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1. A relevincia constitucional do direito ao ensino

A Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa estabelece que todos
tém direito ao ensino com garantia do direito a igualdade de opor-
tunidades de acesso e éxito escolar (n.° 1 do art. 74.°) (3).

() Vd. ALBINO MENDES BAPTISTA, Jurisprudéncia do Trabalho Anotada,
3.2 ed., Lisboa, 1999, anotagdo ao ac6rddo n.° 44, pp. 445 e ss.

® On.° | do art. 59.° do Decreto-Lei n.° 100/99, de 31 de Margo, que estabelece
o regime de férias, faltas e licengas dos funcionérios e agentes da administragdo central,
regional e local, incluindo os institutos piiblicos que revistam a natureza de servigos perso-
nalizados ou de fundos piiblicos, determina que as faltas dadas pelo funciondrio ou agente
como trabalhador-estudante regem-se pelo disposto na Lei n.° 116/97, de 4 de Novembro.

(®) Relativamente ao direito ao ensino, vd, entre outros, J. GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed., Coimbra,
1993, pp. 364 e ss.
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Trata-se de um direito fundamental de natureza anéloga aos
“direitos, liberdades e garantias”, aplicando-se-lhe o respectivo
regime. Assim estamos perante um preceito directamente aplica-
vel (%).

Na realizagdo da politica de ensino, é incumbéncia do Estado
garantir a todos os cidaddos, segundo as suas capacidades, o acesso
aos graus mais elevados do ensino (alinea d) do n.° 2 do art. 74.°
da CRP).

2. Nogiao legal de trabalhador-estudante

Nos termos do n.° 1 do art. 2.° da Lei n.° 116/97, de 4 de
Novembro (Estatuto do Trabalhador-Estudante) (°), considera-se
trabalhador-estudante todo o trabalhador por conta de outrém,
independentemente do vinculo laboral, ao servigo de uma entidade
piiblica ou privada e que frequente qualquer nivel do ensino oficial
ou equivalente, incluindo cursos de pés-graduagio, realizagéo de
mestrados ou doutoramentos, em instituigdo piiblica, particular ou
cooperativa (5).

Desta nog@o salientem-se as seguintes notas:

1.* Inexigibilidade de vinculo laboral;

2.2 Frequéncia de ensino;

3.2 Aplicagdo a instituigdo piblica, particular ou cooperativa;

4.2 Inclusdo de cursos de pés-graduagdo, realizacdo de mes-
trados ou doutoramentos.

Daqui decorre que a exigéncia por parte de determinadas ins-
tituigdes de ensino de que o trabalhador-estudante faga prova de
que estd inscrito na seguranga social, ndo € legitima, porquanto a

(*) Arts. 17.°¢ 18.° da CRP.

(%) Por razio de simplificagfio da exposig#o, todas as referéncias legais feitas neste
estudo sem mengao do diploma referem-se ao Estatuto do Trabalhador-Estudante (ETE).

(¥ Oart.2.° n.° 1, do anterior ETE, aprovado pela Lei no 26/81, de 21 de Agosto,
com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei no 271/86, de 4 de Jutho, dispunha o
seguinte: “Para efeitos de aplicagdio deste diploma considera-se trabalhador-estudante todo
o trabalhador por conta prépria ou por conta de outrem que frequente qualquer grau de
ensino oficial ou equivalente.”
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lei ndo faz depender tal qualidade de vinculo laboral. Por outro
lado, importa ndo ignorar que um nimero significativo de traba-
Ihadores-estudantes ndo procedem a descontos para efeitos de
seguranga social, apenas porque ha empresas que violam as suas
obrigagOes legais ao encobrir, sob a forma de “recibos verdes”,
contratos que rednem, por vezes de forma absolutamente linear, as
caracteristicas de contratos de trabalho.

Nestes termos, o trabalhador-estudante terd apenas de fazer a
prova de que éxerce fungdes por conta de outrem.

A lei exige, para efeitos da atribuicdo do estatuto de
trabalhador-estudante, a frequéncia de ensino, mas em parte
alguma se exige a assiduidade as aulas (ou na terminologia do
Estatuto Espanhol dos Trabalhadores, frequéncia com regulari-
dade de estabelecimento de ensino).

O anterior ETE nio se referia as instituigdes particulares ou
cooperativas, embora fosse entendimento pacifico de que o mesmo
se lhes aplicava. Aplaude-se, em todo o caso, a clarificagdo ope-
rada pelo novo ETE.

Por sua vez, a inclusdo de cursos de pos-graduacio, realiza-
¢do de mestrados ou doutoramentos, € inteiramente nova (7).

Beneficiam ainda do estatuto de trabalhador-estudante com
excep¢ao das disposi¢des referentes ao hordrio de trabalho
(art. 3.°), ao regime de turnos (art. 4.°), e das férias e licengas
(art. 6.°), os estudantes que se encontrem numa das seguintes situa-
¢oes (art. 2.°, n.° 2):

a) Sejam trabalhadores por conta prépria;

b) Frequentem cursos de formagdo profissional ou progra-
mas de ocupagdo tempordria de jovens, desde que com
durag@o igual ou superior a seis meses.

Nao perdem o estatuto de trabalhador-estudante aqueles que,
estando por ele abrangidos, sejam entretanto colocados na situagio
de desemprego involuntdrio (art. 2.°, n.° 3) (3.

(") Efectivamente o anterior ETE n#o continha estas situagdes.
(®)) Sobre a caracteriza¢io do “desemprego involuntirio”, vd. o art. 7.° do
Decreto-Lei n.° 119/99, de 14 de Abril (protec¢io no desemprego).
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A qualidade de trabathador-estudante, segundo julgamos, é
susceptivel de ser adquirida pelo trabalhador a tempo parcial (°).

