesmas, sem que esta Ultima procure melhorar e restabelecer dentro do quadro legal e
convencional a situacdo do trabalhador. Destarte e pelo menos a partir desse momento, aquela
passa a agir injustificada e culposamente. Contudo, ndo se d& como verificada a alegada
pratica de mobbing, realcando o tribunal ad quem que esta ndo é sequer objeto de discusséo e
julgamento em 1.2 instancia, assim como ndo resulta da matéria de fato provada®®.

O Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 03-09-2009, relatado pela Senhora
Desembargadora Dr.2 Paula Leal de Carvalho®’, sindica a decisdo proferida pela Autoridade

para as Condicbes do Trabalho (ACT) de aplicacdo de uma coima unica pela pratica

% Cfr. art. 122.°, als. b) a f), do CT'2003.

% Cfr. art. 24.°, do CT'2003.

% De acordo com o regime previsto no CT 2003, cabe a quem alega assédio indicar o trabalhador ou
trabalhadores em relagdo aos quais se considera discriminado, incumbindo ao empregador demonstrar
que a diferenca de tratamento néo se baseia em nenhum fator de discriminacdo (crf. art. 23., n.° 3, do
CT72003). O assédio contemplado neste Codigo é o assédio discriminat6rio, muito embora alguma
parte da doutrina e da jurisprudéncia, no ambito da sua vigéncia, acolham o assédio ndo
discriminatério com base em outros preceitos do CAdigo, tais como os arts. 18.° e 122.°, al. ¢).

57 Processo n.° 0847390, disponivel em www.dgsi.pt
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conjugada das contraordenagdes previstas e punidas pelos arts. 24° n° 2, 122°, al. b), 642°,
653° e 620° n° 4, al. b), do CT 2003, decorrente da verificacdo por aquela entidade da
violacdo do direito de ocupacdo efetiva e da pratica de assedio. Referiremos em seguida, e
sumariamente, a matéria de fato dada como provada: uma trabalhadora € contratada para
exercer as fungbes de promocédo de produtos farmacéuticos junto de profissionais da area da
salde. Sucede que, no decurso da execucao da sua prestacdo laboral, a entidade empregadora
incumbe-a, a determinada altura, da leitura de manuais dos produtos que comercializa, tendo-
Ihe sido vedada a realizacdo de qualquer outra tarefa propria das fungdes, entretanto,
exercidas. Encontra-se a realizar esta tarefa, numa sala equipada com cadeiras e uma
secretaria, quando a sua entidade patronal € alvo de uma visita inspetiva da ACT. Esta da
origem a um inquérito para apuramento de responsabilidades e que culmina com a aplicacédo
da referida coima pela pratica conjugada das contraordenacGes muito graves de assedio e
violacdo do direito de ocupacdo efetiva. O empregador recorre desta decisdo administrativa
para o tribunal do trabalho que conclui pela ocorréncia da violagdo do direito de ocupacéao
efetiva, mas pela ndo verificacdo de assédio moral. Confirma, todavia, 0 montante da coima
aplicada. O empregador, considerando existir uma contradi¢cdo entre a fundamentacdo da
sentenca e a decisdo judicial, volta a recorrer, agora, para o tribunal da Relacdo. Ambas as
instancias debrucam-se sobre a importante questdo, ja abordada por nos, do estabelecimento
de uma “fronteira” entre a violagdo do direito de ocupagdo efetiva e o assédio moral. O
tribunal ad quem, na linha do decidido pelo tribunal a quo, comeca por enquadrar a situacdo
no ambito do direito/dever de formagédo profissional previsto nos arts. 123.° e 124.°, do
CT"2003. Conclui, porém, ndo ser possivel justificar tal enquadramento juridico-legal, pois
ndo se compreende que objetivos razoaveis e legitimos poderiam ser tidos em vista e
alcangados com o isolamento da trabalhadora numa sala — ainda que muito confortavel,
dedicando-se ai a leitura de manuais sobre produtos que esta conhece muito bem. Quanto ao
fato de esta situacdo ter perdurado por pouco tempo (por um periodo inferior a 15 dias), o
tribunal da Relacdo esclarece que a lei ndo estabelece qualquer limite temporal a partir do
qual a violacdo do direito & ocupagdo efetiva seria relevante. Este aspeto é fundamental na
autonomizacao e diferenciacdo deste direito face a protecdo dada a dignidade profissional e
pessoal do trabalhador pela previséo legal de assédio. Neste segundo caso e embora a lei ndo
0 exija expressamente, ja serd importante que a situacdo de ostracizacdo e eventual
humilhac&o perdure por um certo lapso temporal. Posto isto, o tribunal ad quem decide
confirmar a deciséo recorrida, diminuindo apenas o montante da coima aplicada em virtude de
ndo existir uma situacgdo tipica de mobbing.
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O Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 13-04-2011, relatado pelo Senhor
Desembargador Dr. Natalino Bolas®®, aprecia a situagdo profissional de uma trabalhadora que
sofre um esvaziamento progressivo e unilateral das funcdes inerentes a sua categoria
profissional. Sao estes os fatos relevantes: a 01-05-2003, a funcionaria celebra um contrato de
trabalho, tendo comecado por exercer as fungbes subsumiveis a categoria profissional de
“caixeiro ajudante de 1.° ano”. Todavia e desde aquela data, a trabalhadora vai ascendendo na
Sua carreira profissional até¢ assumir, em janeiro de 2007, as fungdes de “gerente de loja”.
Sucede que, em julho de 2008, é-lhe comunicado pela entidade empregadora que, a partir
daquele momento, passaria a desempenhar as funces de uma categoria profissional inferior a
sua, sem que para tanto Ihe tenha sido dado qualquer motivo justificativo. Em novembro de
2008, recebe a comunicacdo formal por parte da entidade patronal de que a sua nova categoria
profissional seria de “coordenadora de sec¢do servico de pos-venda/armazém”. Esta situagao
laboral é causa de uma deterioracdo do estado psicossomatico da trabalhadora, que passa a ter
dificuldades em dormir e se vé& obrigada a recorrer a apoio psiquiatrico. Assim e a partir de
fevereiro de 2009, fica de baixa médica, tendo-lhe sido diagnosticado um estado depressivo.
Por todos estes motivos, a funcionaria intenta uma acao declarativa comum contra a entidade
empregadora, na qual requer, entre outros pedidos®, que: (i) seja declarada a nulidade da
comunicacdo formal de mudanga de categoria profissional e, em consequéncia, seja a autora
reintegrada de imediato numa funcdo compativel com a sua categoria profissional anterior;
(i) a condenacdo da entidade patronal por assédio moral e no pagamento de uma
indemnizacdo pelos danos ndo patrimoniais decorrentes desta conduta. O tribunal de 1.2
instancia concede, em parte, razdo a trabalhadora, nomeadamente ao considerar verificada a
violacdo da garantia legal prevista no. art. 122.°, al. e), do CT 2003: "Baixar a categoria do
trabalhador, salvo nos casos previstos neste Cadigo", condenando a entidade empregadora no
reconhecimento da categoria profissional de “gerente de loja” com efeitos retroativos.
Contudo, nédo aceita a verificacdo in casu da hipétese legal de assédio. Desta decisdo vem a
recorrer a entidade empregadora, fazendo o tribunal ad quem uma sintese do que tem vindo a
ser decidido pela jurisprudéncia e discutido pela doutrina a respeito do mobbing. Mas este
aresto vai mais longe e da um importante contributo relativamente ao significado e
importancia, bem como ao modo de operar, da previsao legal de assédio, no CT 2003. Assim,

esclarece que o art. 24.° prevé apenas o0 assédio discriminatério e que somente este se

%8 Processo n.° 71/09.4TTVFX.L1-4, disponivel em www.dgsi.pt
% Relacionados com a violacéo do direito a férias, trabalho suplementar e ajudas de custo.
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beneficia do regime especial inerente ao principio da ndo-discriminagdo®: inversdo do onus
da prova da intencdo discriminatoria em beneficio do trabalhador face ao reconhecimento
legal da posicdo de vulnerabilidade e dependéncia em que este se encontra. Tal ndo significa,
porém e como €, alids, dito neste acorddo, que o CT 2003 ndo preveja o assédio nao
discriminatorio: ele tem, nomeadamente, acolhimento nos arts. 18.° e 441.%, n.° 2, al. f). Em
todo o caso, este outro tipo de assédio ndo merece do legislador um tratamento especial,
devendo o trabalhador vitima dessa situacdo alegar e provar os fatos constitutivos da sua
pretensdo, nos termos gerais de direito (crf. art. 342.%, n.° 1, do CC). Apds esta exposicao, o
tribunal recorrido conclui que, ndo tendo sido alegado pela trabalhadora qualquer fato
constitutivo da pratica de assédio discriminatdrio, esta prejudicada, em definitivo, a sua

apreciacdo. E dizer que confirma, nesta parte, a decisio do tribunal a quo.

O Ac. do STJ, de 13-07-2011, relatado pelo Senhor Conselheiro Dr. Gongalves Rocha®,
aprecia a verificagdo de justa causa na resolucdo de um contrato de trabalho, por violacdo do
direito de ocupacéo efetiva. O peticionante é trabalhador de uma sociedade que se dedica ao
fabrico e comércio de maquinas e equipamentos agricolas, tendo sido contratado para a
categoria profissional de "chefe da direcdo de desenvolvimento de equipamento agricola”. Em
sintese, sdo 0s seguintes os fatos provados: na sequéncia de uma reestruturacdo interna,
levada a cabo por uma nova administracao, e apos lhe terem sido atribuidas, numa primeira
fase, novas funcgdes, o trabalhador em causa acaba por ser colocado numa situacdo de total
isolamento e inatividade. Esta situacdo afeta o seu equilibrio psicossomaético, tendo-lhe
provocado insonias, perda de apetite, ansiedade, angustia, entre outros sintomas. Sente-se
humilhado e com a sua honra e dignidade profissional seriamente comprometidas. Por tudo
isto e ja no limite das suas forcas animicas, decide resolver o seu contrato de trabalho,
considerando, para além da violacdo de garantias legais e convencionais, estar a ser alvo de
uma auténtica conduta de assedio por parte da sua entidade empregadora. A sentenca
proferida pelo tribunal de 1.2 instancia julga a causa totalmente improcedente, por entender,
em suma, que a inatividade do trabalhador ndo é motivada por objetivos ilicitos e estranhos ao
exercicio razoavel e prudente do poder de direcdo, sendo antes o resultado de uma situacao
transitoria relacionada com a gestdo da empresa. Inconformado com esta decisdo, o
trabalhador recorre para o tribunal da Relacdo. Esta instancia judiciaria superior faz uma

leitura totalmente diversa dos fatos e, contrariamente ao tribunal a quo, considera o

80 Veja-se nota de rodapé n.° 56.
%1 Processo n.° 105/08.0TTSNT.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt
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comportamento do empregador ilicito e culposo ao ter obstado, injustificadamente, a
prestacdo efetiva de trabalho, tendo ainda a conduta deste ultimo, pela sua gravidade e
consequéncias, a forca normativa necessaria e suficiente para justificar a cessacao imediata do
contrato de trabalho por parte do trabalhador, nos termos conjugados dos arts. 441.°, n.° 2, al.
f), e 396.°, n.° 1, ambos do CT"2003. E sobre esta decisdo judicial que recai a apreciagio do
tribunal de revista, em resultado da interposicdo de recurso, desta feita, pelo empregador. O
STJ, apo6s analisar a factualidade provada e a aplicacdo do direito ao caso, confirma a decisao
recorrida, reiterando a violacdo do direito de ocupacdo efetiva e reafirmando a culpa
seriamente dolosa da entidade empregadora. A isto acresce o total desrespeito e falta de
consideracdo pela pessoa do trabalhador que, tendo procurado, insistentemente, junto do
Presidente do Conselho de Administracdo uma justificacdo para o procedimento da empresa,
nunca a obteve: alias, aquele responsavel hierarquico ndo chega sequer a recebé-lo. Todavia e
ndo obstante o assédio ter sido, pelo menos, invocado pelo trabalhador, ndo existe um
pronunciamento por parte das instancias superiores sobre esta questdo. Somos da opinido que
na base deste siléncio judicial estara o fato de o efeito juridico-pratico pretendido pelo
trabalhador (a resolucdo do seu contrato de trabalho) ter sido alcancado através da simples
verificacdo e declaracdo da existéncia de justa causa (decorrente da violacdo do direito de
ocupacdo efetiva). Ndo obstante, parece-nos que ambas as instancias poderiam ter ido mais
longe, dando o seu contributo para a clarificacdo do conceito de assédio. Sendo vejamos: em
ambos os arestos, encontramos referéncias, quer a conduta ilicita e culposa da entidade
empregadora (ndo obstante, este Ultimo elemento ndo ser exigido pela letra da lei), quer ao
fato da mesma se ter prolongado por um lapso temporal consideravel (pelo menos 6 meses).
Ao que acresce a circunstancia de terem ocorrido danos na saude fisica e psiquica do
trabalhador (elemento que ndo é, também, formalmente exigido, mas que tem sido
considerado pela doutrina e jurisprudéncia como elemento indicativo de uma situacdo de
mobbing). Face a estas consideracfes interrogamo-nos se nao tera sido esta situacdo um caso

de assédio.

O Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 23-11-2011, relatado pela Senhora
Desembargadora Dr.2 Manuela Fialho®?, trata a questio de uma trabalhadora que, apos ter sido
temporariamente transferida - por decisdo unilateral da sua entidade empregadora - para um
local de trabalho que dista da sua residéncia cerca de 70 km, permanece ai isolada durante

varios dias, sem atender clientes ou exercer qualquer outra atividade, alegadamente por

62 Processo n.° 222/11.9T4AVR.C1, disponivel em www.dgsi.pt
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dificuldades de relacionamento com a sua equipa de trabalho. As funcbes que lhe estdo
atribuidas (correspondentes a categoria profissional de “caixeiro de 2.*") consistem,
essencialmente, em atender clientes, mostrar catalogos, promover produtos para venda, fazer
encomendas, vender produtos e receber 0s respetivos pagamentos: i. €, uma atividade que
implica lidar sistematicamente com o publico. Todavia e independentemente da duvidosa
legalidade da transferéncia temporaria®, esta decisdo é acatada pela trabalhadora que se
apresenta, no dia indicado, no novo local de trabalho. Ai chegada uma colega comunica-lhe
que a geréncia transmitira as instrucdes seguintes: a trabalhadora deveria permanecer virada
para a parede e sentada junto a uma secretaria, na zona onde se encontram expostos 0s
produtos para venda, durante todo o seu horario de trabalho. Portanto, sem atender clientes.
Por causa desta situacdo que se prolonga no tempo, é levada aos servicos de urgéncia, tendo-
Ihe sido diagnosticada uma crise nervosa e passada uma baixa médica de cerca de um més.
Logo apds o seu regresso ao trabalho, a ACT inspeciona o local e, mantendo-se a situacdo
descrita inalterada, aplica a entidade empregadora a coima prevista para a contraordenacdo
muito grave de assédio®. Tendo o tribunal de 1.2 instancia confirmado esta decisdo
administrativa, o empregador decide recorrer para a Relacdo. Este tribunal ndo tem ddvidas
em classificar a situacdo como um caso tipico de mobbing, com base nos seguintes
argumentos principais: (i) se existe um conflito entre colegas causado pelo comportamento da
trabalhadora, o empregador deveria ter lancado mdo de um processo disciplinar para
apuramento de responsabilidades; (ii) a conduta do empregador tem uma natureza
manifestamente punitiva, revelando uma clara intencdo de afetar a dignidade da trabalhadora
e de criagdo de um ambiente de trabalho desestabilizante (efeito efetivamente produzido); (iii)
esta situacdo, pelo seu prolongamento no tempo, mais do que uma viola¢do do direito de
ocupacdo efetiva consiste numa pratica de assédio; (iv) a este quadro somam-se 0s danos
psicossomaticos sofridos pela vitima (que embora ndo exigidos pela lei, sdo indiciadores de
uma prética desta natureza). Embora o caso sub judice ndo suscite davidas relevantes no que
concerne a pratica de assedio, ndo podemos deixar de chamar a atencdo para uma questdo
melindrosa e que tem vindo a dividir a doutrina e a jurisprudéncia: a reparticdo do 6nus da
prova. O CT 2009 tem o mérito de deixar claro que o nosso legislador reconhece a pratica dos

dois tipos de assédio: discriminatdrio e ndo discriminatdrio®. Contudo, ndo resolve a questo

63 Cfr. arts. 194.° e 196.%, ambos do CT'2009.
64 Cfr. arts. 29.°, n.° 4 € 554.°, ns.° 1 e 4, al. ¢), ambos do CT'20009.
8 Crf. o n° 1, do art. 29.° 1. parte: “Entende-se por assédio o comportamento indesejado,

nomeadamente o baseado em factor de discriminagdo...”.
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do 6nus, limitando-se o art. 29.°, n.° 3, a remeter, em sede de “igualdade ¢ ndo discriminagdo”,
para a previsdo de “indemnizag¢do por acto discriminatério” (crf. art. 28.°). Face a isto,
questionamos: devera aplicar-se a este tipo de assédio ndo discriminatério a inversdo do énus
da prova prevista no regime especial da discriminacdo (crf. n.° 5, do art. 25.°)? O animus
nocendi tem sido sustentado entre nds face a necessidade de diferenciar esta préatica de assédio
de outro tipo de condutas. Com efeito, poderdo ocorrer situagdes violadoras de garantias
legais e convencionais dos trabalhadores que deverdo ser submetidas a prevencao e repressao
de outras normas legais que ndo aquelas que disciplinam o assédio, evitando-se, assim, a
banalizac&o do respetivo conceito. Em todo o caso, ndo podemos deixar de atender a situagdo
de especial vulnerabilidade da vitima de assédio, merecendo-nos algum acolhimento a
posicdo daqueles que sustentam a aplicabilidade in totum do regime de tutela da igualdade e
da discriminacdo. Tal resulta de uma interpretacdo extensiva das normas que compde aquele
regime, interpretacdo essa decorrente, ndo s6 da proximidade entre discriminacéo e assédio,
como, também e sobretudo, de uma “imposi¢ao ldgica e substantiva”. Efetivamente e apos a
ampliacdo dada ao conceito pelo novo Cédigo, deixa de fazer sentido destrincar os dois tipos
de assédio e, por conseguinte, vedar a aplicabilidade ao assédio ndo discriminatorio da tutela
especial conferida pelo regime da igualdade e da discriminacdo (Rebelo, 2014: 131-132).
Desta forma, alargar-se-ia de forma consideravel o ambito de protecdo da norma e facilitar-se-
ia a prova dos fatos as suas vitimas®: como ¢é dado por assente, a prova do elemento subjetivo
é extremamente dificil - sendo mesmo impossivel em alguns casos -, ainda mais numa relacédo

juridico-factica tdo marcada pela desigualdade como é a relacdo de trabalho.

O Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 04-08-2013, relatado pela Senhora
Desembargadora Dr.2 Maria José Costa Pinto®’, analisa a situacdo de um trabalhador ao
servico de uma empresa desde 1981 e a quem, a determinada altura da sua vida profissional, é
vedada a progressdo na carreira, sendo, também, impedido de exercer as fungdes inerentes a
sua categoria profissional. Por estes motivos, intenta uma acdo de condenagdo contra a
entidade empregadora, na qual requer, entre outros pedidos®®, que aquela seja condenada a

reintegra-lo no desempenho efetivo de fungdes consentaneas com a sua categoria profissional

% Feita, sobretudo, com recurso a testemunhas (a grande maioria colegas de trabalho), que, por se
encontrarem numa situacdo de particular dependéncia - designadamente, econémica - face ao
empregador, ndo contribuem de forma significativa para o cabal esclarecimento dos fatos.

67 Processo n.° 248/10.0TTBRG.P1, disponivel em www.dgsi.pt

68 Os quais consistem, na sua maioria, em créditos laborais relacionados com o exercicio de funcGes
no regime especial de comissao de servigo (crf. art. 161.° e sgs., do CT 2009).
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e a indemniza-lo pelos danos ndo patrimoniais sofridos. Alega, para tanto e em sintese, ser
alvo de uma perseguicdo discriminatoria e ilegal por parte da entidade empregadora, que se
inicia, em outubro de 1995, com a sua recusa em ocupar o cargo de “responsavel de rede” em
Braga e culmina com o esvaziamento total de funcGes, a partir de janeiro de 2005. Afirma
ainda que ndo ¢ avaliado desde 2003 e ha cerca de 7 anos que ndo lhe é dada qualquer tarefa
para executar, esta-lhe vedada a participacdo em reunides do grupo de trabalho, ndo tem
acesso a qualquer informacdo ou contetdos empresariais e € completamente ignorado pelos
seus superiores. O tribunal de 1.2 instancia entende que ha violacdo do direito de ocupacao
efetiva e condena, em consequéncia, a entidade empregadora a reintegra-lo no desempenho
efetivo de fungdes. Decide, todavia, que os comportamentos imputados aquela, bem como as
respetivas consequéncias, estdo longe de indiciar uma situacdo de mobbing ou qualquer outro
tipo de pressdo sobre o trabalhador, designadamente porque esses comportamentos ndo visam
levar este Ultimo a fazer cessar o seu contrato de trabalho ou aceitar condigdes laborais menos
favoraveis. Tendo a entidade empregadora interposto recurso desta decisao judicial, o tribunal
ad quem faz uma leitura dos fatos e uma aplicacdo das normas pertinentes que consideramos
adequada. Assim, conclui-se pela pratica de assédio, pelo menos a partir de certo momento,
apesar de ndo se descortinarem motivos validos para apoiar a argumentacdo do trabalhador
quando afirma ter sido descriminado em relacdo aos seus colegas. Com efeito e desde janeiro
de 2005, a situacdo de inatividade e isolamento do trabalhador é de tal forma visivel,
prolongada e intensa que se integra perfeitamente na previsdo de assédio, sem que se
vislumbre qualquer causa objetiva ou interesse legitimo por parte da entidade empregadora
que justifique a colocagdo e manutencdo do trabalhador naquela situacdo humilhante. Para
além disso, o tribunal de recurso refere que a conduta sindicada revela uma inaceitavel
desconsideragdo e respeito pelo trabalhador, sendo incontestavelmente violadora da sua
dignidade pessoal e profissional. Referindo-nos, agora, a alguns aspetos deste aresto,
consideramos que ele constitui um valioso contributo para o esclarecimento do ambito de
protecdo dado pela redacéo atual do tipo de assédio: (i) o dano essencial decorrente da préatica
de assédio moral consiste na lesdo da dignidade da pessoa do trabalhador; (ii) a lesdo da
dignidade pessoal e profissional € um desvalor objetivo, merecedor por si mesmo da tutela
juridica. Assim, a sua avaliacdo ndo é parametrizada pela forma como os danos séo sentidos

(ndo é, portanto, dependente da maior ou menor resiliéncia das vitimas) e/ou refletidos na
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salude fisica e psiquica dos assediados (é independente da ocorréncia de danos
psicossomaticos efetivos)®.

O Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 30-06-2014, relatado pelo Senhor
Desembargador Dr. Eduardo Petersen Silva’™, incide sobre a situacdo de uma trabalhadora
que afirma ser vitima de uma perseguicdo por parte da sua entidade empregadora. O assédio
tera surgido na sequéncia de um litigio que opds o seu pai (com o cargo de gerente) e 0s
restantes socios-gerentes, e expressa-se, essencialmente, na retirada progressiva e unilateral de
fungdes, sem qualquer justificacdo. Por este motivo, intenta uma acdo judicial condenatoria
contra 0 empregador, requerendo, em sintese, que este seja condenado: (i) a reintegra-la nas
suas func@es; (ii) a abster-se de praticar assédio moral discriminatdrio contra a sua pessoa’?;
(iii) ao pagamento de uma indemnizacio por ato discriminatorio’®. Tendo o tribunal de 1.2
instancia e, apds o recurso interposto pelo empregador, também o tribunal da Rela¢do dado
ganho de causa a trabalhadora e condenado o réu a reintegrar esta Gltima nas suas fungdes e a
pagar-lhe uma indemnizagdo, o empregador cumpre apenas esta Ultima parte da sentenca.
Efetivamente e no que concerne a reintegracao, atribui somente a trabalhadora uma parcela
residual das suas func@es, restringindo-se a atividade desta a classificacdo de documentos e
langamento de faturas aos fornecedores. Além do mais, é-lhe vedado o acesso & internet e ao
telefone, o que ndo sucede com o0s seus colegas. Por estas razdes, vé-se obrigada a recorrer
novamente aos tribunais, agora através de uma acao executiva para prestacdo de fato, na qual
requer, basicamente, a reintegracdo na plenitude das suas fungdes. Contra a mesma reage uma
vez mais o empregador, deduzindo embargos em que alega, sucintamente: (i) que as medidas
adotadas sdo fruto de uma reorganizacdo da empresa, justificando-se, assim, a atribuicdo de
algumas das tarefas anteriormente exercidas pela trabalhadora a outros colegas com mais
experiéncia e/ou qualificacdo; (ii) que o acesso a internet e ao telefone ndo € necessario ao
desempenho das tarefas cometidas & trabalhadora. E proferida sentenca no ambito deste
processo a julgar os embargos totalmente improcedentes e a reiterar a condenagdo do
empregador na cessacdo da violagcdo do direito de ocupacdo efetiva. O tribunal da Relagdo
chamado, novamente, a pronunciar-se sobre esta questdo, em virtude de recurso interposto

pelo empregador, confirma, nos seus tragos gerais, a sentenca recorrida. Com efeito e como

0 Estes fatos podem, contudo, relevar noutra fase, mais precisamente em sede de fixacdo da
indemnizacdo pela prética de assédio.

0 Processo n.° 623/09.2TTSTS-B.P1, disponivel em www.dgsi.pt

™ No presente caso, é alegado assédio em razédo da ascendéncia (crf. art. 24.°, n.° 1, do CT 2009).

32


http://www.dgsi.pt/

Assédio Moral no Futebol Profissional

fundamenta o tribunal ad quem, sendo o assédio invocado discriminatério aplica-se-aqui a
presuncdo do art. 25.° n.° 5 do CT'2009: i.é, cabe ao empregador demonstrar que a
diferenciacéo de tratamento entre trabalhadores € legitima, na medida em que ndo baseada em
nenhum dos fatores de discriminacdo previstos no art. 24.°, n.° 1, do CT'2009. Todavia e na
opinido do tribunal da Relacéo, tal prova ndo é cabalmente realizada e a trabalhadora deve,
portanto, ser reintegrada em todas as suas funcgdes. Este caso revela-se paradigmatico no que
toca a diferenca em matéria de reparticdo do 6nus da prova estando em causa 0s dois tipos de
assédio: discriminatorio e ndo discriminatorio. Nao obstante as duas praticas merecerem igual
reprovagao por parte do nosso legislador (em ambas verifica-se uma violagdo da dignidade da
vitima), existem diferencas consideraveis, nesta sede, entre elas. A este respeito, Maria do
Rosario Palma Ramalho (Ramalho, 2014: 185) esclarece que o assédio moral néo
discriminatorio, embora nao se baseie em qualquer fator de discriminagdo, “pelo seu carater
continuado e insidioso tem 0s mesmos efeitos hostis”. Esta conclusio resulta de uma evolugdo
na compreensdo do fenémeno, como afirma Jalio Gomes (Gomes, 2007: 410 (1079)] a
humilhacéo representa uma violacdo da dignidade do trabalhador e esta ndo é menos relevante
quando o “empregador insulta indiscriminadamente todos os seus trabalhadores”. Uma das
principais diferencas consiste, portanto, no fato deste tipo de assédio ndo discriminatorio ser,
em regra, mais dificil de provar, pois, para além de ndo se beneficiar, de forma expressa e
inequivoca face a lei atual, da referida presuncao legal, manifesta-se normalmente de uma
forma mais subtil e insidiosa. Em todo o caso e como dito anteriormente, (veja-se p. 30-31).

