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Lei aplicavel ao contrato de trabalho do trabalhador destacado: analise da jurisprudéncia
da Uniao Europeia

Resumo

O presente trabalho trata a questdo da lei aplicavel ao contrato do trabalhador destacado do pais onde
habitualmente exercer fun¢des, para um outro pais. Analisam-se as normas de conflito constantes da
Convencado de Roma e do Regulamento Roma |, para determinacado da lei aplicavel ao contrato em geral,
e as excecdes que constam dessas mesmas normacoes, as denominadas leis de aplicacao imediata do
pais do foro e as do pais com o qual a situacdo apresente uma conexdo mais estreita, no dizer da
Convencdo de Roma, do pais em que as obrigacdes decorrentes do contrato devam ser ou tenham sido
executadas, no dizer do Regulamento Roma |; mas sobretudo a excecdo que resulta da Diretiva
destacamento que estabelece a aplicacdo ao contrato das normas do pais de acolhimento relativas as
matérias ali referenciadas, independentemente da lei aplicavel ao contrato.

Percorreremos os pressupostos para aplicacao da diretiva, ou melhor, das normas de transposicao da
diretiva constantes do ordenamento juridico do pais de acolhimento, ao contrato do trabalhador ai
destacado. Importara desenvolver conceitos como o de destacamento bem como as varias modalidades
de prestacdo de servicos em que o mesmo pode ocorrer. Apontaremos algumas situacdes especificas
gue levantam questdes proprias de enquadramento, maxime o destacamento no setor dos transportes.
Veremos ainda as matérias abrangidas pela diretiva, e as possibilidades de regulamentacao dos Estados-
Membros quanto as matérias ai previstas e quanto a outras matérias, fazendo uma incursao pelas
normas de aplicacao imediata, respetiva interpretacao pelo Tribunal de Justica e entendimento quanto a
sua possibilidade e em que termos em contexto europeu.

Apreciaremos em que termos entre nos pode ser fundamentada a aplicacao, quer das normas de
transposicao da diretiva, quer de outras normas de aplicacao imediata de outros Estados-Membros.
terminamos com uma visao sobre o nossa lei relativa ao destacamento de trabalhadores. Tais analises

serdo efetuadas a luz do entendimento que o Tribunal de Justica foi firmando.

Palavras-Chave: Diretiva destacamento; Lei aplicavel; Trabalhador destacado



Applicable Law to the employment contract of the posted workers: jurisprudence of the
European Union analysis

Abstract

The present work addresses the issue of the applicable law to the workers contract who are posted from
the country where they usually works, to another country. It analyzes the conflict rules contained in the
Rome Convention and in the Rome | Regulation for determining the applicable law to the contract in
general, and the exceptions contained in these same rules, the so-called laws of immediate application
of the country of the forum and those of the country with which the situation is most closely connected,
in line with the Rome Convention, the country in which the obligations arising from the contract must be
or have been performed, according to the Rome | Regulation; but above all the exception resulting from
the Workers Displacement Directive which establishes the application to the contract of the rules of the
host country regarding the matters referred to therein, regardless of the law applicable to the contract.
We will go through the assumptions for the application of the directive, or rather, of the directive's
transposition rules contained in the legal system of the host country, to the contract of the workers
displaced there. It is important to develop concepts such as displacement as well as the various forms of
provision of services in which it may occur. We will point out some specific situations which raise issues
of their own, most notably the displacement of workers in the transport sector. We will also look at the
matters covered by the directive, and the possibilities for Member States to regulate the matters provided
for therein and in relation to other matters, making an incursion into the rules of immediate application,
the respective interpretation by the Court of Justice and understanding as to its possibility and under what
terms in a European context.

We will assess under what terms the application of both the directive's transposition norms and other
immediate application norms of other Member States can be grounded among us. We will end with an
assessment of our law on the workers posted. This analysis will be carried out in the light of the

understanding that the Court of Justice has reached.