3. Duracéo do trabalho

As empresas ou servicos devem elaborar horérios de trabalho
especificos para os trabalhadores-estudantes, com flexibilidade
ajustdvel a frequéncia das aulas e a inerente deslocagao para os
respectivos estabelecimentos de ensino. Nio sendo isso possivel, o
trabalhador-estudante sera dispensado até seis horas semanais, sem
perda de retribuigfio ou de qualquer outra regalia, se assim o exi-
gir o respectivo hordrio escolar (art. 3° n°le?2).

A opgio entre estes dois regimes serd objecto de acordo entre
a entidade empregadora, os trabalhadores interessados e as suas
estruturas representativas, em ordem a conciliar os direitos dos tra-
balhadores-estudantes com o normal funcionamento das empresas
ou servigos. Nio existindo acordo, o trabalhador-estudante serd
dispensado até seis horas semanais (art. 3.%, n.° 3 e 4) ('9).

Pensamos que a entidade patronal pode exigir a prova, a pro-
duzir por parte do trabalhador-estudante, da efectiva frequéncia
das aulas, sob pena de o mesmo deixar de fruir de tal regalia.

() A doutrina dominante em It4lia tem entendido que s6 se enquadra na esfera do
trabalhador-estudante o trabalhador subordinado, a tempo pleno, embora a jurisprudéncia
j4 tenha considerado ainda o trabalhador a tempo parcial. Assim, BRUNO CARUSO e
ANTONIO LO FARO, Lavoratori Studenti, in Enciclopedia Giuridica, vol. XVIII, Roma,
1990, p. 1.

(") Reproduz-se o n.° 5 do art. 5.° do ETE:

A dispensa de servigo para frequéncia de aulas poderd ser utilizada de uma
56 vez ou fraccionadamente e depende da duragdo do trabalho semanal, nos
seguintes termos:

a) Duragdo de trabalho entre vinte e vinte e nove horas — dispensa até trés
horas;

b) Duragdo de trabalho entre trinta e trinta e trés horas — dispensa até qua-
tro horas;

¢) Duragdo de trabalho entre trinta e quatro ¢ trinta e sete horas - dispensa
até cinco horas;

d} Duragdo de trabalho igual ou superior a trinta e oito horas — dispensa até
seis horas.
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O periodo normal de trabalho de um trabalhador-estudante
ndo pode ser superior a oito horas por dia e a quarenta horas por
semana, no qual se inclui o trabalho suplementar, excepto se pres-
tado em casos de forga maior (art. 3.°, n.° 6) () (12)

Assim, ndo sio, em principio, aplicdveis ao trabalhador-estu-
dante os principios de adaptabilidade dos horarios, estabelecidos
no art. 3.° da Lei n.° 21/96, de 23 de Julho.

O trabalhador-estudante que preste servigo em regime de tur-
nos tem os mesmos direitos, desde que o ajustamento dos perio-
dos de trabalho nio seja totalmente incompativel com o fun-
cionamento daquele regime (art. 4.°, n.° 1) (13) ('4).

Como se sabe, a elaboragio do horério de trabalho compete,
dentro dos condicionalismos legais, 4 entidade patronal (arts. 49.°
da LCT (") e 11.° da LDT ('¢)).

Estes normativos legais referem-se expressamente 2 elabora-
¢do do hordrio de trabalho, nada dizendo quanto a respectiva alte-
racdo.

Ja se tem sustentado que o empregador tem a faculdade nio
s6 de fixar, mas também de ir fixando o hordrio de trabalho (V7),
excepto quando se demonstrar que foi s6 devido a certo horério
que o trabalhador celebrou o contrato ('8).

(') Mediante acordo, podem as partes afastar a aplicagio do n.° 6 do art. 3.° em
favor do regime flexivel previsto na lei geral, tendo o trabalhador-estudante direito, nesse
caso, a um dia por més de dispensa de trabalho, sem perda de remunerago (art. 3.°, n.° 7).

(") Vd.osarts.4°,n.°2,e5.% n.° 2, do Decreto-Lei n.° 421/83, de 2 de Dezem-
bro (Lei do Trabalho Suplementar). Sobre os pressupostos do trabalho suplementar,
remete-se, entre outros, pata F. LIBERAL FERNANDES, Comentdrio 3s Leis da Dura-
¢do do Trabalho e do Trabalho Suplementar, Coimbra, 1995, pp. 144 e ss.

(") Nos casos em que ndo seja possivel a aplicacio do disposto no n.° 1 do art. 4°,
o trabalhador tem direito de preferéncia na ocupagio de postos de trabalho compativeis
com a sua aptiddo profissional e com a possibilidade de participar nas aulas que se propo-
nha frequentar (art. 4.°, n.° 2).

(') A lei italiana ndo prevé qualquer redugo do hordrio de trabalho, mas apenas
a organizagio de turnos para permitir a frequéncia escolar.

('*) Lei do Contrato de Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 49408, de 24 de
Novembro de 1969.

(') Lei da Duragdo do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.® 409/7 1,de 27 de
Setembro.

(') STIJ, 30.3.89., AD, 330, 1989, 869.

() ALBINO MENDES BAPTISTA, Jurisprudéncia do Trabalho Anotada, cit.,
anotagdo ao acérdio n.° 21, pp. 219 e ss.
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Fora daqueles limites, e ressalvados os casos de abuso de
direito, a faculdade de a entidade patronal estabelecer o hordrio de
trabalho abrange, ndo s6 a fixagdo inicial, como as subsequentes
alteragdes (*9).