O Acordao do STJ, de 03-12-2015, relatado pelo Senhor Conselheiro Dr. Mario Belo
Morgado”®, sindica a invocacdo de assédio como justa causa de resolugdo do contrato de
trabalho. E a seguinte a matéria de fato dada como provada: um trabalhador encontra-se,
desde 01-01-1999, ao servigo de uma empresa, com a categoria profissional de “chefe de
departamento de oficina, nas areas de pos-venda, assisténcia, oficina e pecas”. A determinada
altura, instala-se um conflito laboral entre este e a entidade patronal, motivado por uma
reclamacdo do trabalhador apds a reducdo unilateral da sua retribuicdo, que culmina na
propositura de uma acdo judicial contra o empregador. Este adota, entdo, uma série de
medidas que sdo entendidas pelo trabalhador como uma espécie de represalia face ao

exercicio legitimo de um direito seu’. Segue-se a instauracio de um processo disciplinar que

% Processo n.° 712/12.6 TTPRT.P1.S1, disponivel em www.dgsi.pt

" Designadamente: (i) é obrigado a “picar o ponto” & hora de entrada ¢ a sair a determinada hora da
empresa; (ii) é-lhe vedado o acesso a certos locais da empresa e proibido de consultar determinada
documentac&o (v.g., faturacao); (iii) é impedido de utilizar o programa informético da empresa.
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conduz a decisdo de aplicagdo de uma admoestacgdo escrita, ndo tendo sido possivel provar de
forma circunstanciada fatos reveladores de uma quebra de confiancga suscetivel de colocar em
causa a relacdo laboral. Tal procedimento - e sancéo - séo interpretados pelo empregado como
ilegais e abusivos, exclusivamente com a finalidade de o vexar e humilhar. Sdo estes,
também, os fatos alegados pelo trabalhador como indiciadores da préatica de assédio e que
constituem a causa invocada para a resolugédo, que promove, do seu contrato de trabalho. O
tribunal de 1.2 instancia, fazendo apelo a um juizo de natureza objetiva, ndo considera
verificada a existéncia in casu de justa causa, estribando tal conclusdo nos seguintes e
principais argumentos: (i) as alteragOes introduzidas pelo empregador estdo compreendidas no
seu poder de direcdo e apesar do seu carater inovador ndo comprometem o exercicio das
funcGes do trabalhador; (ii) o procedimento disciplinar obedece as normas legalmente
aplicaveis e como tal ndo pode ser compreendido como um comportamento persecutorio; (iii)
por fim, a conduta do empregador ndo revela o carater insidioso, continuado e reiterado
normalmente associado as praticas de assédio moral. Desta decisdo, ambas as partes recorrem
para a Relacdo. O tribunal ad quem, fazendo uma interpretacdo radicalmente diferente dos
fatos provados, considera verificada a existéncia de justa causa, dando razdo ao trabalhador.
E, sumariamente, a seguinte a fundamentac&o apresentada: (i) uma das grandes virtualidades
do assédio é que permite uma analise global de préaticas que isoladamente consideradas
podem ser legais e até parecer anddinas, mas que inseridas num contexto global - que se
traduz num encadeamento de atos que se protelam e repetem no tempo - alcangcam outra
dimensdo e significado; (ii) com base nesta premissa, conclui-se ter ocorrido um auténtico
caso de assédio vertical/bossing, pois 0 que, a primeira vista, poderia parecer decorrer do
exercicio de poderes legais de direcdo e disciplinares, revela-se, afinal, uma espécie de
represalia por o trabalhador ter recorrido & justica em defesa de um direito proprio que
considera violado (em concreto, o direito a sua retribuicdo); (iii) é referido que o CT 2009
amplia significativamente o ambito de aplicacdo da norma que tutela o assédio, esclarecendo
a Relacdo que o intuito do legislador é proteger a dignidade, enquanto valor objetivo e
eticamente fundamental. Assim, ndo é pressuposto de atua¢do da norma a verificacdo e prova
da intencdo de lesar aquele valor™; (iv) pelo exposto, decide-se que o comportamento do
empregador, pela sua gravidade e consequéncias, tornara - na pratica e imediatamente -
impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho, constituindo no seu conjunto a justa causa de

resolucdo a que se refere o art. 351.°, n.° 1, do CT 2009, devidamente adaptado. Desta decisdo

> O elemento intencional relevaria apenas em sede de fixacdo do montante da indemnizacdo por
assédio moral (crf. art. 28.°, do CT"2009).
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ocorre recurso de revista por parte do empregador, ao qual o trabalhador responde
subordinadamente. O STJ pronuncia-se, também e fundamentalmente, acerca da verificacdo
ou ndo de justa causa de resolucdo em virtude da pratica de assédio moral. Esta recente
decisdo judicial d& um importante contributo para o esclarecimento da questdo, a que ja
fizemos referéncia e que tem dividido a doutrina nacional, da necessidade (ou ndo) do
elemento intencional/volitivo da conduta. Comecando por referir que esta imposi¢do néo
decorre do texto da lei, o nosso tribunal de revista, na linha do defendido por Anténio
Monteiro Fernandes que cita, sustenta que deve fazer-se uma interpretacdo cautelosa da lei de
modo a evitar que todo e qualquer conflito ocorrido no seio da relacdo laboral possa ser
considerado como assédio. Alerta, assim, para o uso abusivo desta figura, que no limite
retirar-lhe-ia todo o interesse juridico-pratico. Neste sentido e apesar de a lei ter prescindido
de “um elemento volitivo dirigido as consequéncias imediatas de determinado
comportamento”, ¢ dificil configurar uma hipdtese em que a lesdo do bem juridico
fundamental tutelado pela norma — a dignidade — ndo tenha sido representada pelo
empregador/superior hierarquico’®, o qual se conformou, a0 menos, com essa consequéncia
(dolo eventual). Tal conclusdo resulta do fato de, como tem sido sustentado pela doutrina e
jurisprudéncia maioritarias, a pratica de assédio — em qualquer das suas modalidades — impor
a ado¢do de comportamentos que violem “intensa e inequivocamente” aquele bem juridico.
Por outro lado, normalmente as condutas assediantes — tipicamente referidas - tém associado
um objetivo ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel’’. Desvalor este que segundo o0 STJ
ndo resulta demonstrado, sobretudo em virtude da conduta imputada ao empregador cair ainda
dentro dos seus poderes de direcéo e disciplinares e ndo ter impedido o trabalhador de exercer
as suas funcgdes, por mais desagradaveis que lhe possam parecer. Tudo visto, aquele tribunal
superior decide em conformidade com o julgado pela 1.2 instancia, discordando, portanto, do
acoérdao recorrido que, a seu ver, dispensa “a verificagdo de uma intencionalidade da conduta
mobizante”. E dizer que se conclui no sentido de que os fatos provados e imputados ao
empregador ndo sd@o indiciadores da pratica de mobbing, revogando-se, destarte, a decisdo
recorrida na parte em que considera ser aquela pratica motivo relevante para fazer operar a
justa causa de resolucgdo do contrato de trabalho pelo trabalhador. Em suma: entendemos que

este aresto constitui um contributo relevante para a ardua tarefa que cabe aos julgadores de

8 Por norma, o autor do assédio.

" No caso do assédio discriminatério, a discriminacdo; na hipdtese de assédio moral, a
marginalizacdo, humilhag&o, quebra da autoestima, etc. (assédio psicoldgico/emocional) ou a saida do
trabalhador ou aceitacdo de condigdes laborais desfavoraveis (assédio estratégico).
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delimitar a "fronteira" entre os diversos outros conflitos laborais e 0 assédio de modo a evitar
que esta figura perca o seu interesse e relevancia juridico-praticas e nao se banalize, assim, a

sua invocacdo junto dos tribunais.
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CAPITULO 11l - DIREITO DE OCUPACAO EFETIVA NAS RELACOES DE
TRABALHO COMUNS E DESPORTIVAS: ANALISE DE CASOS

1. Direito de ocupacao efetiva nas relagdes de trabalho comuns
Como sabemos, a celebracdo de um contrato de trabalho gera direitos e obrigacdes inter

partes. A execucdo da prestacdo de trabalho constitui o dever principal do trabalhador, ao
qual corresponde o direito a receber a retribuicdo. Terd a entidade empregadora, credora do
direito a prestacdo de trabalho, o correlativo dever de aceitar esta contraprestagdo? Ou pelo
contrério, a entidade empregadora cumpre com as suas obrigacdes desde que pague ao
trabalhador o seu salario de forma regular e pontual (Martins, 1992: p. 173 e sgs.).

A questdo supra enunciada tem sido apreciada na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas
e de outros paises. Inicialmente e de um modo geral, entende-se que a situacao juslaboral se
esgota na mera disponibilidade do trabalhador para exercer a sua atividade. Segundo esta

corrente, cabe dentro dos poderes de direcdo da entidade empregadora decidir o "se",
"guando™ e "como" da prestacdo de trabalho. Paulatinamente, vai-se avancando nos
ordenamentos juridicos ocidentais para a concecdo atualmente dominante, segundo a qual
assiste ao trabalhador o direito a estar, efetiva e condignamente, ocupado. Esta evolucgéo deve-
se - de acordo com Anténio Menezes Cordeiro (Cordeiro, 1991: p. 655-656) - a uma maior
sensibilizacdo face a tutela dos direitos humanos e ao suceder de crises econémicas que
trazem consigo varios problemas e dificuldades, nomeadamente o constrangimento sentido
pelo trabalhador sem ocupacdo obrigado a procurar outro emprego. Em Portugal, a
jurisprudéncia é percursora na afirmacdo deste direito, fazendo-o com recurso a varias normas
do nosso ordenamento juridico, tais como o direito ao trabalho previsto no art. 58.°, da CRP, o
dever da entidade patronal de, nos termos do art. 19.° als. c) e d), da LCT, proporcionar ao
trabalhador boas condi¢cbes de trabalho, a disposi¢cdo constitucional que garante a todos o
direito “a organizagdo do trabalho em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a
facultar a realizagdo pessoal” (crf. art. 59.°, n.° 1, al. b) e a necessidade de evitar a elisdo das
regras relativas ao despedimento.

Esta corrente jurisprudencial é fonte de inspiracdo para a nossa doutrina, criando-se,
assim, os primeiros contornos concetuais do direito de ocupacao efetiva. A ocupacao efetiva
traduz-se, essencialmente, no direito do trabalhador a estar condignamente ocupado no
exercicio das fungdes correspondentes a categoria profissional para que € contratado. Daqui

decorre a ideia fundamental de que a entidade empregadora ndo tem o direito de deixar o
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trabalhador inativo e improdutivo sem uma justificacdo objetiva. A este respeito, a doutrina e
a jurisprudéncia ressalvam certas situagdes excecionais e transitdrias, tais como os tempos
mortos em certas atividades sazonais, as necessidades derivadas da reestruturacao
empresarial, 0 excesso de mao-de-obra, entre outras.

Pedro Romano Martinez (Martinez, 1995: 389) carateriza o direito de ocupacao efetiva
como o “direito do trabalhador a trabalhar, ou seja, a executar, efetivamente, a atividade para
a qual foi contratado.” Apos analisar os fundamentos normativos usualmente apresentados
pela nossa doutrina, conclui que este direito se baseia, essencialmente, na aplicacdo as
relacbes de trabalho do principio da igualdade (crf. art. 13.° da CRP) e na afirmacdo da
dimenséao pessoal do trabalho. Portanto, se todos os trabalhadores devem estar numa posi¢ao
de igualdade em face do seu empregador, ndo € legitimo a este dar ocupacéo efetiva somente
a parte deles. Concordando em principio com esta ideia, chamamaos, contudo, a aten¢éo para a
dimensdo do principio da igualdade que autoriza a tratar de forma desigual o que é
materialmente diferente. Assim, podera ser considerado justificado, numa situacdo de crise
conjuntural, dar, por exemplo, ocupacdo somente a um ndmero restrito de trabalhadores ou
aqueles que se mostram essenciais a sobrevivéncia da empresa. O Autor citado, referindo-se
ao segundo argumento que apresenta: afirmacdo da pessoalidade da relacdo juslaboral,
adverte que da violagdo do direito de ocupacdo efetiva pode resultar a obrigacdo do
empregador de indemnizar o trabalhador prejudicado pelos danos patrimoniais e ndo
patrimoniais (ndo aquisi¢do ou perda de pericia, experiéncia, etc.) infligidos ou sofridos. Em
jeito de conclusdo, afirma que o direito de ocupacdo efetiva é um direito que se inscreve na
clausula-geral da boa-fé (crf. art. 762.%, n.° 2, do CC) e ndo apresenta qualquer especificidade
no dominio do direito do trabalho.

Antdénio Monteiro Fernandes (Fernandes, 2012: 243) entende, por sua vez, ndo restarem
duvidas de que hoje se encontra consagrado, no sistema juslaboral portugués, um dever de
ocupacdo efetiva a cargo do empregador. Para fundamentar a sua tese estriba-se, em primeira
linha, na Lei Fundamental, que acolhe a este respeito uma visédo do trabalho que extravasa 0s
paradigmas de “fonte de rendimento” e “meio de subsisténcia”: antes do mais, ele ¢
reconhecido como meio de realizacdo pessoal e deve, portanto, ser organizado de forma
socialmente dignificante (crf. art. 59.°, n.° 1, al. b), da CRP). De resto, podemos encontrar, na
lei ordinaria, positivacfes desta ideia fundamental, tais como o fato da suspensdo ser uma
sangdo disciplinar autbnoma da sanc¢éo pecuniéria e mais grave do que esta (crf. art. 328.2, n.°
1, al. e), do CT"2009); a obrigacdo do empregador de dar formac&o profissional (cfr. art. 130.°
e sgs., do CT"2009); o dever do empregador de zelar para que a atividade desenvolvida pelo
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trabalhador seja adequada as suas aptid@es e qualificacdo profissional (crf. art. 118.°, n.°1, do
CT’°2009); a proibicdo legal de o chamado ius variandi redundar numa modificacéo
substancial da posicdo do trabalhador ou de o exercicio de fungdes acessorias se traduzir
numa desvalorizacdo profissional daquele (cfr., respetivamente, arts. 120.°, n.° 1, e 118.%, n.°
2, ambos do CT'2009). Na opinido do referido Autor, estas normas refletem a tutela da
profissionalidade, embora esta prote¢do ndo tenha atingido ainda o nivel de concretizagdo que
adquire noutros ordenamentos juridicos.

Ja Pedro Furtado Martins (Martins, 1992: 188) oferece um importante contributo para o
esclarecimento e desenvolvimento desta complexa questdo da ocupacdo efetiva tracando o
quadro geral da evolucdo ocorrida a este respeito na nossa jurisprudéncia e doutrina. O Autor
comeca por indagar sobre a existéncia e fundamentos normativos de um dever geral de
ocupagdo efetiva nas relagdes de trabalho subordinado. Segundo ele a resposta “deve ser
procurada através da conjugacdo do principio da boa-fé no cumprimento dos contratos
(adaptado na sua aplicacdo as carateristicas particulares das situacdes juridicas de trabalho
subordinado) com os valores proprios do direito do trabalho” de que sdo expressao muitas das
normas constitucionais e legais referidas pela jurisprudéncia e doutrina a este propdsito.
Associa seguidamente a resposta encontrada a evolucdo da concecao do trabalho que ocorre
no mundo industrializado. Assim e na altura da revolugao industrial, o “homem trabalhador”,
caraterizado como o “homem operario”, trabalha, essencialmente, para sobreviver. Contudo,
com a modernizacdo dos processos de producdo e a emergéncia de uma nova consciéncia
social esta representacdo é substituida por outra, em que o trabalho assume uma faceta
humana e o trabalhador ndo perde nem abdica - antes constrdi, desenvolve e afirma - a sua
personalidade. A nova imagem € apreensivel em algumas normas do nosso ordenamento
juridico, as quais tém sido frequentemente invocadas e mobilizadas para justificar a existéncia
deste dever de ocupagdo efetiva a cargo da entidade empregadora. Afirma, porém, o Autor
que a fundamentacdo dessa obrigacdo ndo deve radicar diretamente naquelas normas (pois,
foram pensadas e criadas para atender a outro tipo de situacdes’®) e, sim, num “principio
juridico” ou “pensamento diretor" de que as mesmas sdo uma forma de expressdo. Este
principio fundacional “seria o 'veiculo' que permitiria tornar efetiva a boa-fé no cumprimento”
(Martins, 1992: 189). Em todo o caso, o dever juridico em causa ndo pode ser analisado de
forma isolada e desligada da perspetiva e interesses da contraparte, tambem estes

juridicamente protegidos. Sublinha este aspeto - frequentemente omitido pela doutrina e

8 Nomeadamente as normas constitucionais, as quais tém um conteido eminentemente programético:
sdo tarefas do Estado, dificilmente transponiveis para o @ambito das rela¢des juridico-privadas.
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jurisprudéncia - que implica, como refere, também, Nunes de Carvalho (Carvalho apud
Martins, 1992: 190), a consideracdo do disposto no art. 61.° da CRP, na sua dimens&o
constitutiva de a iniciativa privada, compreendendo esta Ultima, quer a liberdade de
organizacdo economica, quer a liberdade de gestédo e direcdo da empresa. Tal significa que,
servindo-nos da formula muito bem conseguida de A. Menezes de Cordeiro (Cordeiro, 1991:
658) “no cumprimento deste dever, o empregador devera atuar com o esforgo exigivel ao bom
empregador, em face das concecdes socialmente dominantes e colocado na posi¢do do
empregador concreto”. Furtado Martins afirma ainda que a jurisprudéncia nacional ¢ unanime
na aceitacdo de um dever de ocupacdo efetiva na generalidade das situacOes juridicas de
trabalho subordinado, tecendo, contudo, algumas observacGes criticas a alguma dessa
jurisprudéncia e que se prendem, sobretudo, com a argumentacdo doutrinario-normativa
utilizada para fundamentar as decisdes adotadas e com o radicalismo cego de certos arestos
conducente a situagfes absurdas, tais como a de impor a um empresario a reintegracdo de um
trabalhador por violagdo do dever de ocupacdo efetiva quando aquele explica de forma
objetiva e logica porgue resolve deixar temporariamente inativos determinados trabalhadores.
O Autor gue temos vindo a referir esta convicto - como resulta ja do que dissemos antes - de
que ndo existe nenhuma norma legal especifica na qual se possa subsumir o dever de
ocupacdo efetiva: este resulta, em Gltima andlise, de conceitos indeterminados, tal como o
principio da boa-fé no cumprimento (art. 762.°, n.° 2, do CC’), que emprestam ao nosso
ordenamento juslaboral uma “concep¢do humanizante” do trabalho. Neste sentido, o sobredito
principio assume o papel principal como fonte de uma panodplia de deveres juridicos
acessorios da relacdo juslaboral (Cordeiro apud Martins, 1992: 190). Sustenta, portanto, o
mesmo Autor que aquela relacdo juridica implica e envolve muito mais do que a mera troca
trabalho/salario, tendo uma finalidade subjacente que aflora em diversas normas do nosso
edificio juridico juslaboral. Assim, pode-se, justa e validamente, afirmar que, quando o
empregador ndo recebe a prestacdo de trabalho que lhe € oferecida sem para tal ter
fundamento bastante, atenta contra o principio da boa-fé - com o sentido e contetdo
axiolégico-normativos que lhe apontdmos -, principio este que deve, portanto, nortear o
cumprimento do contrato de trabalho por ambas as partes. Finalmente e tendo por referéncia o

instituto da mora creditoris previsto no art. 804.°, n.° 2 do CC®, Furtado Martins manifesta a

™ Estatui 0 art. 762.°, n.° 2, do CC: “No cumprimento da obriga¢do, assim como no exercicio do
direito correspondente, devem as partes proceder de boa-fé.”

8 Segundo o art. 804.°, n.° 2, do CC, “o devedor considera-se constituido em mora quando, por causa
que lhe seja imputavel, a prestagdo, ainda possivel, ndo foi efectuada no tempo devido.”
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sua concordancia com a doutrina maioritaria, que admite apenas a existéncia de um 6nus de
prestar a colaboracdo necessaria a cargo do credor/empregador. No entanto, ndo deixa de
reconhecer a possibilidade de ocorrerem situacdes em que o credor esta obrigado a cooperar
com o devedor no cumprimento da sua prestacdo. Serd assim quando a lei expressamente o
determinar®!, quando tal decorrer do contetido do contrato e quando as circunstancias do caso
concreto o legitimem em virtude da aplicacdo do principio geral da boa-fé (Martins,
1992:175). Ha, porém, certas situacfes laborais que, em consideracdo a sua especial
configuracdo, merecem um tratamento juridico excecional, tais como as dos artistas,
desportistas e de uma forma geral de todos relativamente aos quais 0 ndo exercicio efetivo da
profissdo poderia implicar um grave prejuizo para o trabalhador®?,

Este direito de ocupacdo efetiva €, pela primeira vez, expressamente reconhecido entre
n6és no CT2003: no seu art. 122.° sob a epigrafe “garantias do trabalhador”, mais
concretamente na al. b), estatui-se que é proibido ao empregador “obstar, injustificadamente,
a prestagdao efectiva do trabalho”. Contudo e ainda antes desta consagracdo legal, aquele
direito é ja reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia nacionais com fundamento na CRP e
em varios preceitos legais dispersos pela revogada LCT®®. Assim, esta posi¢do juridica
constroi-se, como afirmam alguns autores, a partir da valorizacdo da dimensdo social do

trabalho (Fernandes, 2012: 244). E, acima de tudo, uma manifestacdo do proprio direito ao

81 Embora, segundo o Autor, ndo existam entre nés disposicdes normativas nesse sentido, pelo menos
no CC.

8 O que poderia ocorrer no contexto da execucdo dos contratos de aprendizagem ou no decorrer do
periodo experimental para a generalidade dos contratos de trabalho. (Martins, 1992: 176).

8 A doutrina e jurisprudéncia nacionais baseiam a sua fundamentacéo a favor da existéncia de um
direito de ocupacdo efetiva em véarios preceitos da LCT, tais como: art. 19.° que, sob a epigrafe
“Deveres da entidade patronal”, estatui, na al. ¢), que a entidade patronal deve proporcionar aos
trabalhadores “boas condigdes de trabalho, tanto do ponto de vista fisico como moral” e, na al. d),
“contribuir para a elevacdo do seu nivel de produtividade”; art. 21.°, n.° 1, al. a), que, debaixo da
designagdo “Garantias do trabalhador”, proibe a entidade patronal “opor-se, por qualquer forma, a que
o trabalhador exerca os seus direitos; art. 22.°, n.° 1, epigrafado “Prestacdo pelo trabalhador de
servi¢os ndo compreendidos no objecto do contrato”, o qual confere ao trabalhador o direito de exercer
a atividade correspondente & categoria para que foi contratado. E ainda usual encontrar em arestos e
textos anteriores & formulagdo legal referéncias a outros afloramentos normativos do dever de
ocupagdo efetiva, como por exemplo: n.° 1, do art. 18.° (“Principio da matua colabora¢do”); n.° 1, do
art. 42.° (“Formacdo profissional dos trabalhadores™); art. 43.° (“Selec¢do dos trabalhadores”). Ver,
por fim, a este respeito 0 Ac. do STJ, processo n.° 2951/04.4TTLSB.S1, em que é Relator Pinto
Hespanhol, disponivel em www.dgsi.pt.
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trabalho, com assento constitucional (cfr. art. 58.°, n.° 1, da CRP)3. Radica, em ultima
analise, no principio da dignidade da pessoa humana (crf. arts. 1.° e 2.° da CRP), fundamento
primeiro do nosso Estado de Direito, elemento estruturante de toda a ordem juridica e elo de
ligacdo entre os direitos fundamentais, incluindo-se ai os direitos econdmicos, sociais e
culturais®.

Este direito ndo é, todavia, absoluto, comportando, naturalmente, limites. Antdnio
Monteiro Fernandes aponta a este proposito dois critérios que enunciamos da seguinte forma:
(i) critério da objetividade dos motivos justificadores da restricdo; (ii) critério dos interesses
legitimos prosseguidos através da restricdo. De acordo com o primeiro critério, 0 empregador
podera em determinadas circunstancias temporérias e/ou excecionais - o que implica sempre
um juizo casuistico - legitimar a restricdo ao direito de ocupacéo efetiva: v.g., encerramento
temporario da empresa, suspensdo preventiva em procedimento disciplinar, cumprimento da
pena de suspensdo sem salario (Fernandes, 2012: 243). Assim, provando-se tal
circunstancialismo, a restricdo do direito de ocupacdo efetiva tem-se por justificada,
funcionando aqui uma espécie de causa de exclusdo da culpa. O segundo critério relaciona-se
com a finalidade da restricdo associada ao direito a livre iniciativa econémica privada (crf. art.
61.°, da CRP), conferindo este poder juridico-constitucional ao empregador o direito a
organizacdo e direcdo do trabalho, desde que respeitados os quadros definidos pela
Constituicio e pela lei®®.

O direito de ocupacao efetiva encontra-se atualmente previsto no art. 129.°, n.° 1, al. b), do

CT’2009, segundo o qual é vedado ao empregador “obstar injustificadamente a prestacdo

8 Na formulacdo dada pelo Ac. do TC, de 10-10-1996, publicado no DR, Il série, de 18-12-1996, o
direito de ocupacdo efetiva consiste no "direito de o trabalhador realizar o pleno desenvolvimento da
sua personalidade pela forma socialmente mais dignificante, no que esta abrangido o exercicio da
prestacgdo profissional para que foi contratado”.

8 Sobre esta tematica, o TC sustenta, no Ac. citado na nota anterior, que ndo pode deixar de
reconhecer-se a decorréncia do dever de ocupacgdo efetiva da norma do art® 59°, n° 1, al. b), da
Constitui¢do, em conjugacdo com o disposto nos arts. 1.° e 2.°, da CRP, afirmando-se que “...a nossa
lei fundamental assenta na dignidade da pessoa humana, que é o fundamento de todo o ordenamento
juridico, base do préprio Estado, ideia que unifica todos os direitos fundamentais e que perpassa
também pelos direitos sociais, que incluem o proprio direito ao trabalho”.

& Note-se que as restricdes ao direito de ocupacdo efetiva so estardo justificadas sendo excecionais
e/ou transitorias, pois de outro modo devera antes o empregador fazer cessar o contrato de trabalho,
utilizando para tanto um dos procedimentos, legalmente, previstos: despedimento por justa causa, por
inadaptacgéo ou por extin¢do do posto de trabalho.
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efectiva de trabalho”®’. Na linha da lei anterior, o direito/dever de ocupagdo efetiva impde ao
empregador um dever de abstencdo: que ndo impeca e/ou obstaculize ao trabalhador o
exercicio da sua atividade laboral. Noutras palavras, determina que seja dada ao trabalhador,
no contexto da execucdo do seu contrato de trabalho, a oportunidade de exercer efetivamente
a atividade contratada®. Contudo, a apreciagdo da eventual violagdo do direito de ocupacéo
efetiva deve ser sempre realizada tendo presente o conjunto dos direitos e deveres que, no
ambito da relacédo laboral, emergem e se desenvolvem, quer por parte do trabalhador, quer por
parte do empregador. Efetivamente, a afirmacdo de uma eventual violacdo decorre da
apreciacdo - conjugada e critica - de todas as circunstancias que, no caso concreto, a
determinem. Isto €, para se afirmar a violacdo do direito a ocupacdo efetiva € necessario que a
inatividade do trabalhador seja imotivada ou decorra de obstaculos que para o efeito tenham
sido ilicitamente criados pela entidade empregadora.

Presentemente, é pacifico - alias, como ja o é a luz antigo CT - que a violacdo infundada
do direito de ocupacdo efetiva faz incorrer o empregador em responsabilidade contratual (crf.
art. 798.°, do CC®). De acordo com este regime, cabe ao empregador/devedor o 6nus de
alegar e provar — por exemplo, com fundamento em razdes conjunturais ou econémicas — que
a situacdo de inatividade ndo procede de culpa sua (crf. art. 799.2, n.° 1, do CC®). Por outro
lado, o trabalhador podera rescindir imediatamente o contrato de trabalho®, invocando justa
causa, por violacdo culposa de garantias legais ou convencionais do trabalhador, nos termos
do art. 394.%,n.° 2, al. b), do CT"2009. Podera ainda peticionar uma indemnizacao pelos danos
patrimoniais e ndo patrimoniais derivados da leséo ao seu direito de ocupacéo efetiva (crf. art.
396.%, n.° 1, do CT"2009%). Ant6nio Monteiro Fernandes (Fernandes, 2012: 246), referindo-se

8 Preceito que corresponde ipsis verbis ao art. 122.°, al. b), do CT"2003.

8 Alias é esta a ideia presente no principio geral da boa-fé, concretizado no n.° 2, do art. 762.° do CC,
de acordo com o qual “no cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa-fé”.