Keywords: Workers Displacement Directive; Applicable law; posted worker
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1 Introducéao

Ao tribunal a quem seja colocada uma questéo relativa a um contrato de trabalho com elementos de
conexao a varias jurisdicdes, pde-se desde logo a questdo de saber qual a lei aplicavel ao mesmo, de
acordo com as regras de conflito aplicaveis no pais do foro. Tratando-se de um trabalhador destacado,
determinada a lei aplicavel de acordo com aquelas regras, poe-se ainda a questdo de saber quais as
normas de aplicacdo imediata de outro ou outros sistemas juridicos, que independentemente da lei
aplicavel ao contrato, possam ser chamadas a regular determinados e especificos aspetos da relacéo
contratual. Estamos sobretudo a pensar em determinadas normas de aplicacdo imediata do pais de

acolhimento.

Nao basta o pais de acolhimento estabelecer a aplicabilidade ao contrato de trabalho do trabalhador
acolhido de determinadas normas. E o tribunal do pais do foro, que apreciando e dirimindo o conflito de
acordo com a regras do DIP e/ou de outras normas ou principios autorizantes que possam legitimar a
aplicacao das mesmas, vai determinar qual a lei aplicavel a situacao nas suas diferentes questoes. Tais

regras podem ter origem em um ou mais que um ordenamento juridico, para questoes diferentes.

Tratando-se de um contrato de trabalho com elementos de contacto com duas ou mais jurisdicoes,
denominadas relacdes plurilocalizadas, o tribunal competente deve determinar qual a lei aplicavel ao
contrato, com recurso as regras de direito internacional privado. Deve ainda determinar quais as areas
relativamente as quais, independentemente da lei aplicavel, serdo ou poderao ser aplicadas regras
imperativas de outras jurisdicdes com que a relacdo tem conexao. Referimo-nos as normas de “aplicacéo
imediata” aludidas no artigo 7° da Convencdo de Roma:, e 9° do Regulamento Roma Iz, e é o caso
sintomatico, no espaco europeu, das regras do pais de acolhimento imperativamente aplicaveis a relacao

do trabalhador destacado.

O sistema criado pela Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro,
relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacao de servicos, alterada pela

Diretiva UE 2018/957 do Parlamento Europeu e do Conselho de 9 de julho, em conjugacdo com o

! Convencao de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais, Jornal Oficial n° C 027 de 26/01/1998, p. 0034-0046

2 Regulamento (CE) n° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacées contratuais (Roma ),

Jornal Oficial n° L 177 de 04/07/2008, p. 0001-0016



sistema de conflitos do DIP e as regras relativas as normas de “aplicacao imediata”, pode levar a que
ao contrato sejam aplicadas em concomitancia normas de dois ou mais regimes juridicos, embora em

areas distintas.

O presente trabalho aborda a questdo da lei aplicavel ao contrato do trabalhador destacado e suas
excecoes, designadamente as decorrentes da diretiva referida. Ao contrato sera aplicavel a lei que
segundo as regra de conflitos dever aplicar-se, exceto relativamente as matérias abrangidas pela diretiva,
bem como relativamente as areas em que seja permitido aos Estados-Membros o estabelecimento de
outras condicdes, conforme n°s 7, 9 e 10 do art.® 3° da Diretiva 96/71/CEs, bem como artigos 7° e 9°
respetivamente da Convencado de Roma e do Regulamento (CE) n° 593/2008. Relativamente a tais
matérias serdo aplicaveis as pertinentes normas do Estado de acolhimento, sem prejuizo de regime
mais favoravel da lei aplicavel ou constantes do contrato’. O direito nacional nos artigos 6° a 8° trata
apenas, em transposicao da diretiva, de prever quais as regras aplicaveis ao contrato de trabalho do
trabalhador acolhido, com origem em Estado, membro ou nao da Unido Europeia, ndo cuidando de
estabelecer um regime relativamente ao trabalhador destacado noutro Estado. Esta opcéao levanta a
questdo relativa aos fundamentos a que juiz nacional pode recorrer para justificar a aplicacdo de norma
de outra jurisdicao que nao o do ordenamento aplicavel ao contrato. Veremos que a interpretacao que
por vezes é dada ao artigo 8° do Cdd. do Trabalho, designadamente no sentido de prever a aplicacao
das condicoes de trabalho mencionadas no n° 1, do artigo 7°, aplicaveis no pais de destino, carece de

fundamento.