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, em aresto tomado a
23.5.90. (*), reconheceu que tem direito a rescindir o seu contrato
de trabalho, o trabalhador-estudante, com hordrio flexivel, nos ter-
mos da lei, se a entidade patronal, em dado momento, sem motivo
justificado, lhe impuser o cumprimento do horério normal.

O recurso a uma providéncia cautelar ndo especificada pode
ser igualmente um meio de tutela dos direitos conferidos pelo ETE.

Em acérdio de 9.10.96. (*'), o mesmo Tribunal da Relacdo de
Lisboa, considerou ser de deferir a providéncia requerida pelo tra-
balhador em que este pede que se determine que a empresa que
alterou o hordrio de trabalho sem o seu consentimento, sendo no
caso exigido, o mantenha no hordrio anterior até a decisio final no
processo principal.

4. Excesso de candidatos a frequéncia de cursos

Sempre que o numero de pretensdes formuladas por trabalha-
dores-estudantes no sentido de lhes ser aplicado o disposto no
artigo 3.° do ETE (horério de trabalho) se revelar, manifesta e
comprovadamente, comprometedor do funcionamento normal da
empresa, fixar-se-4, por acordo entre os trabalhadores interessados,
a hierarquia e a estrutura representativa dos trabalhadores, o
numero € as condigdes em que serdo deferidas as pretensGes apre-
sentadas (art. 11.°).

A questdio que aqui necessariamente se levanta € a de saber
quem procede a essa fixagéo na falta de acordo.

Relativamente 2 elaboragio de hordrios de trabalho especifi-
cos para os trabalhadores-estudantes, com flexibilidade ajustdvel a
frequéncia das aulas, o legislador determinou que ndo existindo

(") Assim, RP, 16.1.89., CJ, 1989, 1, 224.
*) CJ, 1990, I1I, 186.
() CJ, 1996, IV, 185.
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acordo, o trabalhador-estudante ser4 dispensado até seis horas
semanais (art. 3.°, n.° 4).

Contrariamente, no que concerne ao “excesso de candidatos a
frequéncia de cursos”, o legislador nada quis dizer.

Ja ndo bastava a dificuldade em determinar o que € 0 excesso
de candidatos e em saber qual a estrutura representativa dos traba-
Ihadores!...

5. Férias e licencas

Os trabalhadores-estudantes tém direito a marcar as férias de
acordo com as suas necessidades escolares, salvo se daf resultar
comprovada incompatibilidade com o plano de férias da entidade
empregadora (art. 6.°, n.° 1).

Os trabalhadores-estudantes tém ainda direito ao g020 inter-
polado de 15 dias de férias a sua livre escolha, salvo no caso dé
incompatibilidade resultante do encerramento para férias do esta-
belecimento ou do servigo (art. 5.°, n.° 3) (3.

Finalmente, em cada ano civil, os trabalhadores-estudantes
podem utilizar, seguida ou interpoladamente, até 10 dias tdteis de
licenga, com desconto no vencimento mas sem perda de qualquer
outra regalia (art. 6.° n.° 3). (¥)

6. Prestacio de provas de avaliacfio (**)

O trabalhador-estudante tem o direito (potestativo) de ausen-
tar-se, sem perda de vencimento ou de qualquer outra regalia,
para prestagio de provas de avaliagdo, até dois dias por cada prova

(*) Sobre o encerramento para férias da empresa ou estabelecimento, vd. o art. 4.°
da Lei das Férias, Feriados e Faltas — Decreto-Lei n.° 874/76, de 28 de Dezembro.

(®) O respectivo requerimento deve ser feito com a antecedéncia estabelecida no
mesmo n.° 3 do art. 6.°,

(*) O n.° 2 do ant. 59.° do Decreto-Lei n.° 100/99, de 31 de Margo, que estabelece
o regime de férias, faltas e licengas dos funciondrios e agentes da administracio central,
regional e local, j4 mencionado, determina que ao funciondrio ou agente ndo matriculado
em estabelecimento de ensino é aplicével o disposto no art. 5.° da Lei n.° 116/97 ,de 4 de
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de avaliagdo (¥), sendo um, o da realizagdo da prova ¢ o outro, 0
imediatamente anterior, incluindo sdbados, domingos e feriados
(%), ndo podendo os dias de auséncia exceder um maximo de qua-
tro por disciplina (alineas a) e c) don.° 1 doart. 5.°) (*) (). Rela-
tivamente ao anterior ETE clarificou-se o regime, determinando-se
que as auséncias para efeitos de prestagdo de provas de avaliagdo
sdo remuneradas (¥).

Lamenta-se que o legislador nada diga sobre a comunicacao a
entidade patronal das auséncias para prestagao de provas de avalia-
¢40. A norma aplicdvel terd de ser a don.° 1 do art. 25.° da Lei das
Férias, Feriados e Faltas, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 874/76,
de 28 de Dezembro, segundo a qual as faltas justificadas, quando
previsiveis, serdo obrigatoriamente comunicadas a entidade patro-
nal com a antecedéncia minima de cinco dias Go.

Julga-se, no entanto, que tal norma nao é adequada a situagoes
de auséncia para prestagdo de provas de avaliagao, tanto mais quanto
o calendério de exames € definido, normalmente, no inicio do ano
lectivo. Ndo deveria o trabalhador-estudante comunicar a entidade
patronal esse calendério logo que 0 mesmo fosse conhecido?

Novembro (ETE), para a prestagdo de exames ou provas de avatiago, desde que satisfaga
as seguintes condigOes:

. a) Indique, por cada disciplina, os dias pretendidos para a realizagdo de provas de
exame, testes ou provas de avaliagdo de conhecimentos, sempre que possivel
com a antecedéncia minima de dois dias uteis;

b) Comprove que os dias solicitados para a prestagdo das provas foram de facto
utilizados para esse fim.