8 Estatui o art. 798.°, do CC: “O devedor que falta culposamente a0 cumprimento da obrigagéo torna-
se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor.”

% Segundo o art. 799.°, n.° 1, do CC, “incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso da obrigagdo ndo procede de culpa sua.”

%11, é, sem necessidade de respeitar o periodo de aviso prévio existente na nossa lei laboral para as
hip6teses de dendncia ad nutum (crf. art. 400.°, n.° 1, do CT 2009).

%2 Diz o art. 396.°, n.° 1, do CT'2009: “Em caso de resoluc¢do do contrato com fundamento em facto
previsto no n.° 2 do artigo 394.°, o trabalhador tem direito a indemnizacéo, a determinar entre 15 e 45
dias de retribuicéo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, atendendo ao valor da
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ao sentido e alcance legal do direito de ocupacdo efetiva, afirma que ndo se trata,
aparentemente, de um dever de acdo que obrigue o empregador a criagdo e manutencéo de
condi¢cdes materiais e organizacionais que possibilitem o trabalho efetivo. Na sua oOtica, esta,
sobretudo, em causa um dever de abstencdo, que tem por objeto a ndo criacdo de
impedimentos ou obstaculos a prestacdo de trabalho. A verdade é que o poder de direcdo e
organizacdo do trabalho pertence ao empregador e este pode, por esta via, afetar
substancialmente a prestacdo laboral, por exemplo através do esvaziamento de funcbes. A
conhecida “colocagao do trabalhador na prateleira”, sendo uma agao ao alcance dos poderes
do empregador, vai contra a proibi¢do vertida no preceito em analise. Suponhamos, agora,
que o trabalhador, por motivos varios, ndo pretende resolver o seu contrato de trabalho, mas
ser, simplesmente, ressarcido dos danos sofridos, causados por uma conduta ilicita do seu
empregador? Nesta hipotese, fica subentendido que o trabalhador reclama, também, a
recolocacdo no seu posto e local de trabalho, com respeito pela sua categoria profissional e
com garantia de todas as regalias inerentes a sua antiguidade. Serd isto, legalmente, possivel?
Anténio Monteiro Fernandes, tendo por referéncia o art. 829.°-A, n.° 1, do CC que diz
respeito a "sancdo pecunidria compulsiva" aplicavel as obrigaces de fato infungivel®® %,
deixa a porta aberta ao regime da execucdo especifica (crf. art. 827.° e sgs. do CC). Parece-
nos, todavia, que o Autor ndo afasta a possibilidade legal de o trabalhador, nas situagfes em
que ndo existe uma degradacio irreversivel da relacio de trabalho®® e em nome do principio
da seguranca do emprego (crf. art. 53.° CRP, de que constitui uma concrecdo quase literal o
art. 338.°, do CT 2009%), opte por requerer a reintegracio na plenitude do exercicio das

funcdes inerentes a sua categoria profissional, para além da indemnizacdo que considere

retribuicdo e ao grau da ilicitude do comportamento do empregador, ndo podendo ser inferior a trés
meses de retribuigdo base e diuturnidades.”

% Estatui o art. 829.°-A, n.° 1, do CC: “Nas obrigagdes de prestagio de facto infungivel, positivo ou
negativo, salvo nas que exigem especiais qualidades cientificas ou artisticas do obrigado, o tribunal
deve, a requerimento do credor, condenar o devedor ao pagamento de uma quantia pecuniaria por cada
dia de atraso no cumprimento ou por cada infrac¢éo, conforme for mais conveniente as circunstancias
do caso.”

% QObrigacdes de fato infungivel sdo aquelas que sdo indissocidveis da pessoa do devedor, de modo
que so por este podem ser satisfeitas (crf. art. 828.° do CC, a contrario sensu).

%, é, ndo esta preenchida a hipdtese de justa causa prevista no n.° 1, do art. 351.°, do CT 2009, que na
opinido da doutrina e jurisprudéncia maioritarias se aplica, também, & justa causa invocada pelo
trabalhador.

% Segundo o art. 338.°, do CT'2009, “¢ proibido o despedimento sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideologicos.”
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adequada a reparacdo dos danos profissionais e pessoais ocasionados pela situacdo de
inatividade. Efetivamente e no que respeita ao art. 389.%, n.° 1, als. a) e b), do CT'2009,
relativo aos efeitos da ilicitude de despedimento, cuja aplicacdo analdgica a situacdo em
analise nos parece defensavel, prevé-se ai o arbitramento de uma indemnizacao por todos os
danos sofridos, patrimoniais e ndo patrimoniais, para além da reintegracdo do trabalhador,
sem prejuizo da sua categoria e antiguidade. Porém e uma vez que nesta hipdtese o
trabalhador ndo estaria a resolver o seu contrato, ndo seria aplicavel a indemnizacgéo prevista
para este caso no art. 396.%, do CT"2009. E dizer que a indemnizagéo teria que ser fixada pelo
juiz atendendo a especificidade da situacdo sub judice, tendo em consideracao critérios de
justica e de equidade, inclusive aqueles mesmos que estdo previstos no sobredito art. 396.°:
valor da retribuicéo e grau de ilicitude do comportamento do empregador.

Esta questdo ndo € meramente académica, na medida em que a violacdo deste direito
podera ocasionar lesdes sérias e dificilmente reparaveis na esfera patrimonial e/ou moral do
trabalhador. Pense-se, por exemplo, no caso particular dos atores, dos jornalistas, dos
desportistas profissionais, entre outros®’. Ha quem fale, a respeito destes Gltimos, de uma
“afirmac¢ao mais intensa do dever de ocupacao efetiva” em virtude da sua carreira profissional
ser particularmente curta e intensa (Sanchez, 2002: 212). A lei espanhola, no regime especial
aplicavel a relagdo laboral dos desportistas profissionais®, consciente desta realidade prevé a
possibilidade, no caso particular do jogador de futebol profissional, de este ser cedido
temporariamente a outra equipa, caso nao tenha numa época desportiva disputado um Unico
jogo em representacdo do seu clube (crf. art. 11.°, n.° 2, do RD 1006/85%). Tal sera, muito
provavelmente, a explicagdo para o fato deste direito ter sido surgido, inicialmente, no quadro
daquela relagio especial, e s6 mais tarde ter sido alargado as relacdes laborais comuns®. N&o
obstante, a existéncia e extensdo a todas as profissées do direito de ocupagéo pacifica sdo hoje

reconhecidas, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, de forma pacifica e generalizada.

" Profissdes com uma forte exposi¢do publica e/ou que sdo marcadas por uma vida profissional
intensa e curta.

% Real Decreto 1006/1985, de 26 de junho (doravante RD 1006/85).

% Estatui o art. 11.°, n.° 2, do RD 1006/85: “El club o entidad deportiva debera consentir la cesion
temporal del deportista a otro club o entidad deportiva cuando a lo largo de toda una temporada no
hayan sido utilizados sus servicios para participar en competicion oficial ante el publico.”

100 Em Portugal, o direito a ocupacdo é reconhecido, pela primeira vez, no Decreto-Lei n.° 305/95, de
18 de novembro, que aprova o Regime Juridico do Contrato de Trabalho do Praticante Desportivo e do
Contrato de Formagéo Desportiva.
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Em suma, a violagdo do direito de ocupacdo efetiva tem relevancia juridica autonoma e a
circunstancia de o salario continuar, porventura, a ser pago ndo tem a virtualidade de eliminar
ou sequer atenuar o dano associado a perda ou diminuicdo de garantias profissionais (legais
e/ou convencionais). Contudo, caberd sempre ao trabalhador decidir, em Gltima instancia,
qual o futuro que almeja para a sua relacdo laboral. Assim, este podera optar pela néo
resolucéo do contrato por justa causa por querer ser reintegrado na plenitude das suas fungdes:
i. €, que lhe seja garantido o exercicio efetivo do conteddo funcional inerente a categoria
profissional para o qual foi contratado (crf. art. 323.°, n.° 1, do CT 2009). Neste caso, teremos
que seguir o caminho da responsabilidade contratual, prescrevendo a lei, como dever geral de
conduta aplicavel a ambas as partes, a obrigacdo de estas procederem de boa-fé no exercicio
dos seus direitos e no cumprimento das respetivas obrigacdes (crf. art. 126.°, n.° 1, do
CT2009). Entretanto, o trabalhador, vitima de violacdo do seu direito de ocupacdo efetiva,
podera equacionar ainda o arbitramento de uma indemnizacdo pelos danos patrimoniais e/ou
morais sofridos que seréd fixada em dinheiro, sempre que "a reconstituicdo natural ndo seja
possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o devedor"
(crf. artigo 566.°, n.° 1, CC). Julio Manuel Vieira Gomes, citado pelo Ac. do tribunal da
Relagdo de Lisboal®?, chama a atengdo sobre estes aspetos nos seguintes termos:

“(...) Ao reconhecimento do direito do trabalhador & ocupagéo efectiva inere o correspondente dever do
empregador, cuja violagdo se reconduz a um incumprimento contratual. Este incumprimento d& lugar a
uma dupla tutela: uma tutela positiva, que se consubstancia no direito do trabalhador de reclamar o
exercicio da actividade contratada; e uma tutela negativa, que se consubstancia no direito do trabalhador a
ser compensado pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais que a inactividade Ihe tenha causado, nos

termos previstos no artigo 363° do CT.”

E atualmente inquestionavel que o praticante desportivo profissional'® pode exercer uma

atividade remunerada ao abrigo de um contrato de trabalho. Dever-se-4 entéo aplicar, sem

101 Processo n.° 678/03.3TTLSB.L1-4, de 02-09-2011, em que é Relator o Senhor Desembargador Dr.
Leopoldo Soares, disponivel em www.dgsi.pt.

102 A lei portuguesa estabelece esta distingdo na Lei 1/90, de 13 de janeiro, que estabelece as Bases do
Sistema Desportivo (doravante LBSD), mais concretamente no n.° 3, do art. 14.°: “O estatuto do
praticante desportivo é definido de acordo com o fim dominante da sua actividade, entendendo-se
como profissionais aqueles que exercem a actividade desportiva como profissdo exclusiva ou
principal.” A lei espanhola, no RD 1006/85, de 26 de junho (doravante RD 1006/85) distingue a patica
desportiva profissional da amadora, excluindo do ambito de aplicacdo daquele regime especial
“aquellas personas que se dediquen a la practica del deporte dentro del &mbito de un club percibiendo
de éste solamente la compensacion de los gastos derivados de su practica deportiva (crf. art. 1.2, n.° 2,
do RD 1006/85).
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mais delongas, a esta relacdo juridica laboral o estatuido no Cédigo do Trabalho (doravante
CT) para as relagdes de trabalho em geral? Atendendo a sua especificidade em relagdo ao
regime geral do contrato de trabalho, o nosso legislador entende que o regime juridico dos
praticantes desportivos profissionais deve ser regulado por diploma préprio (crf. art. 14.°, n.°
4, da LBSD). Dai a aprovacdo do Decreto-Lei 305/95, de 18 de novembro, o primeiro
diploma que institui o Regime Juridico do Contrato de Trabalho do Praticante Desportivo e do
Contrato de Formacdo Desportiva (doravante RJCTPD). Atualmente, aquele diploma
encontra-se revogado pela Lei 28/98, de 26 de junho, que designaremos doravante por Leli
28/98) e a qual, por ser o dispositivo legal vigente, iremos dedicar especial aten¢do. Teremos,
também, em consideracdo as principais diferencas deste regime especial em face do regime
geral previsto no CT para as relacdes de trabalho comuns e delas iremos, oportunamente,
dando nota. Por Gltimo, importa sublinhar que o futebol profissional é a Unica modalidade
desportiva objeto, até ao momento, de negociacdo coletiva, sendo, assim, necessario ter
sempre presente o estatuido nesta sede pelos representantes dos clubes e dos jogadores de
futebol profissional’®. Em resumo, a atividade do futebolista profissional em Portugal €,
atualmente, disciplinada, ndo s6 pela Lei n.° 28/98, e, subsidiariamente, pelo CT, como,
também, pelo CCT, sem esquecer 0s regulamentos nacionais dispersos e, em particular, os
regulamentos internacionais'®. E precisamente dentro deste quadro legal, regulamentar e
convencional que iremos apurar se o direito de ocupacdo efetiva no futebol profissional revela
alguma particularidade face ao previsto no CT e, em caso afirmativo, qual o seu conteldo,
sentido e limites normativos especificos. Por uma questdo de coeréncia logico-discursiva,
antes de entrar no amago desta problematica iremos abordar, como questdo prévia, a razao de

ser da existéncia de uma lei especial para a atividade dos futebolistas profissionais.

2. Especialidades da relagdo de trabalho do praticante de futebol profissional:
aspetos relevantes

103 Contrato Coletivo de Trabalho celebrado entre a Liga Portuguesa de Futebol Profissional e o
Sindicato dos Jogadores Profissionais de Futebol (doravante CCT), publicado no Boletim de Trabalho
e Emprego, 1.2 série, n.° 27, de 22 de julho de 1997.

104 A atividade do jogador de futebol profissional é hoje claramente transfronteirica, regendo-se, néo
sO pelos instrumentos normativos e regulamentares nacionais, como, também e quiga sobretudo, pelos
regulamentos emanados de instituicGes desportivas internacionais e europeias, tais como a Fédération
Internationale de Football Association (doravante FIFA) e a Union of European Football Associations
(doravante UEFA).
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A) Contrato a termo
O Contrato de Trabalho Desportivo (doravante CTD) é ope legis a termo: ndo pode ter

duracdo inferior a uma época desportiva nem superior a oito épocas (cfr. art. 8.°, n.° 1, da Lei
28/98)1%. No direito do trabalho comum, a regra é a contratacdo por tempo indeterminado
como salvaguarda do principio constitucional da seguranca no emprego (crf. art. 53.°, da
CRP), sendo ou devendo ser a contratacdo a termo a excecao, que apenas pode ser utilizada
pelo empregador em situacOes pontuais para fazer face a necessidades transitdrias da empresa,
tais como as descritas, a titulo exemplificativo, nas diversas alineas que integram o n.° 2, do
art. 140.°, do CT'2009. Jodo Leal Amado (Amado, 2003: 32-36) é da opinido de que o
referido desvio, ndo surge motivado, como poderia parecer a primeira vista, por uma
consideracdo especial aos particulares interesses do praticante desportivo profissional, mas
sim por agéo da pressdo exercida pelas entidades empregadoras desportivas e por decorréncia
da logica peculiar do designado sport business. Um intérprete mais distraido poderia ser
tentado a defender que esta excegéo protege a liberdade do praticante desportivo profissional,
uma vez que, através da oposicao do termo resolutivo e findo o prazo de vigéncia do respetivo
contrato, este é livre de desvincular-se e procurar trabalho noutra entidade empregadora
desportiva: ndo fica “preso” indeterminadamente. Mas se refletirmos um pouco mais acerca
desta questdo iremos, porventura, chegar a conclusfes diferentes e até opostas. Segundo o
regime das relacbes de trabalho comuns, nenhum trabalhador é "prisioneiro” da sua
empregadora: ainda que ndo exista justa causa que motive a resolucdo do contrato de trabalho
pelo trabalhador (cfr. art. 394.°, do CT'2009), este pode desvincular-se, a qualquer momento,
desde que cumpra o periodo de aviso prévio estabelecido no art. 400.°, do CT 2009. Né&o
desvirtuemos, portanto, com aquele fundamento aparente o principio da seguranca do
trabalho, na medida em que este serd sempre melhor servido assegurando-se a parte mais

fragil da relacéo juslaboral - o trabalhador - a continuidade dessa relagdo™®®.

105 O anterior RICTPD previa, no seu art. 8.°, n.° 1, um limite maximo de duracdo do CTD de somente
4 épocas.

106 Na lei geral, existem, assim, bastantes restricdes a contratacdo a termo, que é vista como excecional
e transitdria, s6 podendo e devendo ser utilizada nos termos previstos na clausula geral do art. 140.°,
n.° 1, do CT 2009, concretizada, exemplificativamente, nas situagdes indicadas no n.° 2 desse mesmo
preceito. Também por esta razdo, a lei determina a conversdo do contrato de trabalho a termo em
contrato sem termo, caso se verifiqgue ndo estarem in casu cumpridos os requisitos legalmente
impostos para o primeiro tipo de contratacdo (crf. n.° 1, do art. 147.°, do CT"2009).
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Uma ultima nota para referir que poderdo ser celebrados contratos com prazo de duragao
inferior a uma época desportiva quando a contratacdo ocorrer apds o inicio de uma época
desportiva para vigorar até ao fim desta ou quando o praticante desportivo tiver sido
contratado para participar numa competicdo ou em determinado ndmero de prestacbes que
constituam uma unidade identificAvel no &mbito da respetiva modalidade desportiva (crf. art.
8.2, n.° 2, als. a) a b), da Lei 28/981%7).

B) Contrato de trabalho formal
O CTD s6 € valido se for celebrado por escrito e assinado por ambas as partes (crf. art. 5.°,

n.° 2, da Lei 28/98), devendo nele constar todos os elementos a que se referem as diversas
alineas constitutivas do n.° 2, do referido artigo, sob pena de nulidade nos termos gerais do
art. 220.°, do CC'%, Na lei laboral geral, a falta de reducéo a escrito do contrato de trabalho a
termo determina que este seja considerado como um contrato de trabalho-regra: i. &, celebrado
por tempo indeterminado (crf. art. 147.%,n.° 1, al. c), do CT"2009%%).

C) Cessacao do contrato
O praticante desportivo ndo pode rescindir o seu contrato de trabalho ad nutum. Com

efeito, a dendncia pelo trabalhador ndo consta do elenco de causas admissiveis para o fazer
cessar (crf. art. 26.%, n.° 1, als. a) a g), da Lei 28/98!19). Caso o faca fora daquelas hipoteses,

podera incorrer em responsabilidade civil pelos danos causados a contraparte derivados do

107 Segundo o art. 8.°, n.° 2, da Lei 28/98, “sem prejuizo do disposto no nimero anterior, podem ser
celebrados por periodo inferior a uma época desportiva: a) Contratos de trabalho celebrados ap6s o
inicio de uma época desportiva para vigorarem até ao fim desta; b) Contratos de trabalho pelos quais o
praticante desportivo seja contratado para participar numa competi¢do ou em determinado namero de
prestacdes que constituam uma unidade identificavel no &mbito da respectiva modalidade desportiva.”
108 Diz o0 art. 220.°, do CC: “A declaragdo negocial que carecer de forma legalmente prescrita é nula,
quando outra ndo seja a sangdo especialmente prevista na lei.”

109 O art. 147.°, n.° 1, al. ¢), do CT'2009, prevé que “considera-se sem termo o contrato de trabalho em
que falte a reducdo a escrito (...)".

110 Efetivamente e segundo o art. 26.°, n.° 1, da Lei 28/98, “o contrato de trabalho desportivo pode
cessar por: a) Caducidade; b) Revogacdo, por acordo das partes; ¢) Despedimento com justa causa
promovido pela entidade empregadora desportiva; d) Rescisdo com justa causa por iniciativa do
praticante desportivo; e) Rescisdo por qualquer das partes durante o periodo experimental; f)
Despedimento colectivo; g) Abandono do trabalho.” No revogado Decreto-lei 305/95, de 18 de
novembro, além das hip6teses previstas na Lei 28/98, existia ainda a possibilidade de extin¢do do
posto de trabalho (crf. al. g), do n.° 1, do art. 20.9).
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incumprimento do contrato, nos termos do art. 27.%, n.° 1, 1.2 parte, da Lei 28/98!L. No regime
geral, a dendncia € livre e imotivada e a Unica diferenca em relagdo a dendncia por justa causa
é que esta opera imediatamente (crf. art. 394.°, n.° 1 do CT"2009). Assim, se o trabalhador
pretender, por qualquer motivo, desvincular-se, ndo precisa de justificar-se perante o seu
empregador, bastando apenas que cumpra o periodo de aviso prévio estabelecido em funcéo
do tempo de execugdo do contrato ou convencionado atendendo a natureza das funcGes
exercidas pelo trabalhador (crf. art. 400.°, do CT"2009). No limite e ainda que nédo observe o
periodo de aviso prévio, podera fazer cessar o contrato de trabalho, ficando, todavia, obrigado
ao pagamento de uma indemnizacdo correspondente ao periodo em falta (crf. art. 401.°, do
CT'2009)2,

3. O novo regime juridico do contrato de trabalho do praticante desportivo: em
especial o direito de ocupacao efetiva dos praticantes desportivos
Outra questdo € a de saber se o praticante desportivo goza do direito de ocupacdo efetiva.

E se sim, em que moldes: i.é, com que sentido, extensdo e limites? A relacdo bilateral inerente
a qualquer contrato de trabalho implica que o empregador deve possibilitar ao trabalhador o
exercicio efetivo da prestacdo contratada, tendo, simultaneamente, o direito a exigir essa
prestacdo; da parte do trabalhador, ha o direito a exigir aquela prestacdo e o dever de cumpri-
la. No caso particular do jogador de futebol profissional, este cumpre o seu dever/direito de
ocupacdo efetiva caso esteja a disposi¢do do clube para jogar “nas melhores condigdes fisicas

e de jogo possiveis a todo o momento™%2,

111 Estatui o art. 27.°, n.° 1, 1.% parte, da Lei 28/98: “ (...) A parte que der causa a cessa¢do ou que a
haja promovido indevidamente incorre em responsabilidade civil pelos danos causados em virtude do
incumprimento do contrato.”

112 Segundo alguns Autores, colocam-se, em sede deste contrato especial desportivo, sérios limites a
liberdade de trabalho, dificilmente compaginaveis com o estabelecido no art. 47.°, da CRP: "Liberdade
de escolha de profissdo e acesso a funcao publica”. Além do mais, o fato do limite méximo de duragdo
do CTD ter sido estendido faz com que, a luz da tese acolhida por nés, a limitacdo a liberdade de
trabalho do praticante desportivo seja ainda mais intensa, tornando mais pertinente a questao de saber
até que ponto ndo estaremos a ir aqui além do permitido pelo regime constitucional de restricdo dos
direitos fundamentais (crf. art. 18.°, da CRP).

113 Na lei espanhola, caso o praticante ndo possa jogar num dado momento por motivos
exclusivamente imputéveis ao clube, este tem o dever de ainda assim Ihe pagar a sua retribui¢do e ndo
tem o direito de exigir a prestacdo do seu trabalho em momento ulterior (crf. art. 30.°, do Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marco; doravante ET).
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Como vimos no direito do trabalho em geral, este direito sé é legalmente reconhecido com
a aprovacdo do CT 2003. O revogado Decreto-Lei 305/95, de 18 de novembro, estabelece
como dever especial da entidade empregadora desportiva proporcionar aos seus praticantes as
condicdes necessarias a participacao desportiva, bem como a participacdo efetiva nos treinos e
outras atividades preparatdrias ou instrumentais da competicdo desportiva [crf. art. 12.°, al.
a)]. E dizer que o legislador portugués, que ndo toma, durante largos anos, uma posicao
expressa acerca da questdo da existéncia de um dever de ocupacdo efetiva nas relacdes de
trabalho comuns (delegando a dilucidacdo dessa questdo juridica aos nossos tribunais e
doutrina), pronuncia-se, desde logo e nesta sede, em sentido afirmativo. Qual a razéo desta
diferenca de tratamento? Estamos em crer que o legislador portugués tera sido sensivel aos
particulares interesses dos praticantes desportivos, 0s quais sem treinar ndo alcancardo as
“condi¢des necessarias a participagdo efetiva”. A Lei 28/98, que veio estabelecer o atual
regime juridico dos praticantes desportivos, ndo inova nesta matéria, tendo previsto o direito
de ocupacéo efetiva com idéntico conteido no seu art. 12.°, al. a). Da redacdo deste preceito,
retiramos desde logo uma conclusdo fundamental: o treino e outras atividades preparatorias e
instrumentais da atividade desportiva sdo o nacleo duro do direito de ocupacdo efetiva dos
praticantes desportivos. A participacdo desportiva € o fim que se pretende alcancar através
daquelas “atividades preparatérias e instrumentais”: estas sdo uma ferramenta ao servigo
daquela participacdo. Com base nesta interpretacdo, parece gerar-se uma controveérsia
doutrinéria: o direito de ocupacdo efetiva garante a participacdo na competicdo ou é uma mera
obrigacdo propedéutica?

Jodo Leal Amado realca a este proposito a essencialidade da participacdo para o praticante
desportivo, apesar de reconhecer que a mesma nao integra o conteddo legal do direito de
ocupacdo efetiva. Segundo este Autor, a nossa lei reconhece e rejeita a0 mesmo tempo o
direito de ocupacdo efetiva: afirma-o, na medida em que ndo é legitimo deixar o jogador
totalmente inativo, ainda que mantendo a sua retribuicédo; rejeita-o, porque garante apenas a
participagdo no “ciclo pré-competitivo da pratica desportiva, ndo se estendendo a competigdo
propriamente dita”. Assim e como ndo pode referir-se a este direito desrespeitando 0s seus
atuais limites legais e convencionais, Leal Amado descreve-o nestes moldes: “O praticante
tem o direito de treinar mas ndo de jogar, tem o direito de se preparar mas nao o de competir,
tem o direito de ser adestrado mas nédo o de ser utilizado (Amado, 2014: 28-29).

José Luis Seixas aborda este assunto a partir da premissa - unanimemente aceite pela
doutrina juslaborista nacional - de que a atividade desportiva comporta duas dimensdes

essenciais, a saber: a dimensdo propedéutica, constituida pelo trabalho de treino e preparacao
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(a qual designa de “dimensdo habilitante”) e a dimensdo da competi¢do, que se traduz na
participacdo em competicdes oficiais. Este Autor discorda de Jodo Leal Amado no ponto em
que este ultimo sustenta que, segundo a nossa lei, o dever de ocupacdo efetiva stricto sensu
ndo existe. De acordo com Jodo Leal Amado, e como acabamos de ver, este direito/dever néo
existe na sua plenitude, uma vez que a lei ndo garante a participagdo efetiva no contexto
especifico da competicdo®'®. José Luis Seixas afirma que a lei ndo garante o direito de
ocupacdo efetiva com tal extensdo nem poderia garantir, pois isso colidiria com a necessaria
autonomia técnico-funcional que os treinadores tém de incorporar, de modo a poderem
selecionar os jogadores que, no decorrer dos treinos, demonstram estar em melhores
condicGes fisicas, técnicas e psicoldgicas para disputar as competi¢cbes em representacdo dos
seus clubes. Na opinido deste Autor, o direito de ocupacao efetiva existe com o significado e
conteddo normativos adequados a realidade ao qual se aplica. Em todo o caso, parece-nos que
ndo ha, verdadeiramente, uma divergéncia de opinido entre os dois Autores citados.
Efetivamente, ambos reconhecem que seria impraticAvel garantir a todos os jogadores
contratados por um clube a sua participacdo efetiva nas competi¢bes oficiais. Jodo Leal
Amado reconhece somente essa possibilidade em casos pontuais, designadamente quando a
mesma € objeto de consenso pelas partes a data da celebracdo do contrato de trabalho
desportivo. Serd, por exemplo, o caso de um jogador com uma carreira de sucesso, que
usualmente joga como titular e que ao ser contratado por um novo clube quer garantir que nao
perderd a visibilidade alcancada com tanto “suor e lagrimas” (Amado, 2014a: 30).

Albino Mendes Baptista considera de forma perentéria que a garantia de ocupacao efetiva
ndo implica qualquer direito a ser titular: “O que o praticante ndo pode ¢ ser impedido de
treinar, integrar as sessdes técnicas, tedricas e praticas, ou participar noutras actividades
preparatdrias ou instrumentais da competigdo desportiva" (Baptista, 2003: 13).