A questao do direito aplicavel ao contrato do trabalhador destacado reveste entre nos claro interesse
pratico, em virtude dos muitos trabalhadores destacados com conexao com 0 nosso regime juridico, quer

enquanto trabalhadores destacados no nosso pais, mas sobretudo enquanto trabalhadores destacados

% Na redacao da Diretiva (UE) 2018/957 mantém-se na sua esséncia os termos da permissao. A referéncia no n° 10 do artigo 3°, a que o estabelecimento

de condicoes de trabalho e emprego relativas a matérias que nédo as referidas no n° 1, por razées de ordem publica, deve ocorrer no “respeito pelos
Tratados”, pretendera salientar, na pratica, ndo sé que o conceito de “ordem publica” sera o do direito europeu e ndo o de cada Estado-Membro, ressaltando
a primazia dos fins e objetivos da comunidade, na linha da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Relativamente & néo referéncia as convencdes, a mesma
resulta do facto de o segundo paragrafo do n° 1 do artigo 3°, que alude as “convencdes coletivas ou decisdes arbitrais declaradas de aplicacao geral”, deixar
de referir “que digam respeito as atividades referidas no anexo”, deixando de haver essa limitacdo, aplicando-se agora a todos os setores de atividade
abrangidos pela diretiva, as condicdes de trabalho relativas as matérias previstas na diretiva e fixadas em instrumento e regulamentacéo coletiva de aplicacéo
geral. Justificasse assim a alteracdo no n° 10. Quanto ao n° 9, conjugado com o n° 1-B, introduz alteragdes mais sensiveis que serdo adiante abordadas em

4.2.4,
*Importa ainda considerar as normas de aplicacdo imediata do pais do foro, quando n3o seja aplicavel a /ex fori, conforme artigo 7° da Convencéo de Roma

e 9° do Regulamento (CE) n° 593/2008.



a partir do nosso pais para territorio de outro Estado-Membro, com repercussao consideravel no mercado

interno, por respeitar a uma das liberdades fundamentais, a liberdade de prestacédo de servicos.

Tal interesse resulta ainda ao nivel da Uniao, no facto de o exercicio desta liberdade, na sua componente
de direito de o prestador efetuar a prestacdo com os seus trabalhadores, destacando-os, contender com
a necessidade de no ambito do exercicio dessa liberdade serem nao sé respeitados os principios de uma
sa concorréncia, evitando-se o dumping social, como serem respeitados os direitos do trabalhador

destacado.

Com o crescimento das relacoes internacionais, sobretudo a partir da revolucao industrial, a necessidade
de uma articulacédo das jurisdicdes tornou-se evidente e cada vez mais premente, tendo em vista regular
as situacdes, os contratos, com pontos de contacto com varias delas. Os contratos internacionais
colocam trés questdes essenciais em caso de litigio. A determinacdo da jurisdicdo competente, a
determinacao da lei aplicavel e o reconhecimento da decisao de um tribunal estrangeiro que haja
conhecido do mesmos. Razbes de previsibilidade e certeza juridica, imprescindiveis ao mercado e no
relacionamento entre os sujeitos, demandam um entendimento entre as varias jurisdicdes, sob pena de
prejuizo quer para as relacdes em geral, quer para a parte mais fraca da relacao. Prejuizo para a relacao
em geral, pela incerteza gerada quanto ao direito que sera aplicado, como também quanto a possibilidade
de execucao da sentenca que venha a ser proferida. Prejuizo para a parte mais fraca, porque com menos
capacidade de acesso a informacao e menos possibilidades econémicas de aproveitamento das
divergéncias entre as varias jurisdicdes. Trata-se do risco de ocorrer escolha do foro mais benéfico, forum
shopping, no entendimento do demandante com maior capacidade de influenciar as clausulas do

contrato, em face da concorréncia de jurisdicdes.