(*) Em Espanha ¢ em Itélia, o direito a faltar € apenas o do dia da realizacdo do
exame.

(% No caso de provas em dias consecutivos ou de mais de uma prova no mesmo
dia, os dias anteriores serdio tantos quantas as provas de avaliagdo a efectuar, af se incluindo
sébados, domingos e feriados (alinea b) do n.° 1 do art. 5.°).

(¥') Para efeitos da aplicagio do disposto no art. 5.°, consideram-se provas de ava-
liag#io todas as provas escritas e orais, incluindo exames, bem como a apresentagdo de tra-
balhos, quando estes as substituam (art. 5.%,n.°4).

(*¥) Consideram-se justificadas as faltas dadas pelos trabalhadores-estudantes na
estrita medida das necessidades impostas pelas deslocagOes para prestar provas de avalia-
¢do (art. 5.°, n.° 2).

(®) Confrontar com o art. 6.° do anterior ETE.

(" Quando imprevistas, as faltas justificadas serdo obrigatoriamente comunica-
das 2 entidade patronal logo que possivel (art. 25.°, n.° 2, da LFFF).
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O principio da boa fé impde um pré-aviso mais dilatado,
tendo em conta que, na generalidade dos casos, o trabalhador-estu-
dante sabe com grande antecedéncia os dias da realizagdo das pro-
vas de exame. Efectivamente, dessa forma podem evitar-se ou
minimizar-se os efeitos sobre a organizagdo produtiva, sem qual-
quer custo para o trabalhador.

7. Isengdes e regalias dos estabelecimentos de ensino

Os trabalhadores-estudantes n@o estdo sujeitos a quaisquer
normas que:

1.° obriguem a frequéncia de um nimero minimo de discipli-
nas ou cadeiras de determinado curso, em graus de ensino
em que isso seja possivel;

2.° instituam regimes de prescrig@o;

3.° impliquem mudancga de estabelecimento (art. 8.°, n.° 1);

4.° limitem o nimero de exames a realizar na época de
recurso (art. 8.°, n.° 3).

Os trabalhadores-estudantes também ndo estio ainda sujeitos
a quaisquer disposi¢des legais que facam depender o aproveita-
mento escolar da frequéncia de um nimero minimo de aulas por
disciplina ou cadeira (art. 8.°, n.° 2).

Sublinhe-se que a ndo sujeicdo a limites do nimero de exames
a realizar, pode determinar que durante a época de recurso o traba-
lThador preste a sua actividade na empresa de forma absolutamente
anémala, com paragens consecutivas € intermitentes.

Depois o n.° 6 do art. 8.° atribui aos trabalhadores-estudantes
o direito a aulas de compensa¢do sempre que essas aulas, pela sua
natureza, sejam pelos docentes consideradas como imprescindiveis
para o processo de avaliacdo e aprendizagem (art. 8.°, n.° 6). Per-
gunta-se:

1.° Tal norma € aplicdvel ao ensino universitario?

2.° As aulas de compensa¢do podem ser exigidas a institui-
¢Oes particulares ou cooperativas? Em caso afirmativo
quem custeia os encargos inerentes as mesmas?
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O legislador deixou estas questdes sem resposta.

Para nos, tal norma nio & ajustdvel ao ensino universitério.
Por outro lado, as mencionadas aulas de compensagio ndo podem
ser exigidas a instituigOes particulares ou cooperativas, sem que
estas sejam financiadas pelo Estado, nomeadamente para remune-
rar os docentes que as leccionem.

O Estado nio pode onerar as empresas com um regime de fal-
tas para prestagdo de provas, estabelecido em termos tdo amplos
quanto os expostos, e pretender impor as institui¢des particulares
ou cooperativas aulas de compensagio, com servi¢os minimos de
apoio aos trabalhadores-estudantes (art. 8.°, n.° 5), limitando a sua
actuagao tutelar dos trabalhadores-estudantes a tarefa fdcil de
legislar.

8. Requisitos para a fruiciio de regalias

Para beneficiar das regalias estabelecidas no ETE, incumbe
ao trabalhador-estudante, junto da entidade empregadora, fazer
prova da sua condigio de estudante, apresentar o respectivo hora-
rio escolar e comprovar o aproveitamento no final de cada ano
escolar (alinea a) do art. 9.°).

Chama-se de novo a atengdo para o facto de a lei ndo exigir a
prova da assiduidade as aulas, mesmo quando o trabalhador-estu-
dante beneficia, para o efeito, de dispensa ao servigo. Parece-nos
inquestiondvel o direito de a entidade patronal exigir nestes casos
a prova da utilizagdo dessa dispensa para o fim para a qual a
mesma é atribuida.

As regalias previstas nos arts. 3.° (hordrio de trabalho) e 6.°
(férias e licengas) cessam quando o trabalhador-estudante nao con-
clua, com aproveitamento, 0 ano escolar ao abrigo de cuja fre-
quéncia beneficiara dessas mesmas regalias (art. 10.°, n.° 1) éhH.

Considera-se aproveitamento escolar o transito de ano ou a
aprovagdo em pelo menos metade das disciplinas em que o traba-
lhador-estudante estiver matriculado, considerando-se falta de

(") As restantes regalias cessam quando o trabathador-estudante ndo tenha apro-
veitamento em dois anos consecutivos ou trés interpolados (art. 10.°, n.” 2, do ETE).
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aproveitamento a desisténcia voluntdria de qualquer disciplina
(art. 10.°,n.° 3) (*3) ().