A maioria da doutrina nacional € unanime em considerar que o direito de ocupacdo efetiva
ndo pode razoavelmente garantir a todos 0s praticantes desportivos a participacdo na
competicdo desportiva. Sendo vejamos: a lei assim ndo o determina, nem o poderia
coerentemente fazer, e por varios motivos que passaremos a elencar: (i) desde logo, por forca

da propria lei fundamental: tal obrigacéo violaria o principio constitucional da liberdade de

114 Este autor identifica a participacdo na competicdo como sendo o centro nevralgico da atividade do
trabalhador desportivo: i.é, a razdo pela qual este treina afincadamente e o verdadeiro motivo que da
causa e corpo ao seu contrato.
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iniciativa privada previsto no art. 61.°, da CRP. Os treinadores e técnicos™® precisam de ter
liberdade e flexibilidade para gerir o “ativo humano” dos clubes, decidir quem, como e
quando participara nas competi¢des oficiais; (i1) também a luz das “leis do jogo”, esta sele¢do
tem que ser necessariamente feita. Por exemplo, no caso do futebol profissional ndo podem
estar em campo, simultaneamente, mais de 11 jogadores. Contudo e porque podem ocorrer
vicissitudes vérias (lesdes, san¢les, quebras de forma, etc.), os clubes tém que incluir no ativo
jogadores em numero superior aos que atuam em cada momento para que possam substituir
aqueles que, por algum dos motivos referidos, ndo estdo em condi¢bes de jogar (Amado,
2014a: 29).

Citando Antonio Monteiro Fernandes (Fernandes, 2012: 242), “profissdes ha em que a
prestacdo de trabalho efectivo corresponde a interesses importantes do trabalhador, podendo a
inactividade injustificada (embora com manutencdo do direito ao salario) causar-lhe
desvantagens profissionais e pessoais sérias.” A atividade do jogador de futebol profissional
faz parte deste nucleo de atividades laborais. Neste sentido, ele precisa de empenhar e
concentrar todos os seus esforcos, quer a nivel fisico, quer a nivel psicoldgico, de modo a
poder alcancar a sua melhor "performance” e ter, assim, a possibilidade de integrar a lista dos
convocados. Todavia e para atingir tal fim, é imprescindivel que Ihe seja dada a possibilidade
de preparar-se, adequada e atempadamente, para a competicdo. Que tipo de treino lhe deve,
entdo, ser ministrado? Tera o treinador o poder de decidir de forma arbitraria e inquestionavel
como devera decorrer a sua preparacdo? Tera o jogador alguma coisa a dizer a este respeito?
Em nosso entender, o treino deve ser orientado segundo os critérios exclusivos do técnico
responsavel e ajustado a experiéncia, tatica, robustez psicoldgica, destreza fisica, posicdo no
campo, em suma, ao perfil profissional especifico de cada jogador. S6 assim o treino cumprira
a sua funcédo de servir como instrumento & competicdo e se garantird o respeito pelo direito a
ocupacdo efetiva.

A obrigacdo do clube/empregador ¢ uma obrigacdo de meios: garantir a todos 0s
jogadores, de forma indiscriminada, a oportunidade de alcangarem o seu potencial maximo,
contribuindo, desse modo, ndo sé para a sua valorizagdo profissional, como também para o

sucesso de toda a equipa. Este é o trilho que todos os jogadores devem ter a oportunidade de

115 Normalmente esta tarefa é delegada pelos clubes em técnicos altamente especializados, abdicando
desta forma de uma parcela do seu poder de direcéo. Assim e de acordo com o art. 14.°, al. b), do CCT
entre a LPFP e a Associacdo Nacional de Treinadores de Futebol (ANTF), € da competéncia dos
treinadores “proceder a escolha dos jogadores que integram a equipa em cada jogo.” Disponivel em
www.ligaportugal.pt.
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percorrer para que sem excecao tenham garantida a oportunidade real ou efetiva de vir a jogar
como titulares.

Ja a lei espanhola ¢, nas palavras de José¢ Luis Seixas (Seixas, 2004: 169), “bastante mais
clara e afirmativa no reconhecimento do direito a ocupagdo efetiva”, definindo-0 nos
seguintes moldes: “Los deportistas profesionales tienen derecho a la ocupacion efectiva, no
pudiendo, salvo en caso de sancion o lesion, ser excluidos de los entrenamientos y demas
actividades instrumentales o preparatorias para el ejercicio de la actividad deportiva (art. 7.°,
n. 4, do RD 1006/1985). Parece-nos que, tal como sucede entre nds, este direito abarca,
claramente, a dimensdo propedéutica da atividade do praticante desportivo, residindo a
diferenca em relacdo ao disposto na lei portuguesa no fato de somente em caso de san¢éo ou
lesio um praticante desportivo poder ser afastado do treino*®. Evidentemente, nem todos os
jogadores contratados por um clube podem disputar todas as competicGes oficiais em que esse
clube intervém. Atendendo a posicao prejudicial a que estdo sujeitos os jogadores que ndo
chegam sequer a participar, no decurso de uma época desportiva, num so jogo, a lei espanhola
prevé uma solucdo, no minimo, original: o atleta que se veja nesta condicdo pode requerer ao
seu empregador a cedéncia temporaria para outro clube, evitando, assim, ndo sé perdas
profissionais, como também o desgaste psicolégico que uma situacdo de inatividade (ainda
que temporaria) inevitavelmente provoca (crf. art. 11.2, n° 2, do RD 1006/8517).

Ainda que inexista uma garantia de participacdo efetiva nas competicdes oficiais, o direito
a ocupacdo efetiva ndo é respeitado quando, por motivos que ndo se relacionam com aspetos
puramente desportivos, o jogador € afastado de uma competicdo pelo clube, designadamente
em virtude de uma atitude consciente e premeditada que tem em vista a sua ostracizagéo.
Note-se que esta conduta do clube/empregador, além de violar o principio da boa-fé na

execucao dos contratos e ser, assim, contra legem, tem ou pode ter repercussdes muito sérias

116 Em Portugal e como iremos ver a propoésito do estabelecido em sede de negociacéo coletiva, 0 CCT
permite que possam ser invocados “motivos de ordem técnica” para justificar a exclusdo de um
jogador profissional do treino (crf. al. d), do art. 14.°, do CCT).

17 Estatui o art. 11.°, n.°2, do RD 1006/85: “El club o entidad deportiva debera consentir la cesion
temporal del deportista a otro club o entidad deportiva cuando a lo largo de toda una temporada no
hayan sido utilizados sus servicios para participar en competicion oficial ante el publico.” Esta solucao
tem a sua origem no caso “Schuster”, em que um jogador do F. C. Barcelona solicita a rescisdo do seu
contrato por violacdo do seu direito de ocupagéo efetiva (Sdnchez, 2010: 174). E tem como objetivo
conciliar os interesses do clube relacionados com o seu direito de gerir a sua “empresa” da forma que
considera a cada momento mais conveniente e adequada e o interesse dos atletas em conservarem e
aprimorarem 0 seu valor enquanto profissionais e ndo sofrerem, assim, uma
desvalorizagao/despromogao profissional que podera ser nos casos mais extremos irreversivel.
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e gravosas na vida profissional de um jogador de futebol. A inatividade forcada numa carreira
profissional curta como a destes trabalhadores, ndo apenas os obriga a uma preparagdo técnica
reforcada (o jogador tem de treinar afincadamente de modo a manter um nivel técnico-fisico
aceitavel, que é largamente facilitado pela intervencdo regular negada na competicdo), como
pode, até, condicionar de forma irreversivel a sua carreira no mundo do futebol profissional:
perde visibilidade e valor num mercado de trabalho especifico e cada vez mais exigente/
competitivo, seja a nivel interno, seja internacional. Estes efeitos nefastos sdo particularmente
mais graves em comparagio com o que sucede nas restantes relacdes de trabalho'8,

Em suma, a inatividade, se entendida por esta ou outra razdo como violagdo do direito a
ocupacdo efetiva, acarreta ou podera acarretar danos patrimoniais e ndo patrimoniais,
extremamente, gravosos, tendo, sobretudo, em consideracdo a carreira profissional - curta e

intensa - destes trabalhadores.

4. Préticas violadoras do direito de ocupacao efetiva

A) Grupo normal de trabalho versus equipa “B”
E proibido a entidade empregadora desportiva afetar as condicbes de prestacdo do

trabalho por parte do praticante, nomeadamente impedindo-o de exercer a sua atividade
inserido no normal grupo de trabalho, exceto em situacdes especiais e por razdes de natureza
médica ou técnica (crf. art. 14.°, al. d), do CCT). Todavia, sucede os clubes criarem, por
vezes, outros grupos de trabalho, constituidos, normalmente, por um numero reduzido de
jogadores. E, precisamente, o que se verifica no processo n.° 19/2001, que corre termos na
Comissdo Arbitral Paritaria (doravante CAP!'). Cria-se um segundo grupo de trabalho
constituido por 4 jogadores e, para justificar essa criacdo, o clube alega a necessidade de
implementar uma “nova metodologia de treino” capaz de transmitir uma “maior consisténcia
e vigor ao grupo de trabalho” através de “treinos especificos”. Este grupo reduzido passa a ter

um programa de treino semanal diferente dos restantes membros da equipa e a ser orientado

118 Atente-se a este respeito a uma declaracéo de um presidente de um clube da 1.2 divisdo, num jornal
periddico: “Juan Carlos no volvera a jugar por 'politica de empresa™, referindo-se a um castigo
infligido ao jogador em virtude de uma desavenca entre as partes, estranha a questfes técnico-
desportivas.

119 Atualmente, a LPFP s6 disponibiliza os acérddos da CAP a partir da época desportiva 2011/2012
no site http://www.ligaportugal.pt/, acedido a 26-07-2015.
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por um dos elementos da equipa técnica e do departamento médico'?®. Este tipo de
argumentacdo é, frequentemente, formulada de forma vaga, genérica e imprecisa, sem suporte
em fatos objetivos, concretos e definidos. Albino Mendes Baptista (Baptista, 2004: 824-825)
refere a este propdsito que poderad aqui ocorrer uma violacdo do direito de ocupacdo efetiva
através da aplicacdo de uma sanc¢do disciplinar “encapotada”, pois, de acordo com o art. 17.°
da Lei 28/98, a entidade empregadora desportiva sé pode aplicar ao trabalhador as sancGes
disciplinares previstas nesse artigo (principio da tipicidade das sanc@es disciplinares)'?l. Ora
vejamos: 0 CCT permite aos clubes o afastamento do grupo normal de trabalho (aquele que a
priori retne as condigdes 6timas para a preparacdo dos atletas para as competicdes oficiais),
em casos excecionais, “por razdes de natureza médica ou técnica” (crf. al. d), do art. 14.°, do
CCT). A duvida podera ser suscitada no que concerne ao entendimento do que sdo ou em que
consistem as sobreditas razdes especiais de natureza técnica. Albino Mendes Baptista
(Baptista, 2004: 825) explica que estas razdes, sendo um pressuposto constitutivo do direito
de afastar o praticante desportivo do grupo normal de trabalho, ttm de ser objetivadas,
fundamentadas em fatos reais e concretos, pois SO assim poderdo considerar-se
verdadeiramente demonstradas pelo clube. Para além disto, as sanc¢des disciplinares tém de
ser, obrigatoriamente, precedidas por um processo disciplinar, com respeito pelo direito de
audicdo e defesa do visado, sob pena de nulidade (cfr. art. 16.°, n.° 1, do CCT). Assim e
apesar de o afastamento do grupo normal de trabalho ndo estar previsto na lei nem no CCT
como sanc¢do disciplinar, admitimos e ressalvamos a hipotese de um determinado
comportamento, objeto de uma sangdo disciplinar, ter como efeito secundério o afastamento
de um atleta da equipa principal. Em todo o caso, a constituicdo de outro grupo de trabalho
ndo devera ser utilizada, estrategicamente, pelos clubes como forma de gestdo de plantéis com
praticantes em excesso: a ma gestdo, derivada da contratacdo desmedida de jogadores, deve
ser da inteira responsabilidade dos clubes e ndo assacada e/ou repercutida nos jogadores. Dito
de outro modo: o segundo grupo de trabalho ndo deve ser entendido como uma equipa de
recurso. Como iremos ver de seguida, existe uma razédo especifica para a sua criagdo que nédo
se coaduna com a pratica de alguns clubes de utilizarem a segunda equipa como forma de

gestdo de plantéis, excessivamente, numerosos. Seguindo de perto a opinido do Autor acima

120 Segundo as alegacdes feitas pelo clube, recorrente no Processo n.° 19/2001, estes elementos
deveriam reportar ao treinador.

121 A lei apenas permite que sejam criadas por negociagéo coletiva sangdes disciplinares diferentes das
nela prevista. Nao obstante, o atual CCT prevé exatamente as mesmas san¢des disciplinares, no art.
15.°,n.23.
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citado, o afastamento do grupo de trabalho principal s6 serd admissivel em situacdes pontuais,
excecionais e transitdrias, desencadeadas pela necessidade de um treino especifico, tais como
marcacdo de livres, marcacdo de grandes penalidades, treino de guarda-redes, marcacdo de

cantos, treino para centrar corretamente ou para apurar a precisao de passe.

B) Equipa “B”: razio de ser

Os clubes podem utilizar na equipa “B” jogadores aptos a competir na categoria sénior,
com idades compreendidas entre 0s 16 e 0s 23 anos e até um maximo de trés jogadores sem
limite etério (crf. art. 12.°, n.° 2, do anexo V ao regulamento das competi¢cGes organizadas
pela liga portuguesa de futebol profissional). Na opinido de Albino Mendes Baptista, estas
restri¢gdes indicam claramente que as equipas “B” sdo pensadas para permitir, por um lado,
aos jovens jogadores amadurecer e ganhar ritmo competitivo e tutelar, por outro, 0s interesses
dos jovens jogadores nacionais (Baptista, 2004: 827-829).

Como sabemos, é pratica corrente dos clubes delegar nos treinadores parcelas do seu
poder de direcdo, permitindo-lhes, nomeadamente, gerir a carteira de contratacdes. Assim, é
normal, logo apos a contratacdo de um novo treinador, seguir-se uma renovacao quase total
do plantel*??, Ora, esta pratica podera revelar-se ruinosa para o clube e nefasta para os
jogadores. Efetivamente e concluido o processo inicial de formacao dos jogadores, os clubes
deveriam optar ou por integra-los na equipa principal ou por fazer cessar o seu contrato de
trabalho através de um dos mecanismos previstos na lei e no CCT (crf. arts. 39.° do CCT, e
26.°, da Lei 28/98). E dizer que a equipa “B” nio é nem deve ser um "dep6sito" das escolhas
malogradas de um clube. Nao nos parece legalmente admissivel que um clube, por ndo querer
arcar com os custos de uma rescisao contratual onerosa, opte por “prender” o jogador até ao
fim do seu contrato a uma equipa secundaria. Decorre da leitura conjugada dos arts. 26.° e
27.°, da Lei 28/98, que o contrato de trabalho desportivo s6 podera cessar por iniciativa do
empregador/clube nas hipdteses seguintes: (i) Revogacdo, por acordo das partes; (ii)
Despedimento com justa causa promovido pela entidade empregadora desportiva; (iii)
Rescisdo por qualquer das partes durante o periodo experimental; (iv) Despedimento coletivo
(crf. art. 26.°, n.° 1, als. b), ¢), e) e f), da Lei 28/98, respetivamente). Caso o clube der causa a
cessacao ou a promova indevidamente incorre em responsabilidade civil pelos danos causados
em virtude do incumprimento do contrato, ndo podendo a indemnizacéo exceder o valor das

retribuicGes que ao praticante seriam devidas se o contrato de trabalho tivesse cessado no seu

122 Ocorrem situacGes em que um clube tem mais de 60 jogadores no seu plantel! (Baptista, 2004:
828).
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termo (crf. art. 27.%,n.° 1, da Lei 28/98). Além do mais, o jogador podera vir a ser reintegrado,
pois, quando se trate de extin¢cdo promovida pela entidade empregadora, independentemente
da indeminizacdo pelos prejuizos materiais e/ou morais sofridos, o jogador tem direito a
reintegracdo no caso de o despedimento vir a ser declarado ilicito (crf. art. 27.°, n.° 2, da Lei
28/98)'%,

A equipa “B” também ndo serve para que nela se retenha sem mais um jogador com o
processo de formacdo concluido, que jogou ja como titular, inclusive com chamadas a selecéo
nacional e que deixa de repente de ser uma aposta do clube.

Por fim, a manutengao na equipa “B” ndo pode servir jamais para reter num determinado
clube um jogador que revela uma excelente "performance” como forma de o ostracizar e
pressionar, designadamente por se recusar a renovar 0 seu contrato findo o prazo do
mesmo*?4,

Finalizamos, fazendo nossas as conclusdes de Albino Mendes Baptista (Baptista, 2004:
827-829) a respeito das razfes que poderdo justificar uma contratacdo ou transferéncia de um
jogador para a equipa “B”. Assim e em suma, tal justificar-se-4 para: (i) os jogadores, em
processo de formacdo, amadurecerem e adquirirem ritmo competitivo; (ii) colmatar a ma

forma fisica e/ou psicoldgica do praticante desportivo, a qual tem de ser temporaria, pois, de

123 Na nossa opinido, é feita uma certa confusao entre a violacdo de uma obrigacédo contratual de tal
forma grave que determine irremediavelmente a cessacdo do contrato de trabalho e outra menos seria,
tal como a violagdo do direito de ocupagédo efetiva e, em fases mais incipientes, o proprio assedio
moral. Nesta Ultima hipdtese e tendo em consideracdo o principio constitucional da seguranga no
emprego (crf. art. 53.°, da CRP), deveriam ser indemnizados o0s danos patrimoniais e ndo patrimoniais
sofridos (que nao se confundem com o dano da “perda do emprego”), bem como ser dada a
possibilidade de escolha ao trabalhador de optar pela reintegracdo ou por uma indemnizacao, esta sim
pela perda do seu posto de trabalho. Nas relacdes de trabalho comuns, € esta a solu¢do consagrada nas
als. a) e b), don. 1, do art. 389.°, do CT"2009.

124 \/eja-se o recente caso do internacional perunano André Carrillo, normalmente titular, cujo contrato
com o Sporting CP caduca em junho do proximo ano. Segundo as noticias veiculadas pelos media
online sabemos que as negociagdes para a renovacdo do CTD estdo suspensas desde uma reunido
decorrida no passado dia 14 de setembro entre o jogador e o Presidente do clube, Bruno de Carvalho,
na qual esteve também presente o técnico, Jorge Jesus. Desde essa data o jogador tem sido
progressivamente colocado a parte.
http://desporto.sapo.pt/futebol/primeira_liga/artigo/2015/09/24/carrillo-afasta-se-da-renovacao-com-o-
sporting, acedido a 26-09-2015. Recentemente, o treinador, a respeito da ndo convocacgdo do jogador
para o jogo com o Boavista que se realizara este sabado proferiu as seguintes palavras: “O Carrilo nao

esta convocado. Por ser lider é que nao o convoquei.” Este é um caso que ainda dara “pano para
mangas”, para ja antevemos uma relacao entre a ndo convocacao e a proximidade da caducidade
do CTD do jogador. http://www.abola.pt/clubes/ver.aspx?t=4&id=573108, acedido a 26-09-2015.
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outro modo, o clube ter& de arranjar uma forma de rescindir o contrato com o jogador; (iii) a
recuperacdo de lesdes fisicas dos jogadores; (iv) corrigir o comportamento incorreto do atleta,

como decorréncia indireta do exercicio da acao disciplinar.

C) Treino em separado
Consistira uma violacdo do direito de ocupacédo efetiva e/ou assédio moral submeter um

jogador a trabalhos mondtonos, a treinos duros, coloca-lo isolado do resto da equipa, até que,
por sua iniciativa e resignado, humilhado e fustigado, tome a decisao/limite de rescindir com
0 seu clube? Esta é uma questdo abordada por Gema Séez Rodriguez (Rodriguez, 2009: 210)
a respeito do “caso Albelda”, que opds este jogador ao Valéncia CF?°. Assim, o jogador é
colocado a treinar separadamente do resto da equipa pelo treinador do clube. Com relevo para
a apreciacdo da fundamentacdo juridico-pratica aduzida pelo jogador, é dada como provada a
quebra de comunicagdo com o jogador, sendo os treinos realizados a porta fechada e sem que
seja dirigida uma palavra de orientacdo ao atleta, a0 mesmo tempo que se transmite ao
publico uma aparéncia de normalidade. Tal situacdo exerce sobre o jogador uma consideravel
pressdo psicoldgica e prejuizos profissionais sérios e graves, uma vez que, ndo jogando pelo
seu clube, ndo poderia representar, na mesma temporada (2008/2009)*?°, nenhuma outra
equipa da 1.2 divisdo espanhola. O jogador pretende, assim, a resolucdo do contrato de
trabalho por violacdo do seu direito de ocupacéo efetiva. Nesta sede, a lei espanhola prevé um
regime especial, aplicavel a relacdo estabelecida entre os jogadores de futebol profissional e
os respetivos clubes, segundo o qual “los deportistas profesionales tienen derecho a la
ocupacion efectiva, no pudiendo, salvo en caso de sancién o lesion, ser excluidos de los
entrenamientos y demads actividades instrumentales o preparatorias para el ejercicio de la
actividad deportiva (crf. n.° 4, do art. 7.2, do RD 1006/85%").” Ou seja: o direito de ocupacio
efetiva determina que os jogadores devem ter a possibilidade de participar nos treinos e
demais atividades preparatérias e instrumentais da atividade desportiva (Rodriguez, 2009:
208). SO esta participacdo efetiva no treino, a qual devera ser, coletivamente, realizada'?®,

possibilitard aos jogadores obter a preparagdo fisico-técnica adequada a sua participacdo nas

125 Processo apreciado e decidido pelo "jugzado de lo social”, n.° 13, de Valencia.

126 Crf. art.° 294.3, do regulamento geral das normas da federacéo espanhola de futebol.

127 para as relacdes de trabalho comuns, crf. art.° 4.2, als. a), b) e ¢), do ET.

128 De acordo com o art. 8.°, do "Convenio colectivo para la actividad de futbol profesional", “los
entrenamientos se realizaran en forma colectiva, salvo los casos de recuperacion por enfermedad,
lesion u otra causa justificada que debera ser notificada por escrito al futbolista”.
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competicdes oficiais. Este direito tem, portanto, uma dimenséo essencialmente, propedéutica
O tribunal pronuncia-se, entre outras, sobre a questdo seguinte: o direito de ocupacao efetiva
implica o direito do jogador a participar nas competicdes oficiais? Afirmando a este respeito:
“Lo que no puede hacerse es privar al jugador de toda expectativa, eliminando todas sus
posibilidades de alcanzar la alienacion, por muchos que eventualmente pudieran llegar a ser
sus méritos.” Isto é, 0 clube tem o dever de garantir aos jogadores as condicdes de trabalho
adequadas para que estes possam atingir o desiderato principal, que é participar nas
competicdes oficiais. No caso sub judice, comprova-se uma vontade declarada por parte do
treinador e aceite, a0 menos tacitamente, pelo clube de n&o colocar o atleta a jogar. Ocorre,
pois, uma impossibilidade pratica de participacdo nos jogos oficiais?®, que decorre do
reconhecimento judicial de que os treinos visam, sobretudo, permitir aos jogadores a
participacdo na competicdo, tanto mais que é, sem ddvida, por este motivo que o jogador

profissional assina o seu contrato de trabalho com um clube determinado®°.

D) A baixa da ficha federativa é um incumprimento contratual? Mais: implica
violacéo do direito de ocupacao efetiva?
Iremos abordar esta problematica tendo como pano de fundo uma decisdo judicial que

comentaremos mais desenvolvida e aprofundadamente adiante'®* (Mazzuconi, 2005: 323-
326).

Resumindo os fatos, o jogador requerera ao tribunal do trabalho a resciséo do seu contrato
com fundamento em incumprimento contratual grave por parte do seu clube/empregador e
reclamara a indemnizagdo prevista no art. 16.2, do RD 1006/85'%. Alegou para tanto, e em
sintese, que o clube uns meses antes da data prevista para a caducidade do seu contrato deu
baixa da sua ficha federativa - o que impossibilitou-o de participar nos jogos oficiais e
limitou/condicionou a sua prestacdo desportiva a participacdo em treinos e jogos amistosos -.
O tribunal a quo e o tribunal ad quem, na primeira apreciagao a este caso ndo tiveram sequer a

oportunidade de pronunciar-se sobre a pretensdo do jogador - ndo existindo, portanto numa

129 Iremos aprofundar esta questdo a propdsito de uma distingdo que tem sido feita pelos tribunais
espanhdis entre impossibilidades pratica e juridica de participacdo nos jogos oficiais.

130 Os jogadores de renome tém muitas vezes esta participagdo garantida no seu contrato de trabalho
(Rodriguez, 2009: 208).

131 Sentencia do STSJ de Cantabria, de 16 de abril de 2003.

132 De acordo com o art. 16.2, do RD 1006/85, “la resolucion del contrato solicitada por el deportista
profesional, fundada en alguna de las causas sefialadas en el articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores, producira los mismos efectos que el despido improcedente sin readmision.”
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primeira fase, uma apreciacgdo acerca das questdes de fundo supra referidas - pois no momento
da elaboragdo da sentenca a relacdo laboral j& havia entretanto chegado ao fim por
caducidade.

O jogador, inconformado, recorre novamente a justica trabalhista, basicamente pelos
mesmos fundamentos e por considerar que o fato da relagdo laboral ter terminado néo
neutralizar os prejuizos sofridos. Antes de entrarmos no &mago da questdo, iremos esclarecer
a luz da doutrina e da jurisprudéncia espanholas uma questdo prévia - a excecdo de caso
julgado - suscitada pelo clube na contestacao a esta nova acao. A questdo podera enunciar-se
da seguinte forma: poderiam, agora, os tribunais do trabalho arbitrar uma indemnizacdo com
fundamento juridico no mesmo incumprimento contratual, numa altura em que a relagdo de
trabalho, que ligara o jogador ao clube, j& ndo existia? A questdo relaciona-se com uma
subquestdo: a indemnizacdo prevista no art. 16.2 do RD 1006/85, que remete para 0 que a
esse respeito é estipulado no ET havendo despedimento sem readmissao, € uma indemnizacéo
taxada? Adiantamos desde ja que esta questdo, melindrosa, ndo é pacifica na doutrina
espanhola e tem dado azo a decisdes judiciais contraditorias'®. Alguns Autores respondem
afirmativamente e com o seguinte argumento: a prépria lei presume iuris et de iure que os
danos derivados da perda do emprego sdo exatamente os estabelecidos, razdo pela qual o
trabalhador ndo precisa sequer de alegar e provar os prejuizos sofridos (Mazzucconi, 2005:
324). O préprio Tribunal Supremo (TS) afirma em alguns arestos que o fato extintivo é um sé
e que tendo ocorrido na esfera laboral deve aplicar-se o estatuido pelo direito laboral, sem que

possa recorrer-se ao previsto no direito civil*®**. Porém, reconhece também que esta formula

133 A este respeito, adiantamos desde ja que o TS de Cantabria, no ambito deste novo processo
expressa um entendimento peculiar. Fundamentalmente por ser da opinido que a indemnizacdo
prevista no art. 16/2 do RD 1006/85 prossegue uma finalidade diferente da prevista no art. 1101 do CC
espanhol. Expliquemos: este tribunal considera que aquela indemnizacdo visa tdo-s6 compensar o
dano da “perda do emprego” enquanto a prevista no CC espanhol ¢ mais abrangente, abarcando outros
tipo de danos (particularmente, danos morais). Retiramos da sua linha juridico argumentativa que - na
sua perspetiva — admite a possibilidade de numa mesma a¢do requer-se uma indemnizacdo cumulativa
- com fundamento no previsto no ET e no CC - que garantisse ao atleta o ressarcimento da totalidade
dos prejuizos (patrimoniais e ndo patrimoniais) sofridos. Parece-nos que esta posicdo € sem duvida
bem-intencionada mas levanta sérias davidas, pelos motivos referidos no nosso texto, quanto a sua
conformidade com a letra e o espirito da lei espanhola atual.