Com a evolucdo da sociedade e uma crescente preocupacdo com os direitos das pessoas, com a
passagem a uma visdo mais preocupada com a garantia efetiva desses direitos e por via disso com a
dignidade humana, afirmada nas constituicdes dos Estados, o direito internacional privado, de mero
disciplinador da relacdo entre as diversas ordens juridicas, relativamente a situacdes conflituosas
plurilocalizadas ou pluriconectadas, vai adquirindo uma matriz mais substancial de tutela de outros

interesses, quer de natureza publica quer privados, sendo de ressaltar a protecdo dos mais fracos.

5 Luis de Lima Pinheiro, «O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacées Contratuais (Roma I) - Uma Introducéo», em Estudos em

Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, coord. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, e Susana Aires de Sousa, vol. 4 (Coimbra:

Coimbra Editora, 2009), 833-900, p. 834.



Nicole Rinaldic alude ao movimento de renovacao por que passa este ramo do direito, voltando-se a tutela

dos mais fracos, com fins de protecdo da pessoa humana.

A estas razdes acrescem outras no espaco comunitario.

1.1. A necessidade de uma regulamentacédo europeia no que respeita as normas de conflitos - Norma

de conflito/norma de Direito da Unido

Se esta necessidade de regulamentacao se verifica em todos os casos de situacdes plurilocalizadas, de
situacdes que mantém contacto come diversos ordenamentos juridicos, no espaco europeu acrescem-
lhe outras razbes, que implicam, a necessidade de uma regulamentacao propria no quadro do direito da

Unido.

Nao se trata ao nivel da Unido de regular simplesmente o conflito de normas tendo em vista dar mais
previsibilidade e seguranca juridica as partes envolvidas. Os instrumentos de direito derivado da Uniao
tém em vista a construcdo da comunidade, depois Unido, ndo apenas como um mercado interno’, mas,
com afirmacado progressivamente mais relevante, de uma uniao politica de um espaco de cidadaos,
visando-se o desenvolvimento de um espaco de liberdade, de seguranca e de justica, conforme artigo 3°

do TUE.

Tais objetivos refletem-se e exigem atuacdo conjunta ao nivel das normas de DIP:. Os objetivos da Unido
implicaram progressivamente a cooperacao judicial, a denominada europeizacdo das regras relativas a
competéncia para apreciacdo dos litigios e reconhecimento e execucao das decisdes proferidas pelos

tribunais dos diversos Estados-Membros no espaco da Unido, mas igualmente e como um todo

® Nicole Rinaldi de Barcellos, «Competéncia Judicial Internacional em Matéria de Contratos Individuais de Trabalho na Unido Europeia: Europeizacdo das

Regras de Conflito no Regulamento Bruxelas | Reformulado», Revista Brasileira de Direito Internacional 4, n. 1 (21 de Agosto de 2018): 1-21,

https://doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-0219/2018.v4i1.4308, p. 7.
7 Artigo 26°, 2 do TFUE, ex. art.° 14° do TUE, consistindo num espaco sem fronteiras internas e assentando nas quatro liberdades, de circulagdo das
mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais.

8 Ver considerando 1 do regulamento Roma .



necessario aqueles objetivos, as regras de conflitos, a determinacéo das normas aplicaveis aos contratos

e atos juridicos°.

Tal movimento foi assumido e recebeu forte impulso com a reviséo do Tratado da Comunidade Europeia
operado pelo Tratado de Amsterdao® que nos artigos 61°, c) e 65, b)" atribuiu competéncias a
comunidade em tais matérias, permitindo o progressivo abandono no espaco comunitario de um
paradigma de tais normas baseado no direito interno?, para uma normacao de base essencialmente

comunitaria.

Com o Tratado de Lisboa, a competéncia dos orgdos da Unido Europeia em matéria de direito
internacional privado passou a estar incluida no Titulo V da Parte Il do Tratado sobre o Funcionamento
da Uniao Europeia, que tem por objeto o chamado “Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica”. Veja-se

atualmente o artigo 81°, n° 2, alinea c), do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

A fase da unificacao do DIP ao nivel europeu passa da fase intergovernamental para uma nova fase,
passando a constituir direito comunitario. Assume-se assim e no espaco europeu um verdadeiro “direito
europeu internacional” transmudando-se de direito cooperativo a direito integrativo como “meio de

alcancar o mercado interno”, e os objetivos de criacao de um espaco de liberdade, de seguranca e de