A aprovacgdo em metade das disciplinas em que o trabalhador-
-estudante estd matriculado é equiparada a aproveitamento esco-
lar, o que pode potenciar situagées de beneficio do ETE por um
periodo dilatado, sem que ocorra verdadeiro aproveitamento esco-
lar, a saber, o trinsito de ano. Ao que acresce que o trabalhador-
-estudante ndo estd sujeito a quaisquer normas que instituam regi-
mes de prescri¢do.

9, O acodrdao do Tribunal Constitucional n.° 454/97

O Acoérddo do Tribunal Constitucional n.° 454/97, de 25 de
Junho de 1997 (*%), apreciou a questdo de saber se as faltas para
prestacdo de provas de exame ao abrigo do Estatuto de Trabalha-
dor-Estudante determinam ou ndo perda de retribuigio (*%).

Sustentava a entidade patronal/Recorrente que, a manter-se o
direito a retribuigdo, seria violado o principio da igualdade e o
dever do Estado de assegurar o acesso ao ensino (art. 74.°, n.° 2,
alinea d), da CRP).

O Tribunal Constitucional julgou nio inconstitucional a
norma contida no art. 6.°, n.° 1, alinea c¢), da Lei n.° 26/81, de 21
de Agosto (anterior ETE), reafirmando que nao resulta do princi-
pio da igualdade qualquer imposi¢do genérica de que situagdes
diversas deverdo ter tratamento diferente. Pode ler-se no acérdao:
“Mesmo que se sustentasse uma visdo contratualista da relagdo
laboral, afastando (por razdes de argumentagdo) uma perspectiva
comunitario-pessoal, que facilmente explicaria a manutengio da
retribuicdo em certas situagdes em que o trabalhador ndo presta

(®* Excepto se justificada por facto que néo seja imputdvel ao préprio, nomeada-
mente doenga prolongada, acidente, gravidez ou cumprimento de obrigages legais.

(**) No ano subsequente aquele em que perdeu as regalias previstas neste diploma,
pode o trabalhador-estudante requerer novamente a aplicagido do respectivo esratuto
(art. 10.°, n.° 4, do ETE). '

(3% Vd. este ac6rddo, bem como o respectivo comentério, em ALBINO MENDES
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efectivamente qualquer actividade, sempre haveria que admitir
excepgdes ao sinalagma entre trabalho e saldrio”. E exemplifica-se
com os casos das férias, feriados, dias de descanso “e de um modo
geral os de faltas justificadas de curta durag@o” ).

As explicagdes apresentadas para as referidas excepgOes sao
as seguintes:

— no contrato de trabalho o risco é suportado pelo emprega-
dor, como contrapartida da disponibilidade da capacidade
de trabalho (*7);

— a existéncia no contrato de trabalho de um dever de pres-
tar assisténcia ao trabalhador, a que o empregador estd
obrigado em virtude de beneficiar da disponibilidade
pessoal daquele, mais do que da efectiva prestacdo de ser-
vigo (**).

(*) A maioria é hoje absolutamente clara, porquanto ¢ novo ETE, como ja se
salientou, manda retribuir essas auséncias.

(*) Com interesse para a compreensdo da perspectiva comunitdrio-pessoal da
relagdo laboral, remete-se para ALBINO MENDES BAPTISTA, Jurisprudéncia do Tra-
balho Anotada, cit., acérddo n.° 15 e respectiva anotagdo, pp 152 e ss.

() A prop6sito, vd. ALBINO MENDES BAPTISTA, A Aponibilidade da Condi-
¢@o Resolutiva no Contrato de Trabalho, RMP,n° 74,1998, pp. 121 e ss.

(**) Com criticas i teoria da disponibilidade, vd. MARIO PINTO, P. FURTADO
MARTINS e ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario as Leis do Trabalho, 1,
Lisboa, 1994, pp. 31-32. Quanto a nés o trabalhador aliena a favor do empregador o resul-
tado do seu trabalho, cabendo a este, dentro dos limites da boa f¢, utilizar a sua disponibi-
lidade. Para que o contrato de trabalho se cumpra nao se impde 4 entidade patronal que
mantenha o trabalhador efectivamente ocupado, bastando que a disponibilidade deste seja
susceptivel de ser aproveitada. Mas se a entidade patronal cria uma situagdo de ndo apro-
veitamento da prestagio actua em abuso de direito.

Alids, s6 esta ideia de disponibilidade obriga a entidade patronal a retribuir a pres-
tagdo quando esta ndo se executa, COmo nas férias, no encerramento da empresa para
balango, nos perfodos de diminuigdo da laboragdo, nas faltas dadas ao abrigo do ETE, etc.
Ou seja, sdo multiplas as situ¢des em que a retribuigdio é devida sem desenvolvimento da
actividade laboral. O n.? 3 do art. 1.° da Lei n.° 21/96, de 23 de Julho, ao determinar que
“as redugdes do perfodo normal de trabalho semanal previstas na presente lei ou em con-
vengdo colectiva para o mesmo fim definem periodos de trabalho efectivo, com excluséo
de todas as interrupgdes de actividade resultantes de acordos, de normas de instrumentos
de regulamentagéo colectiva ou da lei e que impliquem a paragem do posto de trabatho ou
a substituigdo do trabalhador”, vem dar um novo alento a teoria da disponibilidade. Sobre
o dever de ocupagio efectiva, bem como sobre o periodo normal de trabalho, vd. ALBINO
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Nestes termos, entende o Tribunal Constitucional, existe uma
fungdo social do trabalho, que tem por efeito reflexo a protecgao
dos direitos fundamentais do trabalhador, nos quais se engloba o
direito a valorizagdo cultural e profissional. “Tal protec¢do con-
substancia-se num encargo da entidade empregadora que se enqua-
dre nos limites de uma certa margem de risco que corre por conta
do empregador”, “margem de risco que hi-de, necessariamente,
adequar-se a uma exigéncia de proporcionalidade”.