13 O TS no STS UD, de 3 de abril de 1997 proferiu um Ac. uniformizador de jurisprudéncia no
sentido exposto no texto. Contudo, continuaram a surgir nos tribunais do trabalho espanhois um
numero consideravel de agdes em que os trabalhadores invocam direito a uma “indemnizagdo
suplementar”- para além da prevista na legislacdo laboral -, com base no disposto no CC espanhol,
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legal pode ter um efeito perverso e nefasto para o trabalhador que, tendo sofrido danos
superiores aos determinados com base naquele preceito, ndo possa requerer o seu integral
ressarcimento®®®.

Parece-nos que € precisamente o fato da relacdo juslaboral ja ndo se encontrar em vigor
que abre a porta a reapreciagédo da pretensdo do jogador pelos tribunais trabalhistas, pois o que
resulta do Ac. uniformizador do TS (ver nota 3) € que o art. 1101 do CC espanhol*3® s6 ndo é
aplicavel na vigéncia desta relacdo, nada obstando a sua aplicacdo como regime supletivo
estando esta findada, podendo entdo apreciar-se a questdo em sede de responsabilidade civil
extracontratual, nos termos gerais.

Ultrapassada esta questdo prévia retomamos a indagacao principal com que abrimos este
ponto: a baixa da ficha federativa é - mais do que um incumprimento contratual (grave) - uma
manifestacdo da violacdo do direito de ocupacao efetiva? O tribunal a quo, partindo da
premissa que no RD 1006/85 se consagra o direito de ocupacéo efetiva, procura dar resposta
as questdes suscitadas pelas partes. Com efeito, o art. 7.4, do ET, que se refere ao direito de
ocupacdo efetiva, estabelece que sO existindo uma sancdo disciplinar ou lesdo, poderdo os
desportistas profissionais ser excluidos dos treinos e demais atividades instrumentais ou
preparatdrias da atividade desportiva. Daqui retira aquele tribunal a conclusao de que o direito
em causa ndo garante mais do que a preparacao para a atividade desportiva, garantia essa que
considera ndo ter sido in casu violada. Ja o tribunal ad quem, discordando da interpretacdo do
tribunal recorrido, faz uma leitura, na nossa opinido, mais realista e abrangente da norma
aplicavel. Pois que sentido tem uma preparacdo que nao possibilita uma futura (ainda que
hipotética) participacdo na competicdo? Para que finalidade principal celebram os jogadores
profissionais contratos e os clubes contratam os seus servi¢os? O futebol profissional - como
outras modalidades desportivas de alta competicdo - manifesta-se e sobrevive a custa da

competicdo. E, precisamente, por esta razdo que a lei diz que a atividade propedéutica é

originando-se, assim, uma certa confusdo na apreciacéo desta questdo nas instancias judiciais. Por este
motivo 0 TS pronuncia-se novamente a este respeito, no STS UD, de 11 de margo de 2004 (RJ 2004,
3401), deixando claro que a aplicagdo do CC espanhol € supletiva, i. é., ndo se aplica quando existe
uma disciplina propria tal como a prevista naqueles diplomas legais e enquanto a relagdo juslaboral
estiver vigente (Mazzucconi, 2005: 324).

135 SSTS, de 23 de outubro de 1990 (RJ 1990, 7709) e SSTS, de 18 de julho de 1985 (RJ 1985, 3809),
(apud Mazzuconi, 2005: 324).

136 Bstatui o art. 1101.°, do CC: “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que

de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.”
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instrumental da atividade desportiva. Assim, o tribunal de recurso conclui que na situagdo sub
judicio se verifica de fato uma violacdo do direito & ocupacdo efetiva, na medida em que se
cria ao jogador uma impossibilidade juridica de vir a participar na competicéo,
independentemente das suas capacidades desportivas. Transcrevemos a este prop0sito um

excerto do acorddo a que nos temos vindo a referir por ser bastante elucidativo:
“El tribunal considera que cuando el art. 7.4 do RD 1006/1985 reconece como parte de este deber el
permitir la participacion del trabajador en la totalidad de atividades instrumentales o preparatérias para el
gjercicio de la actividad deportiva, esta confiriendo a aquelas actividades un carater finalista vinculado a
ese ejercicio de la actividad deportiva”.

Como refere Mazzucconi (Mazzucconi, 2005: 324) o treino e demais atividades
preparatorias deixam de cumprir a sua funcdo e transformam-se em atividades ou tarefas
absurdas inexistindo a finalidade competitiva a que se destinam.

Uma Gltima questdo diz respeito ao 6nus da prova. Por regra, também no direito privado
espanhol cabe aquele que alega um direito fazer a prova dos fatos que o sustentam. Contudo,
esta regra comporta duas excecoes, a saber: (i) quando a propria norma prevé o montante do
dano decorrente da violagdo da lei (caso do art. 16.2, do RD 1006/85); (ii) de acordo com a
jurisprudéncia constante do Supremo Tribunal espanhol, sempre que a ocorréncia do dano
resultar evidente por derivar de fatos demonstrados e reconhecidos ndo é necessaria fazer
aquela alegacdo®™’. Esta Gltima excegdo é importantissima no caso particular dos danos
morais, dada a reconhecida dificuldade da sua prova, tendo, assim, uma aplicacdo de relevo
no assunto que nos preocupa: o assédio moral no desporto profissional, maxime na situacéo
especifica dos jogadores de futebol profissional. Segundo esta corrente doutrinaria e
jurisprudencial “no se exige su prueba direta sino la del ato que necesariamente genera tal

dano” (Mazzuconi, 2005: 326).

187 SSTS (Civ.), de 30 de marco de 1984 (RJ 1984, 1472); SSTS (Civ), de 19 de outubro de 1994 (RJ
1994, 8118); SSTS (Civ), de 17 de novembro de 1999 (RJ 1999, 8613); SSTS (Civ), de 10 de junho de
2000 (RJ 2000, 4407), (apud Mazzuconi, 2005: 326).
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CAPITULO IV — ANALISE DE CASOS

1. Analise de casos: breve nota introdutoria
Seguidamente iremos analisar cinco situacdes reais que deram origem a conflitos laborais

entre os jogadores de futebol profissional e os respetivos clubes/SADs™®. Preocupamo-nos
em abordar e refletir sobre os casos mais relacionados com as formas de violagéo dos direitos
dos jogadores que identificamos no capitulo anterior: (i) direito de ocupacdo efetiva; (ii)
dignidade pessoal e profissional (por via do assédio moral).

Advertimos, desde ja, que dada a especificidade da nossa investigacdo encontramos uma
dificuldade consideravel em deparar com situa¢fes da vida desportiva nacional relevantes
nesta sede e que tenham sido apreciadas e decididas por instancias judiciais ou arbitrais.
Constatamos, alids, que a grande maioria dos casos acaba mesmo por ndo ser submetida a
uma apreciacao jurisdicional ficando apenas pelo relato da imprensa escrita e, sobretudo,
online. Talvez a falta de informacéo cientifica sobre esta tematica, inclusive no préprio meio
desportivo, seja uma explicacdo possivel para o fato destes conflitos ndo chegarem ao
conhecimento das instancias judiciais/arbitrais. Também podera acontecer que seja a propria
pressdo mediatica a fazer com que os interessados cheguem por si mesmos a um consenso, 0
que sera sempre preferivel desde que, por esta via, sejam respeitados os direitos e 0s
interesses juridicamente protegidos das partes envolvidas.

Por esta ordem de raz@es, 0s casos encontrados situam-se maioritariamente em Espanha,
onde as questBes desta natureza tém sido objeto de acesa discussdo doutrinaria, sem esquecer
o trabalho de aprofundamento desenvolvido pelas instancias judiciarias competentes.
Efetivamente, estas Gltimas tém, ndo apenas concretizado os preceitos legais e regulamentares
existentes, como lhes atribuido novos e significativos sentidos pratico-normativos. Assiste-se,

assim, naquele pais a um desenvolvimento notavel do direito desportivo nesta area.

A) Caso Rodrigo Fabri*??

1% No Brasil e em Espanha (crf., a respeito deste Gltimo pais, art. 19.°, do RD 1006/85), os conflitos
laborais que surgem no ambito dos CTD's sdo dirimidos pelos tribunais do trabalho. Em Portugal, é
criada a Comissdo Arbitral Paritaria (CAP) que tem competéncia para, entre outras questdes, dirimir
os litigios de natureza laboral existentes entre os jogadores de futebol e os clubes ou SADs (crf. art.
55.9 a), do CCT).

1% Ac. do Tribunal Regional do Trabalho, 2.2 Regido (SP), Processo n.° 00221.2007.069.02.00-2, em
que é Relatora Neli Barbuy Cunha Monacci, disponivel em http://www.trtsp.jus.br/.
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Quiais os limites ao poder de dire¢éo do clube/empregador em determinar que o
atleta treine com este ou agquele grupo? Mais: A punic¢do como forma de violacédo do
direito de ocupacao efetiva.

Breve resumos dos fatos:
O jogador Rodrigo Fabri é contratado pelo S&o Paulo FC para exercer as funcBes de

jogador profissional de futebol, no periodo de 1-01-2006 a 31-12-2007 (2 épocas). Tudo
decorre normalmente até que, no 2.° ano de execucao do contrato, recebe do clube a indicacéo
de que deveria passar a treinar num centro de treinamento diferente, ndo frequentado pelos
restantes elementos da equipa principal. Concretamente, o jogador deixaria de treinar no
Centro de Treinamento da Barra Funda (CTBF) e passaria a treinar no Centro de Treinamento
de Cotia (CTC), juntamente com outros jogadores em fase de formacédo. O clube fundamenta
a alteracdo do local de trabalho no fato de estarem a ocorrer obras de drenagem nos campos
do CTBF. O jogador decide nédo respeitar esta ordem e continua a apresentar-se no seu local
de trabalho habitual (CTBF). Tal conduta perdura por cerca de 2 meses e faz com que o clube
reaja disciplinarmente contra o jogador, aplicando-lhe, primeiramente, a pena disciplinar de
suspensdo e, por ultimo, a pena disciplinar mais grave: rescisdo do CTD com fundamento em
conduta desregrada ou mau procedimento. (crf. art. 482'%°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho'* (CLT) ex vi art. 28, § 4°, da Lei n.° 9.615/98, de 24 de marco de 199814?).

O jogador recorre ao tribunal do trabalho, onde e para além de multas e salarios em atraso
reclama uma indemnizagdo por danos ndo patrimoniais, alegando assédio moral e prejuizo da
sua "imagem" profissional**3. Do depoimento do treinador, resultam provados os seguintes
fatos: (i) o jogador é um atleta correto sem qualquer episodio de indisciplina; (ii) o treinador
pode sugerir ao clube uma adverténcia nos casos mais graves; (iii) o CTC destina-se aos

jogadores menos experientes.

1490 No Brasil, os artigos legais sdo expressos, ndo por numerais ordinais, mas cardinais, a excecdo dos
primeiros nove artigos: i.6, 1° a 9°. Na nossa exposicdo, iremos adotar esta forma quando nos
referirmos & legislacgdo brasileira.

141 Estatui o art. 482, da CLT: “Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador: (...); b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento.”

142 Segundo o art. 28, 4.° par., da Lei n.° 9.615/98, “aplicam-se ao atleta profissional as normas gerais
da legislagéo trabalhista e da seguridade social, ressalvadas as peculiaridades expressas nesta Lei ou
integrantes do respetivo contrato de trabalho.”

143 http://www.bemparana.com.br/noticia/146635/ex-jogador-rodrigo-fabri-recebe-indenizacao-de-r-
150-mil, acedido a 04-09-2015.
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A 69.2 vara do trabalho de SP considera: (i) que a ordem de transferéncia do clube é ilicita
por violar o art. 469, da CLT*, para além de apresentar efetivo caracter punitivo'®®; (ii) que
ndo resultam provados pelo clube os pressupostos da ocorréncia de justa causa para O
despedimento; (iii) que o clube atua fora dos limites legais do poder de direcdo e de forma
injustificada; (iv) que o comportamento do jogador se revela licito por se tratar de
desobediéncia a uma ordem ilicita, sendo, assim, nulas as san¢Ges disciplinares aplicadas; (v)
que o jogador tem direito a uma indemnizagio no montante de R$ 540.000**¢ por danos n&o
patrimoniais.

Inconformados, clube e jogador'#’ recorrem para o Tribunal Regional do Trabalho (TRT)
da 2% Regido SP, o qual confirma a sentenca recorrida, fixando, contudo, uma indemnizagao
por danos morais (crf. arts. 186 e 927*°, do CC brasileiro) de valor inferior, no montante
de R$ 150.000 0,

Comentério
A separacdo do atleta do grupo principal de trabalho podera constituir uma violagdo do

direito de ocupagcéo efetiva (crf. art. 34, inciso Il, Lei n.° 9.615/98%°) quando se traduz numa

forma de punir o atleta. Por forca da lei, o clube tem o poder de dire¢do e conformacdo da

144 Segundo o art. 469, da CLT, “ao empregador é vedado transferir o empregado, sem a sua anuéncia
(...) 7, sendo que, em caso de necessidade do servigo, o empregador podera transferir 0 empregado
para localidade diversa da que resultar do contrato, mas, nesse caso, "ficara obrigado a um pagamento
suplementar, nunca inferior a 25% (vinte e cinco por cento) dos salarios que o empregado percebia
naquela localidade, enquanto durar essa situa¢do” (§ 3).

145 http://jus.com.br/artigos/22427/razoabilidade-e-proporcionalidade-no-exercicio-do-poder-
disciplinar-laboral, acedido a 25 de julho de 2015.

146 Ao cambio atual, este valor corresponde a cerca de € 100.000,00.

147 O jogador por n&o ter concordado com o montante de indemnizacéo fixado.

18 Diz o art. 186, do CC: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

1 De acordo com o art. 927, do CC, “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.”

1% Ao cambio atual, este valor corresponde a cerca de € 30.000,00. Entretanto, pensamos que as
instancias judiciais poderiam ter dado um passo em frente na afirmacdo do assédio moral. Parece-nos
que o Ac. foca a sua analise no dano a imagem profissional do atleta ampliado pela "cobertura" dada
pelos media & rescisdo pelo clube do seu CTD com fundamento num processo disciplinar que acaba
por revelar-se ilicito.

151 Esta lei, que é conhecida no mundo desportivo como a “lei Pelé”, estatui como um dos deveres da
entidade empregadora o “proporcionar aos atletas profissionais as condig@es necessérias a participacao
nas competicOes desportivas, treinos e outras atividades preparatorias ou instrumentais.”
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prestacdo laboral, podendo determinar quando, onde e como a atividade dos atletas sera
prestada. Por sua vez, o poder disciplinar podera definir-se como o “conjunto de prerrogativas
concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposicdo de san¢des aos empregados em
face do descumprimento por esses de suas obrigagdes contratuais”**2, Embora 0 seu exercicio
decorra da violagdo de obrigacgdes contratuais, este poder encontra importantes limites legais e
constitucionais, mais rigidos na esfera juslaboral tendo em atengdo o principio do favor
laboratoris. Antes do mais, cumpre esclarecer que os comportamentos passiveis de serem
sancionados disciplinarmente pelo empregador com a rescisdo por justa causa estdo previstos
de forma taxativa no art. 482 da CLT™. Também sio fixadas as sancGes disciplinares
aplicaveis, a excecdo da pena de adverténcia que, embora ndo encontre previsdo legal
expressa, ndo afronta os principios de direito do trabalho e é pratica costumeira, sendo esta,
alias, fonte de direito, nos termos do art. 8° da CLT**. Admite-se, assim, a pena de suspenso,
mas limitada a 30 dias, e a mais grave das sancdes é a dispensa do trabalhador por justa causa
(cfr., respetivamente, arts. 474 e 482, da CLT). Em todo o caso, ainda que constatada uma
falta disciplinar tipificada e escolhida uma entre as sancdes legalmente admitidas, ndo decorre
dai necessariamente a legalidade do exercicio do poder disciplinar: a doutrina elenca uma
série de outros requisitos, tais como a gravidade da conduta, o nexo causal, a
proporcionalidade lato sensu, a razoabilidade, o carater pedagdgico da punicdo, a auséncia de
discriminagéo, etc®®. Dentro destas outras limitagdes, destacam-se a proporcionalidade e a
razoabilidade que, dada a sua natureza principioldgica, sdo elementos estruturantes do sistema

disciplinar, servindo, ndo so de critério normativo da gravidade das condutas infratoras, como,

152 http://jus.com.br/artigos/22427/razoabilidade-e-proporcionalidade-no-exercicio-do-poder-
disciplinar-laboral, acedido a 25-07-2015.

153 Segundo o art. 482, da CLT, constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador, potencialmente aplicaveis ao presente caso: “ a) ato de improbidade; b) incontinéncia de
conduta ou mau procedimento; h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo.”

1% De acordo com o art. 8.° da CLT “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposicOes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqliidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse
de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.”

155 V/eja-se nota de rodapé n.° 152.
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também, de pardmetro da justeza da sancédo disciplinar aplicada ao caso concreto. Deve existir
uma razoavel proporcionalidade entre as sancdes aplicaveis e a conduta do trabalhador®®®,
Retornando ao contexto especifico do CTD’, o clube/empregador estd impedido, por
motivos extradesportivos: i.€, ndo alicercados em razdes fisicas, técnicas, taticas..., de afastar
0 jogador do seu grupo normal de trabalho (Neto, 2012: 167). Albino Mendes Baptista
(Baptista, 2004: 824-826) refere-se de modo particular a esta pratica, dizendo que é usual nos
clubes e criticando-a por ser utilizada como uma forma de punicio do jogador. E que segundo
a Lei 28/98, mais concretamente o art. 17.° (“Poder disciplinar”), s6 por instrumento de
negociacéo coletiva poderdo ser aplicadas sangdes disciplinares diversas das previstas na lei,
ndo constando a separagdo do grupo normal de trabalho do elenco legal*®®. Assim e se fosse
uma sancdo disciplinar, o treino em separado seria sempre um castigo extraordinario,
obrigando, sob pena de nulidade, o seu aplicador a observar um procedimento disciplinar que
garantisse ao arguido todos os seus direitos de defesa (crf. arts. 15.%, n.° 3, als. c) e d) e 16.°,
n. 1, ambos do CCT). Por outro lado, a entidade empregadora desportiva tem a obrigacdo de
proporcionar aos praticantes as condi¢des necessarias a participacdo desportiva, bem como a
participacdo efetiva nos treinos e outras atividades preparatdrias ou instrumentais da
competicdo desportiva (crf. art. 12.° al. a), da Lei 28/98), nisto consistindo, basicamente, o
direito de ocupacdo efetiva dos praticantes desportivos. Mas o CCT vai ainda mais longe ao
determinar o dever da entidade empregadora desportiva de proporcionar ao atleta boas
condicdes de trabalho, assegurando os meios técnicos e humanos necessarios ao bom
desempenho das suas fungdes (crf. art. 12.° al. ¢), do CCT). Destarte, proibe-se aquela
entidade de afetar as condi¢es normais de prestacdo do trabalho, nomeadamente impedindo o
jogador de realizar a sua atividade no ambito do grupo normal de trabalho, exceto em
situacdes especiais e por razdes de natureza médica ou técnica (crf. art. 14.° al. d). Ora, a

ocorréncia destas excecles tem que ser efetivamente demonstrada, sob pena do clube incorrer

1% Aqui podem e devem entrar em linha de conta, na altura da determinacéo da sancdo a aplicar ao
eventual infrator, a reincidéncia como circunstancia agravante e o arrependimento como circunstancia
atenuante.

157 pontualmente, faremos uma breve referéncia a normas legais e regulamentares vigentes no direito
portugués, advertindo, todavia e desde ja, que ndo pretendemos ensaiar um qualquer estudo de direito
comparado, mas tao-so estabelecer algumas conexdes entre as disciplinas juridico-laborais portuguesa
e a existente nos paises em que ocorreram 0s casos que escolhemos abordar na nossa investigacao.

1% As sancOes previstas na Lei 28/98 sdo: a) Repreensdo; b) Repreensdo registada; ¢) Multa; d)
Suspensdo do trabalho com perda de retribuigdo; e) Despedimento com justa causa. Ver, também, art.
155, n.°3,als. a) ae), do CCT.
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em violagdo do direito de ocupacdo efetiva. Albino Mendes Baptista (Baptista, 2006: 140),
fazendo alusdo as alegacGes do clube requerente no Processo n.° 19/2001 decidido pela
Comissao Arbitral Paritaria (CAP), refere ser pratica corrente dos empregadores justificar este
tipo de conduta com "chavdes" tais como: “nova metodologia de treino”; “alteragdes taticas e
estratégicas adotadas”; “maior concentragdo de esfor¢os e uma maior coesdo do grupo”;
“obtencao de ritmo competitivo”; diminui¢ao dos niveis de ansiedade”.

No Brasil, é reconhecida a distingdo entre praticantes desportivos formais e néo-
formais®®®. A "lei Pelé" define o contrato especial de trabalho desportivo como um pacto
celebrado entre um atleta profissional e uma entidade de pratica desportiva (crf. art. 28, da "lei
Pelé"®, assim como a "epigrafe” do art. 44, do Decreto 7984/2013, de 8 de abril, que a
regulamenta).

O direito de ocupacéo efetiva dos praticantes desportivos profissionais - previsto, como
vimos supra, no art. 34, inciso Il, da "lei Pelé" - implica que sdo deveres da entidade
empregadora desportiva proporcionar aos atletas profissionais as condi¢cdes necessarias a
participacdo nas competicBes desportivas, treinos e outras atividades preparatorias ou
instrumentais. Portanto e do teor literal deste preceito, extrai-se a seguinte conclusdo: caso um
jogador seja impedido de treinar, ainda que percebendo o seu saléario, o clube viola, em
principio, o seu direito a ocupacdo efetiva. Duvidas colocar-se-do noutras hipoteses frequentes
no quotidiano futebolistico, tais como: o treino a parte com um numero reduzido de jogadores
ou até mesmo em solitario; a separacdo do grupo normal de trabalho; a colocacdo a jogar em
equipas secundarias!®l; ndo cumprimento dos formalismos necessarios para que o atleta
participe nas competicdes oficiais'®2. As condutas supra descritas tém sido apontadas pela
doutrina e jurisprudéncia, nacional e estrangeira, como violadoras do direito de ocupacao

efetiva dos atletas e vdo chegando aos poucos, quicé por acdo dos media que exercem pressao

159 A "lei Pelé" estabelece, no seu art. 1° “O desporto brasileiro abrange praticas formais e ndo-
formais (...).” Em Portugal, a Lei n.° 1/90, de 13 de janeiro (LBSD), prevé, no art. 13.°, n.° 3, que o
“estatuto do praticante desportivo ¢ definido de acordo com o fim dominante da sua actividade,
entendendo-se como profissionais aqueles que exercem a actividade desportiva como profissao
exclusiva ou principal.”

160 Estatui o art. 28, da "lei Pelé": “A atividade do atleta profissional é caracterizada por remuneragéo
pactuada em contrato especial de trabalho desportivo, firmado com entidade de préatica desportiva
(...).”

161 Designadas, em Portugal, por "equipas B”.

162 Entre nés, tais formalidades sdo as previstas, respetivamente, nos Regulamentos do Estatuto, da
Categoria, da Inscrigdo e Transferéncia dos Jogadores (RECITJ) e das Competi¢Bes organizadas pela
Liga Portuguesa de Futebol Profissional (RCLPFP).
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ao noticiarem estas situagOes, ao conhecimento das instancias judiciais e arbitrais. Este
comportamento torna-se ainda mais censuravel quando os clubes, por motivos varios, 0
empregam de forma a ostracizar o atleta e a fazé-lo sentir-se, assim, mais vulneravel e exposto
as arbitrariedades e imposicGes do seu empregador. Sera este o caso do clube que, justificando
a sua conduta com motivos de ordem técnico-tatica, utiliza, verdadeiramente, aquele
expediente para punir o atleta, sendo certo que as sancdes disciplinares estdo tipificadas na lei

e devem ser proporcionais a gravidade da conduta do agente!®?

, exigéncias estas que
decorrem, alias, dos principios constitucionais da legalidade e da culpa e sdo inerentes a
qualquer processo disciplinar.

Tendo, novamente, presente o caso em analise, parece-nos que a justica brasileira, ndo
obstante o acerto da decisdo, resolve a questdo com uma certa superficialidade. Sendo
vejamos: a decisdo judicial tem como consequéncia juridico-pratica a declaracdo de ilicitude
do despedimento do jogador e a condenacdo do clube a indemniza-lo pelos danos morais
sofridos. Contudo, consideramos que a especificidade desta situacdo reclama e impde uma
fundamentacdo juridica algo diversa, de modo a servir a justica do caso concreto e ser
referenciada como exemplar contra este tipo de condutas antijuridicas perpetradas pelos
clubes.

O assédio moral no trabalho ndo esta tipificado na legislacdo laboral brasileira (Rocha,
2013: 7). Existe apenas um projeto de lei em curso que visa criminalizar o assedio moral no
local de trabalho'®. Tal forca a doutrina e a jurisprudéncia a um esforco permanente de
conceptualizacdo da figura do assédio moral. Esta tarefa deve partir necessariamente das
premissas ja conhecidas e associadas a este tipo de conduta (elementos objetivos e
subjetivos), mas ndo deve jamais ser encarada como um trabalho concluido®, pois é um dado
incontornavel que as situagGes da vida irdo sempre ampliar o quadro de possibilidades

previsto pelo legislador e cada caso e/ou relacéo factica ird exigir uma reflexdo e ponderagédo

163 Em Portugal, crf. art. 17.°, n.° 5, da Lei 28/98. “A sangdo disciplinar deve ser proporcionada a
gravidade da infraccéo e a culpabilidade do infractor, ndo podendo aplicar-se mais de uma pena pela
mesma infracc¢do.”

164 Trata-se do Projeto de Lei n.° 4742/2001, o qual pretende criminalizar o assédio através do
aditamento ao Decreto-Lei n.° 2848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal Brasileiro), do art.
136.%-A, segundo o qual incorre na pratica deste crime quem: “Depreciar, de qualquer forma e
reiteradamente, a imagem ou o desempenho de servidor publico ou empregado, em razdo de
subordinacdo hierdrquica funcional ou laboral, sem justa causa, ou trata-lo com rigor excessivo,
colocando em risco ou afetando sua satde fisica ou psiquica".

165 Os elementos tipicos do assédio moral foram ja catalogados e esmiugados noutra parte do nosso
trabalho, por essa razdo para |4 remetemos o leitor.
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especiais, as quais o direito tera que dar resposta adequada nem que seja com recurso a
férmulas genéricas e/ou a conceitos indeterminados. Por outro lado, é necessario equacionar a
questdo do assédio moral atendendo ao contexto especifico em que a atividade do futebol

profissional se desenvolve!®®

, as exigéncias particulares a que estes profissionais estdo
sujeitos, a exposicdo mediatica a que estdo permanentemente expostos, entre outras
circunstancias especiais. Quais 0s contornos da figura do assédio moral quando inscrita na
realidade sui generis do futebol profissional? Quem serdo os seus autores mais comuns? E as
suas maiores vitimas? A pessoa do treinador assume neste contexto um relevo particular. Nao
é desconhecido que o clube delega nela amplos poderes de gestdo e disciplina da vida do
clube: preparacdo das competicGes oficiais (em que dias, horas, locais); quais os jogadores
que irdo alinhar nessas competicdes; poderes disciplinares, etc'®’. Na auséncia de norma legal
especifica, a doutrina e a jurisprudéncia devem buscar amparo juridico, em ultimo recurso,
dentro do espirito do sistema®®®. Antes de avancarmos com esta possibilidade, iremos aferir se
a norma juridica respeitante ao direito de ocupacdo efetiva trata adequadamente o problema.
Assim e de acordo com essa horma, a entidade empregadora desportiva deve proporcionar aos
atletas profissionais as condi¢Ges necessarias a participacdo nas competicdes desportivas,
treinos e outras atividades preparatérias ou instrumentais. Questionamos: é isto que
efetivamente ocorre quando um clube ostraciza e humilha, das mais variadas formas e por
diversos motivos, um determinado jogador, levando-o a ceder a sua pressdo psicolédgica?
Como observamos noutra parte do nosso trabalho, o assédio moral no local de trabalho pode,
numa primeira fase, manifestar-se como violacéo de outros direitos e garantias do trabalhador,
designadamente do direito a ocupacdo efetiva. O que faz com que esta violagdo se converta
numa situacdo de assedio moral é o fato de associada a violacdo da dignidade pessoal e
profissional da vitima surgirem outros factores, a saber: reiteracdo da conduta e intencdo de

causar dano. Estardo estes elementos presentes in casu? A conduta do clube perdura, pelo

166 \/er a este respeito e no contexto portugués, o disposto nos arts. 21.° e sgs. do CCT sob a epigrafe
“Prestacdo de trabalho”, nomeadamente no que concerne a horarios, trabalho suplementar, descanso
semanal e feriados obrigatorios.