9 Aludindo ao processo de europeizacio, em que as preocupacdes de justica e protecdo dos mais fracos passa a constituir um elemento no desprezivel,

Dario Moura Vicente, Direito Internacional Privado. Ensaios - Vol. / (Coimbra: Almedina, 2002), pp. 85-106. Também Rinaldi de Barcellos, «Competéncia
Judicial Internacional em Matéria de Contratos Individuais de Trabalho na Uniao Europeia: Europeizacéo das Regras de Conflito no Regulamento Bruxelas |

Reformulado», p. 7.
100 Tratado de Amesterdao, de 1997, introduziu no Tratado CE - concretamente na Parte Il (“As politicas da Comunidade”) — um novo Titulo IV, “Vistos,

asilo, imigracéo e outras politicas relativas a circulacdo de pessoas” (artigos 61° a 69°), onde se atribui a Comunidade competéncia para adotar medidas

legislativas no sector da cooperacao judiciaria, tendo em vista a criacdo de um espaco de liberdade, de seguranca e de justica.
1A al. b) do art.® 61 referia que a fim de criar progressivamente um espaco de liberdade, de seguranca e de justica, o Conselho adotara, “medidas no

dominio da cooperacao judiciaria em matéria civil, previstas no artigo 65°”. Este normativo na sua al. b) refere que as medidas no dominio da cooperacéo
judiciaria em matéria civil que tenham uma incidéncia transfronteirica, e na medida do necessario ao bom funcionamento do mercado interno, terdo por

objetivo, nomeadamente, “promover a compatibilidade das normas aplicaveis nos Estados-Membros em matéria de conflitos de leis e de jurisdicdo”.

12 0s Estados, no entanto, haviam celebrado diversos instrumentos internacionais sobre a matéria.

13 Geraldo Rocha Ribeiro, «A Europeizacdo do Direito Internacional Privado e Direito Processual Internacional: Algumas Notas Sobre o Problema da

Interpretacdo do Ambito Objectivo dos Regulamentos Comunitarios», Jujgar 27, n. 3 (2014): 265-92, http://julgar.pt/a-europeizacao-do-direito-internacional-

privado-e-direito-processual-internacional/, pp. 266ss.



justica. Esta norma foi entendida como atribuindo uma competéncia genérica em matéria de direito

internacional privado.*

Os instrumentos essenciais desde direito europeu internacional séo o Regulamento (CE) n°® 44/2001 do
Conselho de 22 de dezembro de 2000 relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucao
de decisdbes em matéria civil e comercial, reformulado pelo Regulamento (UE) n°® 1215/2012 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2012; o Regulamento (CE) n® 2201/2003
do Conselho de 27 de novembro de 2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de
decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental’s; o0 Regulamento (CE) n°
593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de junho de 2008 sobre a lei aplicavel as
obrigacdes contratuais (Roma 1)7; o Regulamento (CE) n° 864/2007 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de julho de 2007 relativo a lei aplicavel as obrigacdes extracontratuais (Roma ll) e o
Regulamento (UE) n® 1259/2010 do Conselho de 20 de dezembro de 2010 que cria uma cooperacao
reforcada no dominio da lei aplicavel em matéria de divércio e separacdo judicial’*, bem como os

instrumentos que a UE enquanto unidade celebra com paises terceiros?.

Estas normas, volvidas em instrumento da concretizacdo da Unido, nas suas diversas dimensoes,
recebem o cunho dos principios norteadores da construcao europeia, designadamente os principios
constantes dos artigos 4°, maxime al. j) do TUE, 67.°(ex. 61°), 81.° (ex. 65°), 9° do TFUE. Sobre esta

influéncia e sobre a relevancia do DIP para tais objetivos, veja-se o livro verde? relativo a transformacao

% Luis de Lima Pinheiro, «<O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma 1) - Uma Introducéo», p. 577,

referenciando este entendimento em relacdo aos artigos 61°, c) e 65, b) do Tratado de Amesterd&do. Ainda o mesmo autor, Luis Lima Pinheiro, Direito

Internacional Privado -Volume [ - Introducéo e Direifo de Conflitos - Parte Geral, 2.+ ed. (Coimbra: Aimedina, 2014), pp. 210ss.
15 Jornal Oficial n° L 12 de 16/01/2001, p. 1 ss. e Jornal Oficial n° L 351 de 20/12/2012, p. 0001 - 0032.