Finalmente, considera o Tribunal Constitucional que a enti-
dade empregadora também beneficia da valorizagdo profissional
ou até mesmo cultural do trabalhador, pelo que se justifica que par-
ticipe nos encargos inerentes.

Deve dizer-se, todavia, que nem sempre assim €, porquanto
muitas vezes o trabalhador-estudante termina os estudos e procura
emprego numa outra empresa e noutros a frequéncia escolar ndo é
susceptivel de ser aproveitada pela entidade empregadora (pense-
-se, por exemplo, no operdrio metalirgico que pretende obter a
Licenciatura em Histéria) (*).

Vai-se mais longe: o trabalhador, frequentemente, estuda
para mudar de emprego. Particularmente nos casos em que a
ascensdo no interior da empresa se mostra invidvel ou particular-
mente dificil.

Sintomaticamente, o Estado quando define regras para ser
aplicadas aos seus servigos é mais rigoroso, criando solu¢bes que
nos parecem susceptiveis de violar o principio da igualdade.

Assim, no n.° 2 do art. 96.° do Decreto-Lei n.° 1/98, de 2 de
Janeiro (Estatuto da Carreira Docente dos Educadores de Infancia
e dos Professores dos Ensinos Basico e Secunddrio) (*°), os docen-
tes podem faltar para prestagdo de provas em estabelecimento de

(*) JOAQUIN GARCIA MURCIA, Comentarios a La Leyes Laborales, dir. de
E. BORRAJO DACRUZ, E! Estatuto de los Trabajadores, t. V, Madrid, 1985, p. 231,
afirma que os direitos conferidos ao trabalhador-estudante ndo dependem da relagéo ou
aplicagio no desempenho do posto de trabalho e que a frequéncia escolar se pode destinar
a encontra um melhor emprego fora da empresa. Assim, o &mbito protegido pelo preceito,
escreve, é o desenvolvimento cultural e profissional do trabalhador, ndo o interesse empre-
sarial, ainda que este possa beneficiar indirectamente daquele.

(*) Aplicdvel aos docentes em exercicio efectivo de fungdes nos estabelecimentos
de educagdo ou de ensino publicos (art. 1.5,n°1).
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ensino, ao abrigo do estatuto do trabalhador-estudante, desde que
os estudos que estejam a frequentar se destinem a melhorar a
sua situacéio profissional na docéncia ou tenham em vista a
obtengdo de grau superior ou de p6s-graduagdo, nio podendo,
contudo, o seu gozo acarretar prejuizo para o servico docente.

Em 1.° lugar, faz-se depender, em principio, o direito de fal-
tar a0 abrigo do ETE, do interesse dos estudos sob o ponto de vista
da melhoria da situagdo profissional na docéncia. Pense-se, por
exemplo, no docente de Histéria que pretende obter a Licenciatura
em Direito.

Em 2.° lugar, em qualquer dos casos, 0 respectivo gozo nao
pode acarretar prejuizo para o servigo docente. Sublinhe-se que
esta exigéncia ndo esté estabelecida no ETE, a ndo ser a propdsito
do excesso de candidatos a frequéncia de cursos (art. 11.°).

Nos termos do mencionado diploma, o prejuizo nao tem,
sequer, de ser sério ou de molde a comprometer o funcionamento
normal da institui¢io. Basta que haja prejuizo, o que potencia
situagdes de impossibilidade de faltar para prestacdo de provas de
avaliagdo.

Embora aderindo, no essencial, a posi¢do do Tribunal Consti-
tucional, a mesma justifica algumas consideragdes.

A primeira das quais para dizer que, nesta matéria, o Estado
devia também participar nos encargos inerentes a valorizagao pro-
fissional e cultural dos trabalhadores.

Tanto mais quanto se trata de uma incumbéncia sua. Como se
diz na alinea d) do n.° 2 do art. 74.° da CRP, na realizag@o da poli-
tica de ensino incumbe ao Estado garantir a todos os cidadaos,
segundo as suas capacidades, 0 acesso aos graus mais elevados do
ensino, da investigagdo cientifica e da criagdo artistica.

Assim, esta incumbéncia do Estado néo deve ser realizada por
via da imposig@o de encargos as empresas, sem que estas recebem
contrapartidas da sua colaboragao na consecugdo de uma tarefa que
é, sobretudo, estadual.

Nio se questiona o dever de as entidades empregadores co0-
perarem com o Estado na garantia do acesso a0 ensino, mas tal
cooperagio tem como pressuposto a imposi¢do de encargos as
empresas conformes ao principio da proporcionalidade, devendo
conter-se dentro dos limites do estritamente necessirio e nunca
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implicar a devolugdo forcada para os empregadores de uma tarefa
estadual.

Por outro lado, sendo certo que recai sobre todas as empresas
esta alea que constitui a existéncia de trabalhadores com o estatuto
do trabalhador-estudante, podem determinadas empresas sentir
essa alea de forma particularmente pesada, ndo obstante o disposto
no art. 11.° do ETE (preceito, como dissemos, potenciador de con-
flitos), atento o nimero de trabalhadores naquela situagio. Pense-
-se, nomeadamente, nas pequenas empresas (particularmente em
empresas de “dimensdo familiar”), esquecidas, mais uma vez, pelo
legislador.

10. Em particular: a época especial de exames

Os trabalhadores-estudantes gozam de uma época especial de
exames em todos os cursos € em todos os anos lectivos (art. 8.°,
n.° 4). Ou seja, & época de recurso acresce uma época especial,
também, embora a lei ndo o refira expressamente, sem sujei¢do a
normas que limitem o niimero de exames a realizar.