167 No Ac. objeto do nosso comentario encontramos um excerto em que o treinador principal assume
que no tinha sugerido qualquer tipo de adverténcia ao jogador. E certo que esta sancéo disciplinar
teria de ser decidida/aplicada pelo clube, mas ndo pode deixar de reconhecer-se a influéncia do técnico
nesta matéria. A questdo tem suscitado discussdes doutrinérias e jurisprudenciais muito complexas e
interessantes, v. ¢., a da responsabilidade civil contratual dos clubes por atos e decisdes dos seus
técnicos e treinadores (Olid, Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 59-71).

168 \/eja-se nota de rodapé n.° 154.
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menos, durante dois meses e mina a confianca e autoestima do atleta, sentindo-se este
desprestigiado e sem animo. Isto sem mencionar a grave ofensa a imagem do profissional que,
dada a natureza da sua atividade, precisa de exposicdo mediatica positiva para se manter
valorizado no mercado de trabalho (Rocha, 2013: 10). A doutrina e a jurisprudéncia
tradicionais tém sustentado a necessidade de uma certa reiteracdo no tempo da conduta
ofensiva para que esta possa ser classificada como assédio moral. Consideramos que esta
exigéncia temporal deveria ser ajustada a realidade especifica dos jogadores de futebol
profissional, tendo em especial consideracdo o fato de uma temporada no banco poder
significar o fim da sua curta vida profissional. No caso em anélise, 0 jogador esta dois meses
impedido de jogar com a equipa principal, situacdo esta que culmina com a aplicacdo da
sancdo disciplinar mais grave: o despedimento. Esta noticia € amplamente divulgada pelos
media, repercutindo-se na sua imagem profissional e pessoal. A situacdo sO6 encontra
reparacdo apos o jogador ter recorrido a justica do trabalho e esta ter acolhido a sua pretenséo.
Até I4 tudo o que é divulgado resume-se ao despedimento por justa causa do atleta promovido
pela sua entidade empregadora.

A 69.° vara do trabalho de SP, ao analisar a pretensdo do jogador, considera nulo esse
despedimento por ndo ter sido demonstrada pelo clube a verificacdo de justa causa'®®. Quanto
aos danos morais, sustenta que o clube deveria ser responsabilizado pelo prejuizo & imagem
profissional do jogador, porque ao puni-lo indevidamente sob a alegacdo de indisciplina,
punicdo esta que culmina com o seu despedimento irregular e é amplamente noticiada na
imprensa nacional, deprecia a imagem do atleta no restrito mercado do futebol profissional™.
Todavia e na nossa opinido, os danos morais sdo mais amplos: nédo se trata somente da ofensa
a dignidade profissional, mas, sobretudo, do prejuizo sofrido pela dignidade pessoal da
vitima, enquanto valor absoluto e dimensdo irredutivel da personalidade humana de que a
dignidade profissional é uma simples manifestagdo. Tendo havido recurso por parte de ambas
as partes desta decisdo para o TRT, 2.2 regido de SP, o0s juizes desembargadores mantém a
decisdo da 69.2 vara do trabalho de SP, considerando licita a desobediéncia do jogador a
ordem de transferéncia do clube, mas reduzindo o valor da indemnizacao para 150.000 R$ por

reputa-la exagerada. Para além disso, o tribunal ad quem condena o clube a pagar, entre outras

169 parece-nos pela analise das noticias publicadas na imprensa a data dos fatos que o clube tera
fundamentado a puni¢do do jogador na hipétese prevista na al. h), do art. 482, da CLT: ato de
indisciplina ou de insubordinacéo.
170http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=visualiza_noticia&id_caderno=20&id_noticia=5134
, acedido em 15-07-2015.
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coisas, os dias de suspensdo e a multa prevista no art. 479, da CLT"%. Ndo conformados,
clube e jogador recorrem novamente, desta feita para o Supremo Tribunal de Justi¢a que néo
chega a apreciar o mérito da causa por falta de pressupostos formais em ambos 0s recursos.
Contudo, o presidente deste 6rgdo judiciario, no comentario que tece a proposito, frisa que a
questdo de fundo suscitada pelo caso sub judicio € muito interessante e que existe uma
necessidade premente em debaté-la, pois ainda ndo ha no direito desportivo uma posi¢éo clara
sobre os limites ao "direito do clube em determinar que o atleta treine com este ou aquele
grupo".

A solucdo dada pelos tribunais com fundamento nas disposi¢oes legais é suficiente? Por
outras palavras, € feita justica no caso sub judice? Quais as consequéncias juridicas e praticas
que advém desta decisdo? Entramos, agora, no amago da questdo. Assim e antes do mais, ha
que procurar qual a solucdo dada pela lei. De acordo com o respetivo regime juridico
(capitulo V, da "lei Pelé™) aplicam-se ao praticante desportivo profissional as normas gerais
da legislacéo laboral e da Seguranca Social, ressalvadas as particularidades constantes desse
mesmo regime (crf. art. 28, 8§ 4, da "lei Pelé™). Por outro lado, no CTD tem de estar prevista,
obrigatoriamente, uma clausula compensatdria desportival’?, devida pela entidade de pratica
desportiva ao atleta nas seguintes hipdGteses: (i) rescisdo decorrente do inadimplemento
salarial; (i1) rescisdo indireta, nas demais hipdteses previstas na legislacdo laboral; (iii)
dispensa imotivada do atleta (crf. incisos Il a V, do § 5.%, do art. 28 ex vi art. 28, inciso II).
Tendo como base os fatos concretos, se a questdo sub judice fosse decidida nos termos da lei
atual o tribunal, ao considerar o despedimento ilicito por auséncia de justa causa, condenaria o
clube ao pagamento da indemnizacdo decorrente da aplicacdo daquela clausula
compensatdria, em detrimento da aplicacdo da indemnizac&o prevista no art. 479 da CLT*",
Serd o arbitramento desta compensacgdo suficiente e adequado a reparacdo do dano moral
sofrido pelo atleta? Tomando como referéncia a lei portuguesa, que prevé o assedio moral no
art. 29.°, do CT°2009, o trabalhador ou candidato a emprego, vitima de assédio, pode requerer
uma indemnizacdo pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais, nos termos gerais de direito,

independentemente da rescisdo ou ndo do seu contrato de trabalho (crf. art. 28.°, do CT 2009).

171 Esta multa encontra-se hoje substituida pela clausula compensatdria desportiva (crf. inciso I, do
art. 28, da "lei Pele™).

172 \/er nota de rodapé anterior.

173 \/er art. 28, inciso 1, § 10, da "lei Pelé".
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Tal quer dizer que, em teorial™, pode suceder que um trabalhador permanega no seu local de
trabalho e receba, simultaneamente, do seu empregador uma indemnizacéo pela totalidade dos
danos sofridos em virtude de ter sido vitima de assedio moral. Nao existindo uma previsdo
legal idéntica no direito brasileiro, estamos em crer que a solu¢do dada ao pleito poderia -
mesmo assim - ter sido outra. O direito de ocupacdo efetiva é reconhecido aos praticantes
desportivos profissionais desde a entrada em vigor da Lei 9.981, sendo, portanto, aplicavel
aquando da pratica dos fatos. Tendo-se verificado e comprovado a violacdo daquela garantia
legal e ndo havendo possibilidade, por falta de previséo legal, de recorrer a figura do assédio
moral, o tribunal deveria ter determinado a reposicdo da legalidade, condenando o clube a
reintegrar o jogador no grupo normal de trabalho'”, caso este assim o desejasse. Atendendo a
que a reintegracdo tem uma finalidade diversa da indemnizacéo - visa recolocar o trabalhador
no statu quo ante - defendemos que seria possivel, com base na lei brasileira comum, como
direito subsidiario face a lei laboral (crf. pardg. Unico do art. 8° da LCT®), o
trabalhador/jogador requerer uma indemnizacdo pelos danos infligidos pela conduta ilicita e
culposa do empregador/clube (crf. arts. 927177, 932, inciso 11178, ambos do CC brasileiro). E
dizer que deveria ser uma opcdo do jogador sair do clube, o que poderia até suceder por uma

série de motivos pessoais e/ou profissionais'’®. Nesta segunda hipdtese, o atleta poderia

174 Dizemos em teoria, porque na pratica supomos que sejam raras as situacdes em que um trabalhador
queira permanecer num ambiente de trabalho degradado. O mais natural e frequente é que ocorrendo
uma ofensa a dignidade do trabalhador que pela sua gravidade e consequéncias torne imediata e
praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho, este opte por resolver o seu contrato de
trabalho e receber uma indemnizacéo pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos nos termos
do art. 394.° e sgs., do CT 2009.

175 Com salvaguarda de todos os seus direitos contratuais e legais, designadamente o respeito devido a

sua categoria e antiguidade.

176 Crf. parag. Ginico do art. 8.°: “O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo
em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.”

7 Crf. art. 927 do CC brasileiro: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.”

178 Crf. art. 932, inciso III: “S3o também responsaveis pela reparagdo civil: III - o empregador ou
comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou
em razdo dele.”

179 Assim, por exemplo, estando o ambiente de trabalho irremediavelmente comprometido e/ou tendo
0 jogador recebido, entretanto, uma proposta de trabalho atrativa por parte de outro clube.
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considerar rescindido o seu contrato e pleitear a devida a indemniza¢do com fundamento nas
als. d) e e), do art. 483, da CLT, aplicavel ex vi inciso10, do art. 28, da "lei Pelé"%,

Como adverte Ricardo Frega Navia (Navia, 1999: 135):

“Esa imposibilidad que la norma tiene para garantizar el pleno ejercio del derecho a la ocupacién efectiva
respecto del participar en las competiciones oficiales, produce un hueco que el empresario desportivo a
veces utiliza para castigar a un deportista condendndolo a no disputar los partidos, a pesar que esta
decision no tenga fundamentos tacticos. En estos casos el deportista podria demandar el cumplimiento del
ejercio al derecho a ocuparse efectivamente, que fue conculcado por razones extradesportivas o solicitar
la extincién del contrato por incumplimiento grave del empresario. Ello e sen teoria, porque probar esta
forma solapada de castigo es bastante dificil puesto que el empresario sempre podré arguir (por mas que
no fuera cierto) que se tratam de decisiones tacticas. Desvirtuar este argumento es complicadissimo por su
impossibilidade de objetivar esa decisién, ya que nos hallamos ante una matéria opinable y que no sempre

se rige por critérios l6gicos y mensurables.”

B) Caso David Albelda'®!

Treino em separado: € este um caso tipico de assédio moral no desporto profissional?

Breve resumo dos fatos:
David Albelda Aliques®®? (Albelda) presta a data dos fatos servicos como jogador de

futebol profissional no Valencia Club de Fatbol SAD (Valéncia), estando o respetivo contrato
de trabalho em vigor desde 01-07-19953, Em 29-01-1998 este contrato ¢ renovado fixando-
se 0 seu termo a 30-06-2002. Posteriormente, sdo celebrados varios CTDs: a 3 de julho de
2000 (temporada 2000/20001), 30 de dezembro de 2003 (temporada 2003/04), 7 de setembro
de 2005 (2005/06) e 29 de junho de 2007 (2007/08).

Em 29-06-2007 (com o ultimo CTD em vigor), € firmado entre ambas as partes um novo
CTD com inicio no dia da assinatura e término no dia 30-06-2012 (5 temporadas),
estabelecendo-se ai melhores condigdes econdmicas e profissionais para o jogador. No

referido contrato, fica estipulado que o jogador deveria indemnizar o clube, no montante de

180 As hipoteses a que fazemos referéncia no texto sdo as seguintes: ndo cumprir o empregador as
obrigacdes do contrato (alinea d); praticar o empregador ou seus representantes, contra ele ou pessoas
de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama (alinea e).

181 |remos efetuar um comentario ao caso que culmina com a sentencga n.° 79, ditada pelo tribunal do
trabalho n.° 13 de Valéncia (proc. n.° 10/2008), a 29-02-2008. Ver anexo A.

182 Qutros jogadores, Cafiizares e Angulo, queixaram-se, também, de medidas adotadas pelo clube, na
pessoa do seu treinador, que na Otica desses jogadores seriam violadoras de direitos e garantias legais
e convencionais. Todavia, no texto iremos cingir-nos a situagéo juridica do jogador Albelda.

183 Data da assinatura do 1.° CTD, que é celebrado a termo: isto €, finda a 30-06-1998.
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60.000.000€ (crf. art. 16.°, n.° 184 do RD/1006/85'%%), caso rescindisse unilateralmente. O
contrato ndo contempla previsdo analoga para o caso da rescisdo ser promovida pelo clube.

Por decisdo de um novo treinador, Koeman, contratado em 02-11-2007 pelo Valéncia para
treinar as equipas da 1.2 e a 2.2 divisdo, o jogador, habitualmente titular, ndo € convocado para
dois jogos das competicOes oficiais, sendo-lhe ainda retiradas as fungdes de capitdo de equipa.

Em 17-12-2007, o referido treinador retine com o Presidente do clube, Soler, 3 membros
do Conselho de Administracdo e o Diretor Desportivo, Miguel Angel Ruiz, para lhes
comunicar que por “problemas no vestiario era imprescindivel tomar medidas e deixar de fora
o jogador”. No dia seguinte, transmite, em conjunto com 0 2.° treinador, a sua decisdo ao
jogador.

Em 19-12-2007, sdo publicadas no site do Valéncia as declaraces do Vice-Presidente do
clube, Enrique Lucas, reafirmando a decisdo do treinador e do corpo técnico da equipa (de
ndo convocar mais o jogador), reconhecendo a importancia do mesmo para a historia do clube
e dando a entender ao publico que a sua carreira profissional teria chegado ao fim.

Em 26-12-2007, o advogado de Albelda dirige uma comunicacdo escrita ao clube,
alegando, entre outras coisas, a violacdo por parte do empregador do direito de ocupacao
efetiva do jogador e que a conduta do clube constitui justa causa de resolugéo do contrato pelo
seu cliente (crf. art. 50.°, do ET, ex vi art. 16.°, n.° 2, do RD 1006/85).

Em 28-12-2007, o Presidente do Valencia anuncia aos media que o jogador ndo esta
despedido nem colocado a treinar em separado do resto da equipa. Explica ainda que a
decisdo do treinador € temporaria, tomada segundo “critérios técnico-desportivos” e que nao ¢
pratica do clube interferir em assuntos desta natureza.

Em 02-01-2008, o clube responde ao advogado do jogador, afirmando que ndo esta a
violar o direito de ocupacdo efetiva deste Gltimo, pois o jogador continua a fazer parte da
equipa principal e a usufruir das mesmas condicdes laborais dos restantes colegas.

Desde o0 momento em que o treinador adopta a decisdo supra referida, o jogador passa a
treinar sozinho e afastado da equipa principal, nas instalacbes do clube em Paterna, enquanto

os colegas de grupo continuam a treinar no Mestalla'®®.

184 Crf. art. 16.° n.° 1 do RD 1006/85: “La extincion del contrato por voluntad del deportista
profesional, sin causa imputable al club, dara a éste derecho, en su caso, a una indemnizacién que en
ausencia de pacto al respecto fijara la Jurisdiccion Laboral en funcion de las circunstancias de orden
deportivo, perjuicio que se haya causado a la entidad, motivos de ruptura y deméas elementos que el
juzgador considere estimable.”

185 Real Decreto 1006/85, de 26 de junho, que regula a relagdo laboral especial dos desportistas
profissionais; disponivel em www.boe.es.
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Comentario
No caso em andlise, Albelda intenta no tribunal do trabalho uma acdo contra a sua

entidade empregadora (Valéncia), solicitando a extin¢do do seu contrato de trabalho com
fundamento em atos e comportamentos adotados pelo clube, representado pela pessoa do
treinador, que consubstanciam, no seu entendimento, as fases iniciais de uma situagdo de
assédio moral*®’.

O assédio moral® tem varias sequelas: (i) macula diretamente a dignidade profissional do
atleta; (ii) corroi o espirito de equipa; (iii) "mancha" a imagem publica, ndo s6 do clube que o
pratica, como, também, a do futebol profissional em geral, principalmente por ser este um
espetaculo de massas que desperta a curiosidade do publico, tornando-se, destarte, num alvo
rentavel e apetecivel para os oOrgdos de comunicacdo social (Olid Francisco e Pilar
Colmenero, 2010: 66).

N&o existe uma definicdo legal de assédio moral em Espanha: a Lei 7/2007, de 12 de abril
(Estatuto Basico do Funcionario Publico), € o Gnico diploma legal que reconhece esta figura,
embora ndo a defina'®. Contudo, existem outras normas juridicas que preveem distintos tipos

de assédio, tais como o assedio sexual e em razdo do género/discriminatério (Olid Francisco e

18 Segundo o art. 8.2, al. a), do Convenio Colectivo para la Actividad de Fitbol Profesional (CCAFP),
“los entrenamientos se realizaran en forma colectiva, salvo los casos de recuperacién por enfermedad,
lesion u otra causa justificada que debera ser notificada por escrito al Futbolista.”

187 Francisco de la Torre Olid e Pilar Conde Colmenero realizam um comentario muito interessante a
este caso com vista a alcancar um triplo objetivo: (i) primeiramente, precisar os carateres essenciais da
figura do assédio moral a luz do que vem sendo definido pela doutrina e consolidado pela
jurisprudéncia espanholas; (ii) ap6s a fixagdo de um conceito de assédio moral, determinar se este
ocorre in casu (objetivo juridico-pratico); (iii) por ultimo e caso a resposta ao ponto anterior seja
afirmativa, equacionar a aplica¢do ao caso do principio do favor laboratoris. (Olid, Francisco e Pilar
Colmenero, 2010: 59-71).

188 Iremos focar a nossa analise na repercussao dos efeitos especificos do assédio moral na atividade
dos jogadores de futebol profissional.

189 Crf. art. 14.°, al. h), do EBFP: “Los empleados publicos tienen los siguientes derechos de caracter
individual en correspondencia con la naturaleza juridica de su relacion de servicio: Al respeto de su
intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo, especialmente frente al acoso
sexual y por razéon de sexo, moral y laboral.” Encontramos outra referéncia legal ao conceito de
assédio no no art. 8.° n.° 13, do RDL 5/2000, de 4 de agosto, que aprova a Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, considerando-se ai 0 assédio sexual e o0 assédio discriminatorio como
infracOes laborais muito graves; acessivel em www.boe.es.
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Pilar Colmenero, 2010: 67). Também o CCAFP® nio prevé uma definicdo de assédio moral.
Esta auséncia de conceptualizacdo normativa reforca a necessidade doutrinaria de construcdo
de uma definicdo deste fenOmeno que possa servir como critério dogmatico para a apreciacao
pelos tribunais dos casos concretos sub judicio (Olid Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 67).

O caso Albeda suscita, desde logo, a analise da conduta tipica sob a perspectiva da sua
continuidade no tempo. H& quem sustente que ocorre aqui uma precipitacdo do jogador, pois
este ndo espera tempo suficiente para que a ameaca se consolide, tornando-se real e efetiva.
Gema S. Rodriguez (Rodriguez, 2009: 212) € da opinido que entre os fatos relatados pelo
demandante e o acionamento da sua pretensdo medeia tempo insuficiente - somente 15 dias -
para que se possa concluir pela pratica de assédio moral*®l. Questionamos: sera razoavel -
qguando é seguro existir um mal iminente e grave- ter de esperar que 0 dano ocorra? Ou que a
ameaca se concretize? Outros Autores defendem, respondendo a nossa indagacdo, que nao
deveria ser necessario, nestas circunstancias, aguardar pela dilacdo temporal que normalmente
é exigida para a confirmacdo do assédio moral, atendendo, também, as particularidades de que
se reveste a atividade do jogador de futebol profissional. Note-se que, no caso sub judice, 0
treinador assegura ao jogador nunca mais 0 convocar para as competicdes oficiais e que
existem elementos objetivos, dados como provados em sede de audiéncia de julgamento,
confirmativos do carater definitivo desta decisdo (Olid Francisco e Pilar Colmenero, 2010:
67)192.

Outra questdo que este caso levanta prende-se com o fato do eventual assédio moral ter
sido praticado pelo treinador. Tera este uma posicdo hierarquica superior no aparelho

organizacional do clube? Em caso afirmativo, este dado seria um agravante da conduta: o

190 Subscrito entre a Liga Nacional de Futebol Profissional (LNFP) e a Associacdo de Futebolistas
Espanhdis (AFE), publicado no BOE, n.° 245, a 09.10.2014. Acessivel em www.boe.es.

191 Qutros Autores (Olid Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 67) defendem que, no caso particular dos
jogadores de futebol profissional, seria suficiente que a conduta seja apta a ferir a sua dignidade
profissional, prescindindo-se, assim, do elemento sistematico e intencional da conduta. Da nossa parte,
consideramos que ndo é prudente nem aconselhéavel uma atitude t&o radical, em que se omita por
completo a existéncia de tais elementos, mas aceitamos que 0s mesmos tenham um peso mais
comedido na avaliagdo do assédio moral no contexto especifico do futebol profissional.

192 para sustentar o afirmado no texto, os Autores ai citados recorrem a ideia da funcéo preventiva da
responsabilidade civil. Segundo esta teoria, ndo é exigivel que uma determinada conduta lesiva se
prolongue no tempo, quando se sabe de antem&do com base em dados objetivos que sera duradoura e
que a sua continuidade temporal sé provocard um dano maior e irremediével.
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abuso da posicdo de poder, ainda que sé no plano factico!®, tornaria o assédio mais lesivo e
injusto. Note-se que esta conclusdo ndo implica necessariamente que a assimetria esteja
expressa no organigrama da empresa: ha situacfes em que certas pessoas sem funcdes de
chefia tém de fato uma posicdo dominante na empresa, exercendo uma influéncia decisiva na
tomada de decisbes. A sentenca parece ignorar esta evidéncia ao concluir que esta
desigualdade de poderes ndo se verifica in casu. Assim, concordamos com Francisco Olid e
Pilar Colmenero quando estes Autores referem que, contrariamente ao que € afirmado pelo
clube, uma decisdo técnica do treinador (ndo voltar a convocar o jogador) torna-se definitiva
por ter recebido o assentimento tacito da diregdo do clube, ocorrendo aqui uma espécie de
delegagdo de poderes®®.

A discusséo judicial segue com a abordagem da seguinte questdo: o direito de ocupacao
efetiva implica o direito do jogador de participar nas competicdes oficiais? O TSJ de
Cantabria, a propdsito de outro caso, dd um importante contributo & dilucidagdo desta

problematical®:

“Lo que no puede hacerse es privar al jugador de toda expectativa, eliminando todas sus posibilidades de

alcanzar la alienacion, por muchos que eventualmente pudieran llegar a ser sus méritos.”

Naquela outra situacdo, o jogador ndo é inscrito na Federacdo Espanhola de Futebol e
como tal esta, juridicamente, impedido de jogar nas competicdes oficiais. No presente caso,
esta impossibilidade juridica ndo se verifica, havendo, sim, uma vontade declarada do
treinador de ndo voltar a convocar o jogador e que, além do mais, ndo é modificada ou
invalidada pelo clube, existindo, assim, uma espécie de assentimento tacito por parte do
empregador (Olid Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 68). Esta intencdo é inclusive
confirmada pelo treinador no decurso do julgamento, revelando-se dificil de aceitar e
compreender a sua postura firme e irredutivel, tanto mais que tomada sensivelmente um més
apos ter sido contratado pelo clube. Que juizo isento poderia naquele momento fazer acerca

das valias fisicas e técnicas do jogador e da sua contribui¢do individual para o sucesso da

193 A jurisprudéncia espanhola atual tem vindo a aplicar ao treinador o regime especial aplicavel aos
desportistas profissionais (RD 1006/85),
http://www.iusport.es/php2/index.php?option=com_content&task=view&id=410&Itemid=33, acedido
a 28-07-2015.

19 Os mesmos Autores aludem a outra questdo muito interessante e relevante, mas que ndo tem lugar
na economia desta investigacdo: a responsabilidade civil dos clubes pela tomada de decisdo dos seus
técnicos/treinadores.

1% TSJ de Cantabria, (Sala de lo Social, Secciéon 1?), Sentencia n.° 555/2003, de 16 abril,
AS/2004/1263.
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equipa, sobretudo quando € fato notorio que ele é, habitualmente, titular, tendo disputado a
maioria dos jogos dos campeonatos da liga espanhola e liga europa e sido convocado, por
diversas vezes, para jogar na selecdo espanhola. Além do mais, por estes motivos o jogador
n&o poderia ser cedido a outro clube da mesma divisdo (crf. art. 11.°, n.° 2, do RD 1006/85%),
0 que agrava ainda mais a situacdo do jogador, que s6 poderia continuar a jogar sendo
contratado por um clube estrangeiro. Por outro lado, ndo se estd perante uma daquelas
situacOes extremas em que o clube se encontra impossibilitado ou com grande dificuldade de
continuar a assumir as suas responsabilidades contratuais e legais para com o jogador. Temos
aqui em mente aquelas situacfes em que devido a causas de natureza técnica, organizativa,
econodmica, de producdo, por excedente de mao-de-obra, entre outras, o clube se vé forcado a
reduzir postos de trabalho (crf. art. 13.°, als. e) e f), do RD 1006/85, e arts. 51.° e 52.°, do ET,
ex vi art. 21.°, do RD 1006/85). E ainda aquelas outras em que a rescisdo € motivada por
razGes alheias a estrutura organizativa da empresa, imputaveis ao jogador, designadamente
quando o seu comportamento revela uma diminui¢do continuada de rendimento dando
fundamento ao seu despedimento (crf. arts. 13.°, al. h) e 15.°,n.° 2, ambos do RD 1006/1985).
Assim, “no se entiende una actitud pasiva por parte del club ya que provoca un statu quo ante
una situacion que precisa solucién: o contar efectivamente con el futbolista o prescindir de él
utilizando las herramientas legales e justas con las que cuenta el empresario” (Olid Francisco
e Pilar Colmenero, 2010: 68).

O caso termina com a resolucdo extrajudicial do conflito entre o jogador e o clube quando
corre termos o recurso da decisdo do tribunal de 12 instancia. Este acordo é sem divida
produto da regularizacdo e da pacificacdo das relagdes inter partes: o treinador é substituido e
0 novo técnico volta a convocar o jogador para competicGes oficiais e amistosas. Contudo, no
plano do direito fica uma pergunta sem uma resposta definitiva: é este um caso tipico de
assédio moral no futebol profissional? Na opinido dos Autores que temos vindo a seguir
muito de perto, ndo obstante o feliz desfecho é inegavel a ocorréncia de indicios fortes de
assédio moral e o Unico pronunciamento juridico que temos sobre esta situacdo é a decisdo do
tribunal de 1.2 instancia (Olid Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 69).

Por ultimo, iremos referir alguns aspetos que na nossa Otica tém interesse e relevo para a

apreciacédo do caso.