16 Jornal Oficial n° L 338 de 23/12/2003, p. 1-29

17 Jornal Oficial n° L 177 de 04/07/2008, p. 6-16.

18 Jornal Oficial n° L 199 de 31/07/2007, p. 40-49.

19 Jornal Oficial n° L 343 de 29/12/2010, p. 10-16.

20 Como por exemplo a Convencéo de Lugana, relativa & competéncia judiciaria, ao reconhecimento e & execucéo de decisdes em matéria civil e comercial,

Jornal Oficial n° L 339, de 21/12/2007, p. 3-41, aprovada por Decisao 2009/430/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2008, Jornal Oficial n° L 147,
de 10/6/2009, p. 1-4.

21 Comissao das Comunidades Europeias, «Livro Verde relativo & transformacdo da Convencdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacées

contratuais num instrumento comunitario e sua modernizagao: COM(2002) 654 Final» (2002),

http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/juri/20040121/020654EN.pdf, pp 9ss.



da Convencdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais num instrumento

comunitario e sua modernizacao. Refere-se na pag. 9:

“Na Uniao europeia nao podera existir um verdadeiro mercado interno que garanta a livre
circulacao das mercadorias, das pessoas, dos bens e dos capitais, sem um espaco comum de
justica em que cada cidadao possa, de igual forma, fazer valer os seus direitos, tanto no seu

Estado-Membro de residéncia como em qualquer outro Estado-Membro.”

Compreende-se assim que 0s o6rgaos comunitarios tenham entendido os preceitos 61° a 69° do TUE
introduzidos pelo tratado de Amsterdao, como “atribuindo uma competéncia legislativa genérica em
matéria de direito internacional privado, que prescinde de um nexo efetivo com o funcionamento do

mercado comum, e os Estados-Membros nao contestaram este entendimento.” 2

Os principios e conceitos de DIP foram europeizados. Como Refere Geraldo* o caracter autonomo e
proprio da construcao do mercado interno “molda a compreensao e funcionamento do método do DIP”.
Pretendendo-se uma regulamentacéo uniforme em todo o espaco comunitario, tais conceitos e principios,
devem ser interpretados de forma uniforme, consequentemente de acordo com os canones do direito da
Unido, competindo ao Tribunal de Justica garantir a uniformidade interpretativa. Isto ndo obstante o

carater fragmentario com que o processo legislativo comunitario tem vindo a ser conduzido.?

Estas normas, nas matérias abrangidas, constituem verdadeiro “direito de conflitos geral dos Estados-
Membros”z, conforme artigos 1° e 2° do regulamento (CE) n° 593/2008, sendo aplicaveis sempre que
se verifiguem os pressupostos da sua aplicacao, desde que ocorra um conflito de leis e ainda que resulte

pelas regras de conexao ser aplicavel lei de um Estado ndo membro.

A diretiva constitui direito da Unido; visando um regime que ao tempo que interfere com a lei aplicavel,

tal como determinada nas termos do regulamento ( ou da convencdo nos casos em que seja esta

22 |uis da Lima Pinheiro, «Um Direito Internacional Privado Comum ? :Texto revisto da comunicac3o apresentada no Congresso Internacional “25 Anos na

Unido Europeia — 25 Anos de Instituto Europeu”, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em Novembro de 2011» (Lisboa, 2011), 1-

7, https://institutoeuropeu.eu/images/stories/Um_Direito_Internacional_Privado_Comum.pdf, p.3

2 Geraldo Rocha Ribeiro, «A Europeizacdo do Direito Internacional Privado e Direito Processual Internacional: Algumas Notas Sobre o Problema da
Interpretacdo do Ambito Objectivo dos Regulamentos Comunitarios», p. 271.