Assim, se a época especial ocorrer, por exemplo, em Outubro,
a prestacdo laboral do trabalhador-estudante durante os meses de
Setembro e Outubro podera sofrer uma perturbagdo an6émala e
“acarretar prejuizos para os servigos”, para utilizar a terminologia
usada no ja mencionado art. 96.° do Estatuto da Carreira Docente
dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Bésico
e Secundario.

No Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 454/97, de 25 de
Junho de 1997, supra referido, afirmou-se que “a fung@o social do
trabalho deve ser protegida, consubstanciando-se num encargo da
entidade empregadora que se enquadre nos limites de uma certa
margem de risco, que hi-de, necessariamente, adequar-se a uma
exigéncia de proporcionalidade”.

Pergunta-se: serd que o novo ETE se contém nessa “margem
de risco”?

A “margem de risco”, a que se refere o acérddo do Tribunal
Constitucional, comporta a ndo limitagdo do nimero de exames a
realizar na época de recurso € o gozo de uma época especial de
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exames em todos os cursos ¢ em todos os anos lectivos (art. 8.°,
n.° 3 e 4 do ETE)?

Mas, o legislador provavelmente nio se deu conta da situag¢ao
que criou ao permitir que o trabalhador-estudante preste exames na
época de recurso (admita-se provas escrita e oral) e num espago
relativamente préximo beneficie de uma época especial (admita-se
mais duas provas, uma escrita e outra oral). Multipliquem-se esses
exames pelas cadeiras respectivas, incluindo as cadeiras em atraso,
e determine-se se a “margem de risco” se adequa a uma exigéncia '
de proporcionalidade.

Num outro plano, e por acréscimo, o legislador ndo se deu
conta da sobrecarga de exames que 0s servigos administrativos e 0s
docentes, por exemplo do ensino superior, tém de organizar e rea-
lizar (*').

Particularmente no que a época especial de exames diz
respeito, o legislador quis consagrar um regime de protec¢éo do
trabalhador-estudante com custos desproporcionados para as
empresas.

Por outro lado, hd um direito constitucional que ndo pode ser
minimizado, a saber, o direito 2 iniciativa econémica privada, con-
sagrado no art. 61.° da CRP.

Como escrevem J. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, o principio da proporcionalidade (também chamado
“principio da proibigdo do excesso”) (**) desdobra-se em trés sub-
principios (cujo acompanhamento, sem mais, se sugere):

“(a) principio da adequagdo, isto é, as medidas restritivas
legalmente previstas devem revelar-se como meio ade-
quado para a prossecugdo dos fins visados pela lei (salva-
guarda de outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidas);

{*') Tanto mais quanto se alargou o ambito de aplicag@io do ETE (art. 2.°, n.° 2 € 3).

() Remete-se, também, € entre outros, para VITALINO CANAS, O Principio da
Proibigéio do Excesso na Constituigio: Arqueologia e Aplicagdes, in Perspectivas Consti-
tucionais — Nos 20 Anos da Constituicdo de 1976, org. de JORGE MIRANDA, vol. 11,
Coimbra, 1997, pp. 323 ¢ ss.; e W. GUERRA FILHO, Notas em Torno do Principio da
Proporcionalidade, in Perspectivas Constitucionais — Nos 20 Anos da Constituicdo de
1976, org. de JORGE MIRANDA, vol. I, Coimbra, 1996, pp. 249 e ss.
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(b) principio da exigibilidade, ou seja, as medidas restritivas
previstas na lei devem revelar-se necessdrias (tornaram-se
exigiveis), porque os fins visados pela lei ndo podiam ser
obtidos por outros meios menos onerosos para os direitos,
liberdades e garantias;

(¢) principio da proporcionalidade em sentido restrito, que
significa que os meios legais restritivos e os fins obtidos
devem situar-se numa “justa medida”, impedindo-se a
adopg¢ao de medidas legais restritivas desproporcionadas,
excessivas, em relagio aos fins obtidos.” (+*)

11. Organismo de apoio ao trabalhador-estudante

Nos termos do n.° 2 do art. 12.° do ETE, o Governo, no prazo
de seis meses a contar da data de entrada em vigor do ETE, devera
promover a criagdo de um organismo ou servico ao qual, na 4rea
da educagdo, competird o tratamento das questdes especificas dos
trabalhadores-estudantes.

Até ao momento ndo foi criado tal organismo ou servigo. E ji
14 vai um ano e meio, ou seja o triplo do tempo de que o governo
dispunha para o efeito. Efectivamente, o papel do Estado nesta
matéria deixa muito a desejar, pois além de fazer impender, de
forma que nos parece desproporcionada, sobre as empresas 0s cus-
tos da formacgdo escolar, delegando quase em exclusivo nestas
aquilo que é uma sua incumbéncia, quando é chamado a fazer
aquilo que se propde fazer nio o faz.

(**) Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 3. ed., cit., p. 152. Para
J. GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA os pressupostos materiais da legitimidade
das restrigdes ao exercicio de direitos, liberdades e garantias sdo os seguintes:

1.° exigéncia de previsdo constitucional expressa da respectiva restri¢fio;

2.° s6 pode justificar-se para salvaguardar um outro direito ou interesse constitu-
cionalmente protegido;

3.° aquilo que, genericamente, se designa por principio da proporcionalidade.

Em qualquer caso, hd um limite absoluto para a restrigio de “direitos, liberdades e
garantias”, que consiste no respeito do “conteiido essencial” dos respectivos preceitos (ob.
cit., p. 152).
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Quanto ao mais nada sabemos sobre as competéncias do orga-
nismo ou servigo a criar.