19 Estatui o art. 11.°, n.° 2, do RD 1006/85: “El club o entidad deportiva debera consentir la cesion
temporal del deportista a otro club o entidad deportiva cuando a lo largo de toda una temporada no

hayan sido utilizados sus servicios para participar en competicion oficial ante el publico.”
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O advogado do jogador intenta um “processo ordinario”, esteando a pretensdo do jogador
com fundamento na violagdo do art. 50.°, n.° 1, al. a), do ET. Segundo a jurisprudéncia
dominante, apenas 0s comportamentos de extrema gravidade, imputaveis ao empregador,
poderdo ser subsumidos naquela norma, o que face a via processual utilizada teria de ser
alegado e provado pelo autor. Contudo, o sobredito advogado poderia ter recorrido ao
procedimento especial de tutela de direitos fundamentais, em que o seu cliente beneficia, dado
0 bem juridico ameacado e/ou atingido (a dignidade pessoal e profissional), da inversdo do
6nus da aprova. Com efeito e segundo o art. 181.2, n.° 2, da Lei 36/2011, de 10 de outubro*®’,
“una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion del derecho
fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la aportacién de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.” (Olid Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 70).

No caso especifico dos jogadores de futebol profissional, o requisito da reiteracdo e/ou
frequéncia no tempo de uma ameaca a integridade fisica e/ou moral pode revelar-se excessivo
face a carreira curta e intensa destes praticantes desportivos: uma temporada no “banco” pode
determinar, sem exagero, o fim prematuro dessa carreira. Em suma, dada a especialidade
desta relacdo laboral seria necessario rever e adequar 0s pressupostos que tém servido de uma
forma consensual e generalizada para as restantes relagcdes laborais. Os Autores que temos
vindo a citar apelam aqui a funcdo preventiva e punitiva da responsabilidade civil como
mecanismo de desvio e até superacdo dos obstaculos colocados pelo conceito tradicional de
assédio moral. A questdo essencial é a seguinte: quando ha a certeza de um mal grave e
iminente, que sentido faz aguardar pela sua materializagio? E ou n#o isto que sucede quando
o treinador afirma a sua intencdo (reiterada, inclusive, em depoimento prestado perante um
orgdo jurisdicional) que ndo pretende convocar mais o jogador? Na opinido - que
subscrevemos - destes Autores, a ameaca efetuada pelo treinador, dado o seu caracter
convicto e estavel, é suficiente para lesar a dignidade do profissional a que se dirige (Olid,
Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 70-71).

C) Caso Movilla®

Autonomia técnica do treinador versus direito a ocupacao efetiva: séo conciliaveis?

197 ey 36/2011, de 10 de outubro, reguladora da jurisdigdo social, publicada em www.boe.es
198 Sentenca do TSJ de Mdrcia, n.° 714/2009, de 28 de julho (AS\2009\1789). Ver anexo B.
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Breve resumo dos fatos:
Movilla, jogador de futebol profissional, presta servigos como jogador de futebol

profissional para a equipa do Real Murcia Club de Futbol, desde 31-08-2007. No CTD
celebrado com a entidade empregadora, esta estabelecido que o jogador teria direito a resolver
unilateralmente o seu contrato, sem necessidade de invocar justa causa, a partir de 30-06-
2008. Contudo, caso o fizesse antes desta data teria de indemnizar o clube pelos danos e
prejuizos causados, objetivando-se esse dano em 15.000.000€'%°. Na hipotese da rescisdo
ocorrer por decisdo imputavel ao clube, este estaria obrigado a ressarcir o jogador pelo
periodo de tempo em falta até ao termo do seu contrato, quantia que na altura dos fatos
ascende ao montante de 450.000€ (Olid, Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 62 [7]).

No decurso da preparacdo para a temporada de 2008/2009, o treinador da equipa, Javier
Clemente, apresenta a lista dos jogadores com que conta, ndo constando dessa lista 0 nome do
referido jogador. Segundo as indica¢des transmitidas pelo técnico a equipa, iriam realizar-se
treinos separados: os jogadores convocados seriam treinados em Mondariz (Galicia) e os ndo
convocados nas instalacfes do clube em Mdrcia, estes Gltimos por um preparador fisico de
acordo com as recomendac6es fornecidas (por escrito) pelo treinador principal.

Esta situacdo afeta o equilibrio psicossomatico do jogador, que acaba por entrar de baixa a
12-09-2008, tendo-lhe sido diagnosticado um “transtorno ansioso depressivo.” O caso nao
chega a ter um “desfecho” nos tribunais do trabalho, porque o atleta ¢, entretanto, convocado
por outro técnico (que substitui o anterior), voltando a ser integrado nos treinos da equipa
principal e a participar como titular nos jogos oficiais (Olid, Francisco e Pilar Colmenero,
2010: 62 [7]).

Comentério
A lei geral espanhola, reconhecendo a natureza particular da relagdo de trabalho dos

desportistas profissionais (crf. art. 2.°, n.° 1, al. d), do ET), remete a sua regulacdo para um
diploma prdprio, mais precisamente o RD 1006/85. O direito/dever de ocupacdo efetiva é

expressamente reconhecido, neste diploma (art. 7.4), nos termos seguintes:
“Los deportistas profesionales tienen derecho a la ocupacion efectiva, no pudiendo, salvo en caso de
sancion o lesion, ser excluidos de los entrenamientos y demas actividades instrumentales o preparatorias

para el ejercicio de la actividad deportiva.”

19 Em Portugal, esta possibilidade esta prevista no art. 46.°, n.° 1, do CCT: “Pode clausular-se no
contrato de trabalho desportivo o direito de o jogador fazer cessar unilateralmente e sem justa causa o
contrato em vigor mediante o pagamento ao clube de uma indemnizacéo fixada para o efeito".
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Entre nés e como vimos, é vedado aos clubes prejudicar as condi¢Bes de prestagdo de
trabalho dos jogadores, nomeadamente impedindo-os de prestar a sua atividade profissional
inseridos no grupo normal de trabalho, exceto em situacdes especiais por razfes de natureza
médica ou técnica” (crf. art. 14.°, al. d), do CCT). A lei espanhola revela-se um pouco mais
precisa na determinacdo das excecbes admissiveis: situacfes de sancdo ou lesdo. N&o
obstante, no essencial podemos afirmar que o direito espanhol n&o se afasta muito do nosso,
particularmente ao dar énfase especial a dimensdo propedéutica do direito a ocupacéo
efetiva®®. Esta compreensdo radica, na opinido de José L. Seixas, no “mais elementar bom
senso e clarividéncia” (Seixas, 2004: 169), pois esclarece o Autor que a escolha dos jogadores
que irdo disputar as competicdes oficiais cabe, em principio, ao treinador ou a um preparador
fisico. E este profissional a pessoa que estd na melhor posicdo para confirmar, a cada
momento, quais sdo 0s jogadores mais bem preparados e aptos a representar a equipa que
treina. Condicionar os poderes do treinador neste campo?! seria ildgico e absurdo, podendo
até comprometer o €xito da equipa caso este se veja forgado a escolher o jogador “A” ou “B”,
sabendo-o, todavia, incapaz de desempenhar com éxito as tarefas exigidas. Além do mais e
segundo as “leis do jogo”, existem regras a respeitar na composicao das equipas e limitagdes a
inscrigdo de jogadores nas provas oficiais?2,

O direito de ocupacéo efetiva é, também e como dito no capitulo anterior, um dever do
trabalhador. No caso particular do jogador de futebol profissional, este cumpre o seu dever de
ocupacdo efetiva caso esteja a disposicao do clube para jogar nas melhores condi¢es fisico-
técnicas possiveis a cada momento (Sanchez, 2010: 210-213). Como corolario deste direito, a
lei espanhola estabelece que, caso o jogador ndo possa jogar por motivos exclusivamente

imputaveis ao clube, este tem o dever de continuar a pagar-lhe a sua retribuicdo sem o

20 José L. Seixas (Seixas, 2004: 169) refere a este propdsito a existéncia de duas dimensdes
incindiveis na pratica desportiva profissional: a dimensdo propedéutica (trabalho de treino e
preparacdo) e a dimensdo da competicdo (intervencdo nas competicdes oficiais da modalidade).

201 Crf. art. 14.°, al) b), do Contrato Coletivo de trabalho celebrado entre a LPFP e a ANTF, segundo 0
qual compete ao treinador, em exclusivo, a tomada de decisdes em todas as matérias respeitantes a
assuntos de natureza técnica, tatica e fisica, diretamente relacionados com a atividade para que foi
contratado, e, em especial proceder a escolha dos jogadores que integram a equipa em cada jogo.
Disponivel em www. Ligaportugal.pt.

202 Em Portugal, estas regras séo as estabelecidas pelos arts. 16.° e 57.°, do RCLPFP; disponivel em
www.ligaportugal.pt.
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correlativo direito de exigir-lhe a sua prestagdo em momento ulterior (crf. art. 30.%, do ET?%3,
aplicavel ex vi art. 21.°, do RD 1006/852%4).

Assim e ainda que inexista uma garantia legal de participacdo efetiva nas competicGes
oficiais, o direito a ocupacéo efetiva é desrespeitado quando o jogador se vé marginalizado de
forma consciente e premeditada, motivada por fins extradesportivos e antijuridicos, tendo,
designadamente, em vista a ostracizagcdo daquele e, por fim, a sua submissdo a objetivos
ilicitos do clube, tais como: (i) uma saida antecipada do jogador, sem o pagamento da devida
indemnizacdo; (ii) a garantia de renovagdo do contrato vigente ainda antes de findo o seu
termo. Este tipo de conduta por parte dos clubes, normalmente da iniciativa dos treinadores,
para além de violar o principio da boa-fé na execugdo dos contratos, tem repercussdes muito
mais sérias e gravosas na vida profissional dos jogadores de futebol, comparativamente ao
que sucede para a generalidade dos trabalhadores. Note-se que a vida profissional desses
atletas profissionais €, por forca das circunstancias, especialmente curta, intensa e exigente,
quer a nivel fisico, quer psicol6gico: uma temporada no banco pode, portanto e sem exagero,
significar o fim antecipado da carreira destes profissionais. Por outro lado, ndo podemos
ignorar o fato do futebol ser um espetaculo de/para massas, que se alimenta do jubilo e paixdo
do publico. Assim, um jogador que ndo joga perde visibilidade, deixa de ser amado, sofrendo,
consequentemente, uma baixa de cotacdo num mercado de trabalho restrito, exigente e cada
vez mais competitivo, a nivel nacional e internacional. A lei espanhola, reconhecendo a
situacdo de especial vulnerabilidade dos jogadores que, fruto de opcles técnicas dos
treinadores, ndo tém a oportunidade de participar em nenhuma competicéo oficial ao longo de
toda uma temporada, permite-lhes a sua cedéncia temporaria para outro clube, sem que a isso
se possa opor o clube originario®®. Esta solucdo tem o mérito de tentar equilibrar o jogo de

posi¢des jogador/clube, reconhecendo-se, por um lado, a independéncia e autonomia técnica

203 Crf. art. 30.° do ET: “Si el trabajador no pudiera prestar sus servicios una vez vigente el contrato
porgue el empresario se retrasare en darle trabajo por impedimentos imputables al mismo y no al
trabajador, éste conservara el derecho a su salario, sin que pueda hacérsele compensar el que perdid
con otro trabajo realizado en otro tiempo.”

204 O art. 21.°, do RD 1006/85, estabelece que o ET e demais legislacdo laboral de carater geral serdo
aplicados ao CTD como regime supletivo, desde que ndo sejam incompativeis com a natureza especial
desta relagéo jusdesportiva.

205 Crf. art. 11.°, n.° 2, do RD 1006/85: “El club o entidad deportiva deberd consentir la cesion
temporal del deportista a otro club o entidad deportiva cuando a lo largo de toda una temporada no
hayan sido utilizados sus servicios para participar en competicion oficial ante el publico.” Segundo
refere Francisco Rubio Sanchéz (Sanchéz, 2010: 211-212 [35]), esta solucdo legal é implementada
apos o conflito judicial que opds o jogador Brend Schuster ao Barcelona FC, em que o atleta requer,
precisamente, a rescisdo do seu contrato por violagdo do direito de ocupacdo efetiva.
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dos treinadores na altura de definir quem vai jogar e protegendo-se, por outro lado, 0s
interesses dos jogadores de modo a evitar a sua despromocao profissional.

No caso em andlise, o jogador requer: (i) a rescisdo por justa causa do seu contrato de
trabalho com fundamento na violacéo do direito a ocupacéo efetiva (crf. art. 7.%, n.° 4, do RD
1006/85); (ii) o pagamento da indemnizagdo contratualmente fixada; (iii) uma indemnizacéao
adicional de 1.500.000€ por prejuizos materiais ¢ morais derivados da violacdo de direitos
fundamentais (crf. arts. 7.4, 7.5, 15.1 e 16.2, do RD 1006/85; arts. 4.2, al. a) e 50.1, al. c), do
ET; art. 8.9 al. a), do Convenio Colectivo para la Actividad del Fuatbol Profesional /
CCAFP2%),

A questdo é decidida tendo como referéncia o contetdo legal do direito de ocupacdo
efetiva com os contornos e desenvolvimentos supra referidos?®’. Face a factualidade dada
como provada, os tribunais procuram averiguar se teria ocorrido in casu uma violacdo daquele
direito. Com efeito, verifica-se uma divisdo da equipa de trabalho, fazendo o jogador parte do
grupo dos “ndo convocados”. Também ha treinos separados, em centros de treinamento
distintos, mas daqui ndo decorre necessariamente que tenha existido violacdo do direito de
ocupacdo efetiva. O CCAFP recomenda que os treinos se realizem de forma coletiva, a nao
ser que ocorram sangdes ou lesdes ou outros motivos justificativos, devendo esses
fundamentos ser comunicados por escrito ao jogador. Contudo, dos fatos provados conclui-se
gue o jogador tem um treino adequado dentro dos parametros definidos pelo direito a
ocupacdo efetiva: a preparacdo é orientada por um preparador fisico, na presenca de um
médico e de um massagista, segundo as orientagdes escritas deixadas pelo treinador principal,
que ndo se encontra no centro de treinos por estar ocupado com a preparacdo da pré-
temporada dos jogadores convocados. As instrucdes sdo dadas precisamente para que o
jogador e os restantes elementos que estéo a treinar com ele estejam nas melhores condigdes

fisico-técnicas aquando da concentracdo de toda a equipa. E isto mesmo que acaba por

206 Crf. art. 8.°, al. a), do CCAFP: “Seran decididos por el Club/SAD o Entrenador y comunicados a
los Futbolistas con la necesaria antelacion. Los entrenamientos se realizaran en forma colectiva, salvo
los casos de recuperacion por enfermedad, lesion u otra causa justificada que debera ser notificada por
escrito al Futbolista.”

207 Iremos comentar aqui a decisdo do TSJ de Murcia, n.° 714/2009, de 28 de julho, que confirma a
sentenca n.° 108, do tribunal do trabalho n.° 1 de Murcia, de 9 mar¢o de 2009 (proc. n.° 996/08), sendo
que a decisédo recorrida considera, em sintese, ndo ter ocorrido justa causa de rescisdo do contrato de
trabalho por parte do jogador, nomeadamente violagdo do seu direito de ocupacgdo efetiva, assédio
moral nem qualquer outra violagcdo & integridade fisica e moral ou a qualquer outro direito
fundamental.
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suceder, pois logo que o jogador tem alta médica incorpora os treinos da equipa principal e é
convocado para uma competicdo oficial?®®. A justica do trabalho considera que a decisdo do
treinador de ndo convocar o jogador para o0s jogos oficiais (numa dada época desportiva) ndo
lesa 0 seu direito a ocupacdo efetiva, pois é tomada dentro do quadro de poderes constitutivo
da autonomia técnica e funcional do responsével técnico, contratual e legalmente reconhecida.
A conduta do clube na pessoa dos seus legais representantes €, também, apreciada pelas
instancias judiciais: deveria o clube ter-se pronunciado sobre a decisdo do treinador? A
resposta é negativa. Na opinido dos juizes e a luz do direito aplicavel, o clube ndo tem o poder
de imiscuir-se nas decisdes técnicas dos treinadores, tanto mais que é pratica comum essa
competéncia ser, convencionalmente, atribuida aqueles técnicos, existindo, assim, uma
espécie de “delegacdo de poderes”. A este respeito, o TSJ de Murcia formula o seguinte
raciocinio que em muito contribui para fixar os contornos pratico-juridicos do direito a
ocupacdo efetiva:
“Pudiendo el club o el entrenador prescindir de los servicios del deportista cunado se trata de celebrar
partidos o competiones ante el publico, por considerar que de esa manera se puden obtener mejores
resultados debido a que el jugador no retne las condiciones de preparacion o de esfuerzo y compromisso
gue la competicién exige. En ningln caso se le puede negar la participacion en los entrenamientos, ni
apartalo de las demas actividades instrumentales o preparatérias para el ejercicio posterior de las tareas

deportivas, y ello com la exclusiva finalidade de mantener una adecuada preparacién y una forma fisica

idénea para cuando deba participar com el equipo.”
Quanto a alegada violagdo de direitos fundamentais na modalidade de assédio moral, o
TSJ é bastante assertivo:
“Cuando se alega vulneracién de derechos fundamentales corresponde al trabajador, cuando menos, la
alegacion y prueba de “indicios razonables” de que la actuacion empresarial lesiona algtiin derecho de esta
naturaleza. Una vez cumplida, em su xasi, esta obligacién del trabajador, recaera sobre la empresa
demandada la carga de probar que su actuacion tuvo una causa justificada y obedecié a circunstancias
diferentes a la vulneracién de derechos fundamentales, tal y como vienen estableciendo el Tribunal
Constitucionale y el Tribunal Supremo?®®”.
Na nossa opinido, o caso presente dd um importante contributo a delimitacdo dos
contornos do direito de ocupacéo efetiva, direito este que assume uma feicdo particular no
caso dos jogadores profissionais de futebol. Assim, parece-nos que ndo se trata de uma

situagdo subsumivel na hipotese de assedio moral. Os direitos do jogador ndo séo,

208 Ndo obstante aqui tenha, também, relevancia o fato de ter sido, entretanto, contratado outro
treinador.

209 O jogador imputa a debilitacdo do seu estado fisico-psiquico a atuacdo do clube, mas nédo logra
demonstrar esse fato, tendo decaido este argumento.
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verdadeiramente, postos em causa, desde logo porque ele retorna aos treinos da equipa
principal apos ter recebido a sua alta médica. Alias: na altura em que decorre o prazo inicial
para inscricdes, o jogador ndo poderia ter sido convocado por encontrar-se de baixa médica?*®.

Em suma, o que ocorre na interpretacdo das instancias judiciais resume-se a uma
decisdo técnica e temporaria do treinador da equipa, que opta, legitimamente e em

determinado momento, por "apostar" em outros jogadores.

D) Caso Féher?'!

Abuso do direito ou assédio moral?

Breve resumo dos fatos
O jogador Milkos Fehér assina um Contrato de Trabalho Desportivo (CTD), a 10-07-1998 e

por 4 épocas, com o FC Porto, com inicio a 01-08-1998 e término a 31-07-2002. Sucede que
no 2.2 ano de execucdo do referido contrato, o jogador - que nem sempre integra a equipa
principal - aceita ser cedido pelas 2 épocas desportivas seguintes a 2 clubes menos
renomados, embora da 1.2 divisdo. Quando regressa ao clube de origem, no Gltimo ano do seu
contrato, ¢ colocado na equipa “B”, alegadamente por ter recusado uma proposta de
renovacdo contratual. Acresce que ndo volta a treinar com a equipa principal nem é
convocado para as competigdes oficiais e mesmo na equipa “B” vé-se, algumas vezes,
obrigado por determinacéo do técnico a treinar a parte.

O nome e a imagem do jogador sdo fortemente abalados, deixando este de ser
positivamente referenciado, quer pelos seus pares, quer pelo pubico em geral.

N&o obstante tudo isto, o FC Porto remete, a 30-04-2002 e para a morada do jogador, uma
carta na qual expressa a sua vontade de renovar o CTD por mais 3 épocas, com inicio a 01-
07-2002 e fim a 30-07-2005, nos termos e para os efeitos previstos nos arts. 206.%, n.° 2, do
Regulamento Geral da Liga Portuguesa de Futebol Profissional (RGLPFP) e 33.%, n.° 2, do
CCT?¥2, O jogador ndo responde a esta carta e decide assinar um novo CTD com o Sport

210 A titulo de curiosidade, o jogador que, por qualquer motivo, se encontre de baixa por incapacidade
temporal, tem direito a receber do clube ou SAD a quantia remanescente (ndo paga pela seguranca
social ou entidade patronal mutuéria) até perfazer 100% da sua retribuicdo, situacdo que se mantera até
que obtenha alta médica ou cesse o seu contrato (crf. art. 33.°, do CCT).

211 Processo n.° 03-CA/2002, decido pela Comissdo Arbitral Paritaria (CAP), a 23-01-2004, e pelo
Plenério da CAP (proc. n.° 03-CA/2002), a 10-12-2004.Ver Anexo C.

212 Tendo enviado cdpia da referida comunicacdo a LPFP e ao SIPF. No Ac. da CAP e do seu Plenério,
é referida uma proposta de renovacdo por 4 épocas desportivas, mas pela data de inicio e fim do
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Lisboa Benfica (SLB), por 4 épocas desportivas, com inicio a 01-08-2002 e termo a 31-08-
2006.

O FC Porto vem requerer junto da CAP o pagamento da compensacdo pela formacdo do
jogador, nos termos do art. 209.° n.° 1, aplicavel ex vi art. 203.°, n.° 2, ambos do do RGLPFP,

uma vez que a mesma ndo é, voluntariamente, satisfeita pelo SLB.

Comentario
Ao pedido referido acima, o SLB contra-alega invocando a nulidade da comunicacdo ao

jogador por abuso do direito (crf. art. 334.°, do CC), uma vez que, atendendo a conduta
anterior do clube, essa comunicacdo ndo visa obter o concurso desportivo e laboral do
jogador, mas unicamente impedi-lo de celebrar um novo contrato de trabalho com outro
clube. Sustenta-se que, em verdadeiro rigor, o jogador ¢ ardilosamente colocado “entre a
espada e a parede”: ou aceita a renovagao e continua sem participar nas competigdes oficiais
ou recusa a renovacao e os clubes eventualmente interessados negar-se-iam a contrata-lo face
a elevadissima compensagao pela “formagdo ou promog¢ao” que o FC Porto exigiria.

A CAP decide favoravelmente ao FC Porto. Assim e com base na prova produzida,
nomeadamente a partir do testemunho dos treinadores do jogador, forma a conviccao de que a
falta de vontade do jogador em renovar o CTD deve-se, sobretudo, ao mau relacionamento do
seu agente com o FC Porto, o qual se reflete negativamente na relacdo laboral. Além do mais
e segundo a CAP, nédo faz sentido o FC Porto ndo querer renovar o contrato com o jogador e
estar, simultaneamente, disposto a oferecer-lhe uma soma avultada de dinheiro para 0 manter
no clube?t3,

O SLB recorre desta decisdo para o plenario da CAP que, apés realizar o enquadramento
juridico dos fatos, identifica a questdo de fundo: i.é, tem ou ndo o recorrido direito a

compensacéo pela formacgéo?

contrato proposto deduzimos que tenha ocorrido um lapso de escrita que tomamos a liberdade de
corrigir.

213 Apos ter verificado se ha violagao dos arts. 201.2, 206.°, n.° 2, ambos do RGLPFP e arts. 28.° e 33.°,
n. 2, ambos do CCT, a CAP pondera outras questdes juridicas suscitadas pelo presente caso: (i) o
clube tem direito @ compensacdo pela formagédo e valorizacdo do jogador prevista nos referidos arts?
(ii) sendo a resposta afirmativa, qual o0 montante exigivel? A CAP acaba por concluir que ocorre um
investimento na formacéo profissional do jogador que avalia no montante de 600.000€. Esta quantia
deve ser suportada pelo novo clube, nos termos do art. 33.°, n.° 1, do CCT, e pode, em ultima
instancia, ser satisfeita voluntariamente pelo jogador (crf. art. 32.%, n.° 4, do CCT).
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Analisada a matéria provada, conclui ser manifesto o nexo causal entre a recusa da
renovagdo e a colocagdo do jogador na equipa “B”, considerando todo o processo de
comunicacgdo da renovacdo uma forma de pressao e intimidacéo contra a liberdade contratual
do jogador. O Ac. refere ainda que esta atitude é recorrente na vida desportiva do futebol
portugués, sendo usual os clubes utilizarem as equipas B como uma espécie de “solitaria para
jogadores de futebol que militam nas equipas principais e que por esta ou aquela razéo entram
em conflito com a sua entidade patronal.” Esta ¢, precisamente, uma das formas de violagdo
do direito de ocupacdo efetiva que identificamos no capitulo anterior. Com efeito e ainda que
a lei ndo garanta ao jogador a participagdo na competicdo, estabelece um conteddo minimo
para este direito no sentido de que as entidades empregadoras estdo obrigadas a proporcionar
aos praticantes desportivos as condi¢Ges necessarias a participacdo desportiva (crf. art. 12.°,
al. a), da Lei 28/98). Questionamos: como podera um jogador usufruir de tais condicOes
quando é colocado de forma sistematica e permanente a treinar e a jogar numa equipa
secundaria?!*? Para além da presenca do elemento temporal?'®, verifica-se in casu uma clara
intencdo de exercer pressdo sobre o jogador de modo a leva-lo a renovar o seu contrato de
trabalho. Esta conduta, ndo apenas ofende a liberdade contratual do atleta - que é um valor
constitucional e legalmente protegido (crf., respetivamente, arts. 47.°, da CRP, e 18.°, n.° 1, da
Lei 28/98 -, como é, na nossa opinido, um caso paradigmatico de assédio moral no contexto
do futebol profissional (crf. art. 29.°, do CT 2009). Aqui e ao contrario do que sucede,
tradicionalmente, nas relacbes de trabalho comuns, o empregador ndo tem em vista a
“expulsio” do trabalhador do seio da organizacio, mas, sim e entre outros fins especificos?®,
a nao saida do mesmo: i.é, a renovacdo do seu contrato de trabalho.

O plenério da CAP afirma que o comportamento do FC Clube do Porto, para além de
condicionar e a liberdade contratual do atleta, pauta-se pela total indiferenca face aos
interesses pessoais e profissionais do jogador, pois ou este aceita a proposta de renovagéo
continuando muito provavelmente a "vegetar" na equipa “B” ou noutra equipa secundaria ou
ndo a aceita e teria poucas hipdteses de vir a ser contratado por um novo clube em virtude do

altissimo valor da compensagao requerida (4.000.000€).

214 Fica ainda provado que mesmo na equipa B o jogador nem sempre constitui op¢do, na medida em
que é convocado apenas por 6 vezes.

215 Elemento que nos casos de assédio no futebol profissional ndo consideramos que tenha a relevancia
que Ihe é dada nas relagdes de trabalho comuns, nomeadamente atendendo as especificidades daquela
relacdo laboral, que é muito mais curta e intensa do que as restantes.

216 por exemplo, a renegociacdo das condigBes laborais num sentido desfavordvel ao jogador,
designadamente mediante a aceitacdo de um salério mais baixo.
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Destarte, entende-se que, ao lancar mao do art. 206.°, do RGLPFP, o FC do Porto procede
de forma abusiva, na medida em que animado do Unico propdsito de obstar a que o jogador se
transfira para outro clube, querendo aproveitar-se de uma situacdo que sabe ndo ser a mais
correta e adequada: durante o Ultimo ano de contrato, nada faz para valorizar o homem e o
desportista mantendo-o fora da equipa principal e das competi¢cGes oficiais. O plenario da
CAP considera, portanto, este comportamento ilegitimo a luz do disposto no art. 334.°, do CC,
e ferido de nulidade, nos termos do art. 294.°, do mesmo diploma legal. Reproduzimos aqui

um excerto do referido Ac.:

“(...) Regressado ao CLUBE/SAD A foi-lhe proposta a renovacdo do contrato, o jogador recusou. Diz-
nos a matéria de facto “porque regressou o contrato, passou a integrar a equipa “B” (facto 35); a ndo mais
treinar com o plantel da equipa principal ¢ mesmo quanto a equipa “B” foi no maximo convocado 9
vezes, apesar da factualidade provada poder ser interpretada no sentido de ter sido convocado por 6 vezes,
das quais 3 ficou no banco; por vezes, foi obrigado a treinar a parte. Com todo o respeito se isto néo
configura uma situaciio persecutoria relativamente a um jogador que cometeu o pecado da “nio

renovacio”, entio temos que repensar o balizamento de tal conceito".