24 Como da nota Geraldo Rocha Ribeiro, «A Europeizacao do Direito Internacional Privado e Direito Processual Internacional: Algumas Notas Sobre o Problema

da Interpretacao do Ambito Objectivo dos Regulamentos Comunitarios», p. 271 ss, aludindo as falhas do modelo europeu, que cresceu de forma fragmentaria,

desprovido de um enquadramento geral.

% | uis de Lima Pinheiro, «<O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma I) - Uma Introducgo», p. 578.



aplicavel), e nessa medida constituindo o seu artigo 3° regra especial de conflitos, substancia e persegue
politicas da Uniao; visando dar cumprimento aos tratados, designadamente no que tange a livre
prestacdo de servicos, protecdo do trabalhador® e concorréncia leal, tal como flui dos seus
considerandos. Regime inicialmente com foco na realizacdo do mercado interno, veja-se o considerando
3 da Diretiva 96/71/CE, progressivamente foi-se afirmando como objetivo mais vasto, a promocao de
um verdadeiro espaco de cidadania, promovendo a “justica e a protecao sociais”. Veja-se o considerando
3 da Diretiva (UE) 2018/957 onde se refere a “promocao de um nivel elevado de emprego, a garantia
de uma protecdo social adequada, a luta contra a exclusao social e um nivel elevado de educacéo,
formacao e protecdo da saude humana” e considerando 4 aludindo a uma verdadeira convergéncia

social.

1.2. A necessidade de uma regulamentacéo europeia especifica no que respeita ao trabalha

transnacional intracomunitario.

Refere o0 artigo 26° do TFUE, no seu n° 2, que o mercado interno compreende um espaco sem fronteiras
internas no qual a livre circulacdo das mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais é

assegurada de acordo com as disposicoes dos Tratados.

Entre as liberdades fundamentais consagradas nos tratados conta-se a Liberdade de prestacdo de

Senvicos.

Respeita este direito a liberdade de qualquer empresa ou profissional prestar servicos em qualquer
Estado-Membro, garantindo a mobilidade de profissionais e empresas prestadores de servicos, liberdade
consagrada no artigo 26° do TFUE com desenvolvimento nos artigos 56° a 62° do mesmo tratado.
Relativamente a livre prestacao de servicos em matéria de transportes vejam-se os artigos 58° e 90° a

100° do TFUE.

% Objetivo que subjaz ao artigo 6° da Convencao de Roma de 80, e correspondente norma do Regulamento Roma |. Quanto a este objetivo de assegurar

uma protecdo adequada ao trabalhador, perseguido por esta norma, vd. acérddo do Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 2011, Voogsgeerd, Processo

C-384/10, ECLI:EU:C:2011:842, considerando 35.



As sociedades constituidas em conformidade com a legislacdo de um Estado-Membro e que tenham a
sua sede social, administracao central ou estabelecimento principal na Unido, que operem legalmente
num Estado-Membro, podem exercer de forma continua, uma atividade econédmica estavel noutro Estado-
Membro, artigo 49.° do TFUE, bem como podem oferecer e prestar servicos noutros Estados-Membros,

de forma temporario, artigo 56.° do TFUE.

E no ambito da prestacdo de servicos transnacional que se colocam as questdes relativas ao regime
juridico aplicavel ao contrato de trabalho do trabalhador da empresa prestadora de servicos por esta
destacado para prestar atividade no territério de outro Estado-Membro, no exercicio do direito de livre
prestacao de servicos, consagrado no artigo 56° do TFUE. Para o trabalhador, a sua “mobilizacdo” ocorre
nao no exercicio da liberdade de livre circulacao de trabalhadores, mas antes ao abrigo da liberdade de

prestacao de servicos por parte da sua entidade empregadora.

Esta liberdade levantou e levanta dois problemas essenciais, que demandaram uma regulamentacao
especifica ao nivel da Unido Europeia, com repercussao ao nivel das normas aplicaveis a relacao de
trabalho. Um dos problemas relaciona-se com a questdo do dumping social e outro com a protecao dos

trabalhadores destacados.