12. Efeitos profissionais da valorizacfio escolar

Ao trabalhador-estudante devem ser proporcionadas oportuni-
dades de promogdo profissional adequada a valorizagao obtida por
efeito de cursos ou conhecimentos adquiridos, néo sendo, todavia,
obrigatéria a reclassificagdo profissional por simples obtengao des-
ses cursos ou conhecimentos (art. 7.°, n.° 1).

Tém direito, em igualdade de condigdes, no preenchimento de
cargos para os quais se achem habilitados por virtude dos cursos ou
conhecimentos adquiridos, todos os trabalhadores que os tenham
obtido na qualidade de trabalhador-estudante (art. 7.°,n.°2).

Ao contrédrio do anterior ETE (*), a lei omite agora a referén-
cia a um direito de preferéncia a favor do trabalhador-estudante.

13. Breve referéncia aos sistemas espanhol e italiano

O Estatuto Espanhol dos Trabalhadores concede igual-
mente ao trabalhador, quando frequente com regularidade estabe-
lecimento de ensino, o direito a faltar para a prestagio de provas de
exame (%), ndo se determinando a respectiva retribui¢do, bem
como a preferéncia na escolha do turno de trabalho, se esse for o
regime de trabalho adoptado na empresa (art. 23.°).

No entanto, o Tribunal Constitucional, na decisdo
n.° 129/1989, de 17 de Julho, sublinhou a necessidade de compati-
bilizar o direito 2 educagio com a organizagdo do processo produ-
tivo ().

(*) Ar. 8.° n.° 2, do anterior ETE.

(%) Onde se deverd incluir o tempo de deslocagdo, sempre que haja necessidade
ineludivel de efectus-la. Assim, JOAQUIN GARCIA MURCIA, Comentarios a La Leyes
Laborales, dir. de E. BORRAJO DACRUZ, El Estatuto de los Trabajadores, t. V, cit.,
Pp- 207 e ss., para o qual se remete de forma a se conhecer (melhor) o direito espanhol.

(%) Repertorio do Tribunal Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1989, 129.
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Por sua vez, o art. 10.° do Estatuto Italiano dos Traba-
thadores (*'), reconhece ao trabalhador-estudante os seguintes
direitos:

1.° colocag@o em turno que possibilite a frequéncia das aulas;

2.° ndo prestagdo de trabalho suplementar ou em dias de des-
canso ou equiparados;

3.° dispensa didria retribuida para realizagéio de exames (**).

O 3.° direito, ao contrario dos outros dois (*°), vale também
para o estudante universitario.

Por outro lado, os dois primeiros beneficios, ndo valem para
os trabalhadores que frequentem uma escola privada.

Importante geografia do direito chamou A. PINTO MON-
TEIRO, de forma muito expressiva, ao direito comparado.

Uma ténue imersdo no direito comparado permitiu-nos sus-
peitar que temos uma das regulamentacdes europeias mais protec-
toras do trabalhador-estudante. O que, em principio, ndo tem nada
de errado. Importa, no entanto, ndo perder de vista que as nossas
empresas operam num mercado comunitirio, onde as exigéncias
de competitividade sdo elevadas e os niveis de concorréncia inten-
sos. Sempre se podera dizer que esta forma de abordagem pouco
tem de juridico.

Sem conceder, parece-nos que o recurso ao direito comparado
ajuda-nos, e muito, na abordagem juridica da questio de saber se o
nosso Estatuto do Estudante-Trabalhador, e muito particular-
mente a recente introducio da época especial de exames para

(*y Para o sistema italiano, vd., entre outros, GIUSEPPE PERA, Compendio di
Diritto del Lavoro, 4.2 ed., Mildo, 1997, pp. 211-212; e MAURICIO RICCI, Lo Statuto dei
Lavoratori Commentario, dir. de GINO GIUGNI, Mildo, 1979, pp. 126 ¢ ss.

(*®) Para CECILIA ASSANTI e GIUSEPPE PERA, Commento allo Statuto dei
Diritti dei Lavoratore, Padua, 1972, p. 129, nos casos, como ¢ frequente para os estudan-
tes universitdrios, em que seja necessério deslocar-se a outra localidade, a dispensa deverd
ser estendida.

(*) Relativamente ao ndo reconhecimento desses direitos ao estudante universitd-
rio, € & consequente discussdo acerca da legitimidade constitucional da norma, vd., entre
outros, MAURICIO RICCI, Lo Statuto dei Lavoratori Commentario, dir. de GINO
GIUGNI, cit., pp. 130 e ss.
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o trabalhador-estudante, se adequa a uma exigéncia de propor-
cionalidade.

14. Nota final

O autor destas paginas procurou reflectir sobre o ETE, com
preocupagdes de objectividade.

Nio tem, nem nunca teve, qualquer interesse, de qualquer
ordem, que o determinassem a apresentar as presentes considera-
¢bes. Move-o sobretudo a procura das solugdes juridicas adequa-
das e justas, bem como a vontade de provocar uma reflexdo que
importa fazer.

Nio se ignora que sdo muitos os atropelos que algumas enti-
dades patronais fazem ao Estatuto do Trabalhador-Estudante, pelo
que se espera igualmente que quem tem fungdes de impedir que os
mesmos acontecam actue energicamente.

Sabemos que a situagdo do trabalhador-estudante néo € facil.
Temos presente igualmente que hd muitos trabalhadores que nao
beneficiam do respectivo estatuto, porque tém empregos precarios
ou porque as entidades patronais 0s tornam precarios.

O problema para nés € outro. E, por um lado, de abdicago do
Estado do cumprimento de uma incumbéncia sua. E, por outro, de
imposigdo, por parte do Estado, as empresas de um regime que
atenta contra o principio da proporcionalidade.

Junho de 1999