Em concluséo: embora se reconheca o esfor¢o posto pelo FC do Porto na formacéo e
valorizagédo do jogador, ao permitir que durante 2 anos de contrato seja transferido para outras
equipas da 1.2 liga, ndo se julga que o direito a compensacdo possa ser estribado nas
disposicdes legais e regulamentares supra referidas, atendendo a sua ratio legis e ao
comportamento abusivo da entidade empregadora ao invoca-las como fundamento da sua
pretensdo. Em todo o caso e na auséncia de normas especificas, o plenario da CAP admite
com base nos principios gerais vertidos, respetivamente, nos arts. 18.°, n.° 2, da Lei 28/98, e
201.°, do RGLPFP, (os quais preveem a possibilidade de ser estipulada uma compensacdo a
titulo de promocéo ou valorizacdo do praticante desportivo), fixar a favor do recorrente uma
indemnizacdo de 600.000€, calculada mediante critérios de equidade que contemplem,

também, o valor atual de mercado do jogador em causa.

E) Caso Antonio Barragan?*’

O assédio moral no direito desportivo: justifica um tratamento juridico autbnomo
face a rescisdo do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador?

Fatos provados:

217 AS\2004\1263; Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sentencia n.° 555/2003, de 16 de abril.
Ver anexo D.
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Antonio Barragan celebra um CTD com o Deportivo de la Corufia, com a categoria
profissional de “Jogador da 1. * divisdo” e por 3 temporadas (com término a 30-06-200128),

Ambas as partes acordam na formalizacdo do contrato perante 0s organismos desportivos

219 220

competentes=*’ e na tramitacao da respetiva ficha federativa=".

Em 31-01-2001, o clube decide dar baixa da ficha federativa do jogador junto da FEF.
Embora o jogador tenha continuado a participar nos treinos e em jogos amistosos do clube, a
baixa da sua ficha federativa impossibilita-o de participar nos jogos oficiais da liga nacional
da 1.2 divisdo®?.

O jogador requer: (i) a rescisdo do seu contrato de trabalho por entender que a baixa na
sua ficha federativa, para além de constituir uma modificacdo unilateral, substancial e grave
das condi¢es de execucdo do mesmo, traduz uma violacdo do direito a ocupacao efetiva (crf.,
respetivamente, arts. 7.4, do RD 1006/85, e 50.°, n.° 1, al. a), do ET, aplicavel ex vi 16.°, n.° 2,
do RD 1006/85); (ii) a indemnizacdo devida por despedimento ilicito (crf. arts. 56.°, aplicavel
ex vi 50.%,n.° 2, ambos do ET).

Tanto o tribunal de 1.2 instancia como o tribunal de recurso ndo tém a oportunidade, na
primeira apreciacdo a este caso, de pronunciar-se sobre a pretensdo do jogador, pois no
momento da elaboracéo da sentenca a relacéo laboral cessara por caducidade.

Assim e inconformado com este desfecho, o jogador recorre, novamente, a justica do

trabalho, tendo por base os mesmos fundamentos juridicos e em virtude de considerar que o

218 Crf. art. 6.°, do RD 1006/85 “La relacion laboral especial de los deportistas profesionales sera
siempre de duracion determinada (...).”

219 Em Espanha, a Liga Nacional de Futebol Profissional (LNFP) e a Real Federacdo Espanhola de
Futebol (RFEF). Resulta da leitura conjugada dos arts. 32.%, n.° 4, da Ley 10/1990, de 15 de octubre, e
7.1, do RD 1835/91, de 20 de diciembre, a necessidade do registo do contrato na Federacdo Desportiva
da modalidade a que diz respeito a atividade contratada, sob pena do praticante desportivo ficar
impedido de participar nas provas oficiais. Também em Portugal a participacdo do praticante
desportivo em competicdes promovidas por uma federacdo dotada de utilidade publica desportiva
depende de prévio registo do contrato de trabalho desportivo na respetiva federacdo (crf. art. 6.°, da
Lei 28/98).

220 Segundo a clausla 7.2, do CTD, “ambas partes convienen la formalizacion del presente contrato de
trabajo profesional y demés documentacion necesséria, ante la Liga Nacional de Futbol Professional y
Real Federacion Espandla de Futbol, quedando obligados a transcribir lo aquactado, en los formulados

por ambos Organismos Deportivos.”

221 Em Espanha e segundo o art. 121° n° 1, do Regulamento Geral da RFEF (disponivel em
http://cdnl.sefutbol.com/sites/default/files/pdf/REGLAMENTO_GENERAL_2015-2016.pdf), tratando-se da 1.2
divisdo podem ser inscritos até ao dia 15 de setembro um nimero maximo de 25 jogadores por equipa, sendo que
somente 5 podem ser nacionais de um pais externo a UE. Existe ainda a possibilidade de uma 2.2 inscri¢do até ao
dia 31 de janeiro.
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fato da relagdo laboral ter terminado ndo neutraliza os prejuizos sofridos. Reapreciado o caso
pelas 1.2 e 2.2 instancias, quer-nos, contudo, parecer que ele € analisado a luz do instituto da

responsabilidade civil extracontratual, por ndo estar ja em vigor a relacéo de trabalho???,

Comentério
A maioria da jurisprudéncia espanhola tem entendido que apenas sdo subsumiveis na al.

a), do art. 50.°, do ET??, as situagBes que revelem, inquestionavelmente, um incumprimento
grave do empresario??*. Por este motivo, a questio da violagdo do direito de ocupagéo efetiva
dos jogadores profissionais de futebol tem sido acolhida pela justica do trabalho e sustentada
pela doutrina espanhola com base, sobretudo, na al. ¢), do art. 50.°, do ET??°, que funciona
aqui como uma espécie de clausula-geral residual (Carro apud Silvero, 2008: 278 [758]).
Também tém sido excluidas do ambito da al. a), do art. 50.°, do ET, as questdes de reducao de
categoria profissional, assim como as relacionadas com quaisquer irregularidades na ficha
federativa?®®, Esta Gltima questdo tem sido interpretada pelas instancias judiciais como uma
situacdo acautelada pela referida clausula-geral. Como dito antes e de acordo com o art. 32.4,
da Ley del Deporte, a posse da ficha federativa é condicdo sine qua non de participacdo na
competicdo desportiva. Lamentavelmente, muitos clubes espanhois tém no seu plantel
jogadores com contrato de trabalho valido e eficaz, mas que ndo podem participar nas provas
oficiais porque esses clubes ndo providenciaram a obtencdo daquele documento por uma

questdo de contencdo de custos (Silvero, 2008: 279). Esta conduta (da responsabilidade

222 Remetemos o leitor para as consideracdes mais desenvolvidas que sdo feitas a respeito da
tramitacdo deste processo quando tratamos a questdo da "baixa da ficha federativa" como uma das
formas possiveis de violagdo do direito de ocupacao efetiva dos jogadores de futebol profissional.

223 Segundo o disposto no art. 50.°, n.° 1, al. a), do ET sdo “causas justas para que el trabajador pueda
solicitar la extincion del contrato: Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo
llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41 de esta Ley y que redunden en menoscabo de
la dignidad del trabajador.”

224 Emilio Silvero (Silvero, 2008: 276-277) considera que a colocagdo de jogadores habitualmente
titulares a jogar em equipas secundarias, equivalentes as nossas equipas “B”, seria subsumivel pela sua
gravidade nesta alinea a), do art. 50.°, do ET. Todavia, ndo desenvolve muito esta questdo por a
mesma ser mais frequente noutros paises, tais como Portugal e Italia.

225 Estatui o art. 50.°, n.° 1, al. c¢), do ET que constitui “causa justa para que el trabajador pueda
solicitar la extincion del contrato:Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte
del empresario (...).”

226 Tal como a questdo mais comum da nado inscricdo dos jogadores junto das entidades desportivas
competentes.
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exclusiva dos clubes) afeta a formacéo e valorizagéo profissional dos jogadores, a sua imagem
e reputacdo publicas e viola claramente o direito & ocupacao efetiva.

A jurisprudéncia espanhola - apesar de inicialmente néo ter atribuido esta importancia a
falta de ficha federativa argumentando que o jogador sempre poderia treinar, participar em
jogos amistosos ou até mesmo em certos tipos de competicdo oficiais?? - tem vindo, ndo s6 a
reconhecer a relevancia da questdo, como a considera-la uma manifesta violacao do direito de

ocupacdo efetiva do praticante desportivo??®

. Assim e com base numa interpretacdo
teleoldgica e sistematica, que supera uma leitura simplista e literal do art. 7.4, do RD 1006/85,
o direito de ocupagdo efetiva tem vindo a ganhar uma dimensdo mais ampla e
axiologicamente ajustada a realidade.

Apds este enquadramento doutrinario e jurisprudencial, regressemos ao caso em
analise??. O tribunal de 1.2 instancia, fazendo uma interpretacéo literal do teor do art. 7.4., do
RD 1006/85, considera que ndo haveria, aqui e com fundamento na baixa promovida pelo
clube da ficha federativa do jogador, uma violacdo do direito de ocupacdo efetiva.
Inconformado, o autor recorre para o0 TSJ de Cantabria. Este tribunal afasta a excecdo de caso
julgado alegada pela contraparte, autonomizando, juridicamente, as questdes seguintes: (i) na
situacdo transitada em julgado, trata-se de uma resolugédo contratual por justa causa em que se
reclama uma compensacdo pela perda do emprego (crf. art. 16.2, do RD 1006/85); agora,
pretende-se, diferentemente, aferir da viola¢do (ou ndo) de obrigacdes contratuais por parte do
clube; (ii) determinar se a baixa na licenca federativa pode configurar uma forma de violacdo
do direito de ocupacdo efetiva; (iii) se estando presentes todos 0s pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual por fatos ilicitos, dever-se-a4 ou ndo indemnizar (e em
que montante) o ex-jogador, nos termos gerais dispostos no art. 1101.2, do CC espanhol?3°,

A baixa da ficha federativa constitui uma violacdo do direito de ocupacdo efetiva? O
tribunal a quo - como afirmamos atrds - responde negativamente considerando que a lei

apenas garante ao jogador (a excecdo dos casos de san¢do ou leséo) a participacdo nos treinos

221 \/gja-se, entre outras, STSJ Andalucia, de 30 de outubro de 1998 (AS 1998, 7717).

228 por eg, STSJ Castillla-La Mancha, de 27-06-2005 (AS 2005, 1694); STSJ Madrid, de 26-04-2006
(AS 2006, 1880); e, recentemente, STSJ Galicia, de 06-11-2007, que considera a ndo tramitacdo da
licenca desportiva como justa causa de resolucdo do contrato por iniciativa do jogador, tendo por base
o disposto no art. 50.°,n.° 1, al. a), do ET (Silvero, 2008: 280).

229 Iremos realizar 0 nosso comentario a partir da reapreciacdo do caso pelos tribunais do trabalho,
dado que da primeira vez (como dito em texto) ndo tiveram sequer a oportunidade de conhecer das
questdes de fundo aqui suscitadas.

230 \/gja-se nota de rodapé n.° 136.
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e demais atividades instrumentais e preparatorias da atividade desportiva. Contudo, o tribunal
ad quem analisa a questdo numa perspetiva inovadora: ndo basta que o desportista treine para
que a entidade empregadora desportiva cumpra com a sua obrigacdo, dado que o treino tem
como finalidade principal a participacdo na competicdo oficial. Assim, nenhum jogador
celebra um CTD somente para treinar, ja que treina, sobretudo, para jogar. Ainda que a falta
de inscricdo na FEF ou a ndo tramitacdo/baixa na respetiva ficha federativa ndo esvazie
totalmente a atividade do jogador, ndo pode ignorar-se o carater essencial ou central que a
competicdo assume no futebol profissional. Por outro lado e sendo certo que nenhum jogador
tem garantida a partida a sua participacdo nessa competicdo oficial, uma vez que esta é o
resultado de decisBes técnicas dos treinadores, devem, todavia, ser assegurados ao atleta 0s
meios materiais, humanos e formais que Ihe permitam alcancar aquele objetivo principal. Se
ele se concretizara (ou ndo) dependerd, para além das opgdes técnicas e taticas do treinador da
equipa, acima de tudo dos seus méritos. Porém e em definitivo, como poderd o jogador
demonstra-los se ndo tiver a oportunidade por falta da respetiva licenca oficial de revelar-se
em campo? Sustentamos, pois, que, sempre que um clube ndo tramita/da baixa na ficha
federativa de um jogador, viola o seu direito a ocupacdo efetiva, na medida em que priva o
atleta de toda e qualquer expectativa de participar na competicdo por muitos que venham a ser
0s méritos revelados e/ou as capacidades fisico-psiquicas demonstradas. No caso “Albelda”
verifica-se - como referido antes - uma impossibilidade pratica de participacdo, aqui da-se
uma impossibilidade juridica, que o tribunal ad quem sintetiza bem na seguinte férmula:
“Aunque ninguno de estos ultimos tenga derecho a tal participacion, puesto que la alineacion la decidira
la empresa mediante sus decisiones técnicas, lo que si existe es un derecho a tener la oportunidad de
participar, puesto que el entrenamiento y demas actividades que constituyen la ocupacién del futbolista
tienen una finalidad, que es esa”. E acrescenta: “Los propios méritos del jugador y las decisiones técnicas
del club determinaran finalmente si esa oportunidad se alcanza con éxito, pero lo que no puede hacerse es

privar al juzgador de toda expectativa, eliminando todas sus posibilidades de alcanzar la alineacion, por

muchos que eventualmente pudieran llegar a ser sus méritos.”

Se um clube tem justa causa para dispensar um jogador deve servir-se dos meios juridicos
a sua disposicao (crf. arts. 13.°, al. h) e 15.°, ambos do RD 1006/85) e ndo coagi-lo de forma
desleal e abusiva a promover o seu préprio despedimento através da atribuicdo de tarefas
absurdas e/ou desvinculadas da finalidade do seu contrato: a participagdo nas competi¢oes
oficiais.

No que se refere a questdo indemnizatoria, o tribunal de recurso decide, pelos motivos
supra expostos, condenar o clube a ressarcir 0os danos causados a dignidade e imagem

profissional do jogador, fixando a indemnizagdo no montante de 30.000€.
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CONSIDERACOES FINAIS

Resulta da atual concecédo legal de assédio que o dano essencial decorrente da sua pratica
consiste na lesdo da dignidade da pessoa que trabalha. A lesdo da dignidade pessoal e
profissional é perspetivado pela nossa ordem juridica como um desvalor objetivo. Assim, a
sua avaliagdo ndo se encontra dependente de outros fatores, tais como a maior ou menor
resiliéncia das suas vitimas e/ou a ocorréncia de danos psicossomaticos efetivos?3!.

O CT'2009 consagra um conceito amplo de assédio abrangendo, quer o assédio
discriminatério, quer o assédio ndo discriminatorio (art. 29.°, n.°12%2). Contudo, a evolugéo
doutrinario-jurisprudencial operada nesta sede ndo nos esclarece ainda algumas davidas,
nomeadamente a questdo de saber se é aplicavel ao assédio ndo discriminatorio o regime
especial inerente ao principio da ndo discriminacdo. Com efeito, a lei remete apenas para este
regime no que concerne a previsdo de indemnizacdo por ato discriminatério (art. 28.°,
aplicavel ex vi art. 29.°, n.° 3), sendo pertinente interrogar-nos se é aplicavel (ou ndo) as duas
modalidades de assédio a presuncdo estabelecida a favor do trabalhador no art. 25.%, n.° 5.

Também o reconhecimento da préatica de assédio ndo intencional ndo é consensual na
nossa doutrina, existindo Autores que consideram a afirmacdo dessa préatica duvidosa ou até
mesmo insustentavel de um ponto de vista juridico?®3. Contudo, para a maioria da doutrina a
questdo ndo se coloca face a clareza da lei “com o objectivo ou o efeito”, incluindo-se aqui,
guer os casos em que existe intencdo do assediante de afetar a dignidade do lesado, quer
aqueles outros em que a dignidade é afetada ainda que ndo seja esse o desejo do autor da
conduta (Serqueira, 2014: 86; Amado, 2014c: 234; Rebelo, 2014: 101). Julio Gomes aborda a

231 Processo n.° 248/10.0TTBRG.P1, disponivel em www.dgsi.pt.

232 «Entende-se por assedio o comportamento indesejado, nomeadamente (...).”

2% (Pedro Martinez, Luis Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Brito, Guilherme Dray e Luis
Goncalves, 2004: 113). Também Antonio Monteiro Fernandes entende, com base no que diz o texto da
lei e na aplicacdo que da mesma tem sido feita pela nossa jurisprudéncia, que é importante a existéncia
de uma “inteng¢do imediata” de exercer “pressdo moral” sobre a vitima, aproveitando-se de algum fator
de “debilidade ou menor resisténcia” fisica e/ou psicologica desta ultima. Na opinido do mesmo Autor,
estes fatores, ndo expressamente previstos, decorrem do espirito da lei, pois s6 assim poder-se-a
distinguir a figura do assédio de outro tipo de comportamento “incorrecto, abusivo ou prepotente do
empregador”. Neste sentido, realga o labor da jurisprudéncia em isolar a partir da nocéo legal os
elementos que permitem diferenciar o assédio moral daqueles outros comportamentos ofensivos: se
prevalecesse apenas a premissa legal que considera demasiado abrangente, correriamos o risco de ver
abarcadas por esta figura juridica quase todo o tipo de desavengas usuais entre empregados e chefes
(Fernandes, 2012: 160).
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mesma problematica, fazendo uso de um juizo, particularmente, criterioso. Assim e sem
deixar de sublinhar os aspetos positivos de cada uma das posi¢des em confronto, refere que a
existéncia de um elemento intencional facilitaria o estabelecimento da ligacdo entre varios

fatos isolados e aparentemente inofensivos?®*

e permitir-nos-ia caracterizar melhor o mobbing
dos diversos conflitos que ocorrem em qualquer organizagdo humana®®. Todavia, a exigéncia
deste elemento fragilizaria sobremaneira a posicao processual da vitima, que teria de alegar e
provar as motivacdes e finalidades persecutorias do autor da conduta, de tal sorte que lhe
parece ser a concecao objetiva do ilicito a que oferece ao assediado/a maiores garantias e uma
tutela mais efetiva (Gomes: 2014: 121).

As condutas assediantes possuem, em regra, um carater duradouro, reiterado, persistente.
Em todo o caso, a reiteracdo, embora presente na grande maioria das situacdes de assédio que
analisamos, nédo € indispensavel a luz da nossa lei (Amado, 2014c: 234). Por sua vez, Anténio
Monteiro Fernandes, na senda do que defende a proposito do elemento intencional, afirma
que serd necessario existir um comportamento (e ndo um ato isolado) para que possa
verificar-se uma situacdo de assédio (Fernandes, 2012: 160). O elemento temporal tem sido,
também, mobilizado pelos nossos tribunais como elemento diferenciador desta préatica face a
outro tipo de ingeréncias ilegais nas garantias dos trabalhadores (e.g.,, a violagdo do direito de
ocupagcio efetiva)?®,

A problematica objeto da nossa investigacdo assume contornos particulares no contexto
especifico da pratica de futebol profissional. Constatamos, nomeadamente, que alguns dos

casos abordados nesta sede - eventuais hipoteses de assédio - ddo origem a processos judicias

234 No entendimento do Autor, é este o principal mérito da figura: fazer com que atitudes
aparentemente indcuas sejam classificados como ilegitimas por fazerem parte de um processo de
intimidacdo e/ou ostracizac¢ao do visado (Gomes: 2014: 121).

2%5 A nossa jurisprudéncia tem vindo a considerar em alguns arestos a importancia da verificacdo de
um elemento volitivo no mobbing, pois seré através deste elemento associado a reiteragdo da conduta
que poderd identificar-se a pratica assediante, que visa a maioria das vezes coagir o visado a sair da
organizacdo. Assim, este elemento volitivo/intencional da um contributo fundamental para a
diferenciagdo entre o assedio e outros conflitos ou situagdes decorrentes das relacGes de trabalho
(discussdes pontuais, desavencas, stresse, etc.), assim como previne o risco da banalizagdo do
respetivo conceito. Ver a este respeito, respetivamente, os Acs. do Tribunal da Relacdo do Porto,
processo n.° 540/09.6TTMTS.P1, em que é Relator Anténio José Ramos e do Tribunal da Relacéo de
Coimbra, processo n.° 222/11.9T4AVR.C1, relatado por Manuela Fialho; disponiveis em
www.dgsi.pt.

236 V/eja-se, entre outros, os Acs. do Tribunal da Relagéo do Porto, relatados por Paula Leal de Carvalho,
procs. n.%s 0843933 e 0847390 disponiveis em www.dgsi.pt.
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em que o atleta pretende a resolucdo do seu CTD alegando justa causa. Ora, a invocagao
nessas situacdes da pratica de assedio através da propositura de uma agdo propria contra o seu
autor (méaxime, entidade patronal) - para além de ser, porventura, a mais ajustada aos fatos -
permitiria ao atleta, ndo so conservar a sua relacdo laboral®’, como também ser ressarcido
pelos eventuais danos patrimoniais e/ou ndo patrimoniais sofridos (art. 28.° ex vi art. 29.%, n.°
3)2%8,

Em Espanha, onde o assédio moral ndo esta (ainda) expressamente previsto na lei, é
frequente o atleta recorrer aos tribunais do trabalho alegando a alteracdo substancial das
condicGes laborais em prejuizo da sua dignidade (crf. art. 50.°, n.° 1, al. a), do ET) ou
qualquer outro incumprimento grave das obrigagdes contratuais por parte do empregador (crf.
art. 50.°, n.° 1, al. c), do ET). Caso obtenha ganho de causa, a sentenca tem os mesmos efeitos
gue o despedimento improcedente (crf. arts. 56.°, aplicavel ex vi 16.°, n.° 2, ambos do do ET).
Nesta eventualidade, cabe ao empregador optar pela reintegracdo ou por uma
indemnizagdo®. Da analise que realizamos a jurisprudéncia espanhola, constatamos que esta
solucdo ndo é muitas vezes a mais ajustada a factualidade sub judicio. Por este motivo e na
auséncia de um enquadramento legal préprio neste pais, sustentamos que, nas hipoteses em
que o jogador tenha interesse em conservar 0 seu CTD, pode/deve lancar médo do
“procedimento especial de tutela de direito fundamentais”?*°. De acordo com o art. 181.°, n.°
2, da Lei 36/2011, o trabalhador/atleta tem apenas de alegar e provar os fatos indiciadores da
existéncia de uma situacdo potencialmente lesiva de algum direito fundamental (no caso, a
sua dignidade pessoal e profisional), cabendo ao empregador/clube provar a ocorréncia de
uma justificagdo objetiva e razodvel para as medidas adotadas, assim como a sua
proporcionalidade (Olid, Francisco e Pilar Colmenero, 2010: 70). Caso a violacdo ao direito
fundamental invocado seja confirmada pelo tribunal, este pode/deve: (i) declarar a ocorréncia
da violagdo; (ii) declarar a nulidade da atuacdo do empregador (clube) /superior hierarquico

(treinador) ou ainda de outro colega (atleta); (iii) ordenar que a violagdo/atuacdo cesse de

27 Com a condenacdo do empregador a cessacdo das praticas lesivas da dignidade pessoal e
profissional do praticante desportivo e a reposi¢do das condigdes materiais e/ou humanas necessarias
ao exercicio da sua atividade.

238 A resolucdo do contrato de trabalho deveria ser utilizada apenas para 0s casos em que a relacdo de
trabalho esté prética e irremediavelmente comprometida, nos termos do art. 351.°, do CT 2009.

2% Esta opgdo sO ndo existe no caso dos ofendidos serem delegados sindicais ou representantes legais
dos trabalhadores (crf. art. 56.%, n.° 4, do ET).

240 Este procedimento é criado pela Lei 36/2011, de 10 de outubro (doravante Lei 36/2011), reguladora
da jurisdicéo social; disponivel em www.boe.es
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imediato; (iv) determinar o restabelecimento da integridade do direito violado e a reposigéo
do trabalhador na situagdo anterior a ocorréncia do dano; (v) arbitrar uma indemnizacao por
todos o0s prejuizos materiais e/ou danos morais ocasionados, nos termos do art. 183.° da
referida lei.

Nos casos submetidos & nossa reflexdo no a&mbito do direito desportivo/futebol
profissional, verificamos que h4 uma linha ténue a separar a conduta violadora do direito de
ocupacdo efetiva da situacdo tipica de assédio moral. Pensamos que tal ocorre porque, tal
como frequentemente sucede nas relacdes de trabalho comuns, esta pratica de assédio inicia-
se com a violacdo daquele direito. O que faz, entdo, com que se converta, por vezes, em algo
mais grave, num auténtico atentado a dignidade pessoal e profissional do atleta? Estamos em
crer apoiando-nos, também, na doutrina e jurisprudéncia que tal se verifica quando o clube,
por motivos ilegais (e.g., forcar o atleta a renovacdo do CTD findo o prazo convencionado,
modificar as condi¢des de trabalho em sentido desfavoravel ao jogador, entre outros), se serve
abusivamente do seu poder de direcdo e disciplinar (na préatica, delegado, frequentemente, aos
treinadores) para ostracizar o jogador e leva-lo, sob ameaca de isolamento e/ou puni¢édo, a
ceder aos seus propdsitos. Por este motivo, entendemos que algumas das situacfes que
referimos no nosso estudo deveriam ser objeto de um enquadramento e solucdo juridica
diversos, que atendessem a realidade dos fatos e aos verdadeiros interesses e direitos dos
atletas visados.

Em Portugal, existe uma norma especial (art. 29.°, do CT) que tem por objeto especifico a
prevencao/repressao das praticas de assédio e € aplicavel a todos os trabalhadores, inclusive
aos jogadores de futebol profissional. Contudo, suscitam-se no dia-a-dia das nossas instancias
judiciais e arbitrais?** diversos problemas na sua aplicacéo, tais como os relacionados com a
prova das condutas assediantes. No caso particular dos jogadores profissionais de futebol, este
problema é ainda mais sério,. pois o atleta visado tera de alegar e provar que as decisdes
técnicas, taticas e disciplinares tomadas pelo clube (maxime, através do treinador), ndo so
extravasam o sentido e os limites dos seus poderes de direcdo e disciplinar (sendo por isso
abusivas e ilegais), como, também, tém como motivo oculto (embora a nossa lei ndo exija
expressamente a verificacdo de um elemento volitivo/intencional) ostracizar e coagir o atleta,
levando-o sob um clima de ameaca a ceder aos objetivos ilicitos da entidade empregadora.

N&o obstante a maioria da doutrina e jurisprudéncia, reclamarem a necessidade dos

comportamentos assediantes terem uma certa duragdo e frequéncia de modo a ser possivel

241 Em Portugal, os litigios de natureza laboral existentes entre os jogadores de futebol e os clubes ou
SADs sdo dirimidos pela CAP (crf. art. 55.°, a), do CCT).
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identificar, autonomizar e diferenciar o assédio de outros conflitos tipicos/usuais nas relagdes
de trabalho comum, defendemos um reajustamento/desagravamento das exigéncias referidas
face ao contexto especifico em que desenvolve a atividade dos futebolistas profissionais. Com
efeito, as consequéncias desta pratica na vida profissional destes atletas sdo comparativamente
mais sérias e gravosas: desde logo, uma temporada no banco (sobretudo, na vida profissional
de um jogador com uma certa experiéncia/idade®?) podera significar o fim da sua ja por si
curta carreira profissional. Assim, deve ser feita uma analise casuistica que pondere

devidamente todas estas particularidades.

242 O problema ndo serd, por certo, tdo relevante no caso dos jovens jogadores.
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