Quanto ao dumping social, parece-nos que o que esta verdadeiramente em causa no espaco europeu e
no que se reporta a necessidade de perseguir os objetivos tracados na Diretiva, serao sobretudo as
condicées de concorréncia livre e nao propriamente o dumping social tal como é entendido
normalmente, enquanto pratica empresarial consistente na agressao aos direitos do trabalhador, seja
agressao direta, seja agressao por fuga ao direito do trabalhoz, tendo em vista obter uma vantagem no
mercado por via da diminuicao dos custos de mao de obra; ou mao de obra oriundos de paises
desprovidos de uma protecao efetiva ao trabalhador ou com niveis de protecdo muito baixos, aqguém dos
limiares da dignidade humana. Estara mais em causa, no contexto europeu, a utilizacdo num
determinado Estado de trabalhadores estrangeiros destacados, “mais baratos” que os trabalhadores

nacionais, considerando o conjunto do custo do trabalho, salario, condicbes de trabalho, seguros,

%7 Pratica dos salarios do pais de origem inferiores aos salarios do mercado local onde o trabalho é desenvolvido.

28 Nzo que o dumping social neste sentido no esteja nas preocupacdes da Unido Europeia, pretende-se apenas significar que néo foi esse o objetivo da

diretiva, o dumping que a diretiva pretende evitar tem a ver com a concorréncia de mao-de-obra vinda de paises com mais baixos salarios, mas salarios
legais nos respetivos paises. Sobre as preocupacdes quanto ao dumping social enquanto prética ilicita empresarial, vd. Parlamento Europeu, «Resolucéo do
Parlamento Europeu, de 14 de setembro de 2016, sobre o “dumping” social na Unido Europeia: (2015/2255(INI))», Jornal Oficial n® C 204 de 13/6/2018,
pp. 111-122 (2016), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52016IP0346, designadamente considerandos A, H e Q.



remuneracao de horas extras, férias etc.», mas cujas condicdes nos respetivos paises sdo as legais, sera

este o sentido de dumping sociala que se reportam os considerandos da diretiva.

A problematica do dumping social associado a deslocacao de trabalhadores é geral, sendo suscetivel de
“falsear a concorréncia no mercado local” *, problematica que se reveste de maior gravidade no espaco
do mercado comum europeu, dadas as desigualdades entre os mercados integrados e as liberdades de

circulacao de trabalhadores e de prestacao de servicos consagradas no tratado.

Quanto ao problema relativo a protecao do trabalhador, a preocupacao decorre do facto de o trabalhador
nessa situacao estar, por regra, desinserido do seu meio, mais sujeito a exploracédo, designadamente
quanto a cargas horarias, condicdes de trabalho, alojamento e alimentacao. Disso da nota o considerando
5 da Diretiva 96/71% referindo além da concorréncia leal, a garantia do respeito pelos direitos dos

trabalhadores, e o considerando 1 da Diretiva 2014/67/EU=.

Além das razdes claramente assumidas, outras tém sido apontadas:

0 advogado-geral Alber nas conclusdes apresentadas em 29 de setembro de 1999, processo Mazzoleni,
no ponto 51 da nota de que nas discussdes politicas estiveram presentes preocupacdes relacionadas
com protecao da economia nacional, referindo a preocupacdo com uma concorréncia em condicdes de
igualdade. Outra vertente menos assumida, nas palavras de Julio Gomes*, é a protecdo dos

trabalhadores dos paises de acolhimento, garantindo no seu Estado alguma contencao da concorréncia,

2 vd. Gothardo Backx Van Buggenhout, «Destacamento De Trabalhadores Na Unido Europeia», Revista Juridica Portucalense 27 (2020): 46-69,

https://doi.org/https://doi.org/10.34625/issn.2183-5705(27)2020, pp. 50 ss., no sentido de que “em razéo das grandes diferencas
econdmicas entre seus Estados-Membros, evidentemente poderia conduzir a um dumping sociale a uma distorcao da concorréncia, se a regra de aplicacdo

da lei ao trabalhador destacado fosse sempre a do pais de origem”.

30 Dario Moura Vicente, Direito Internacional Privado: Ensaios - Vol. I, pp. 85-86.

31 Vejam-se no mesmo sentido os considerandos 1 e 4 da Diretiva (UE) 2018/957 do Parlamento Europeu e do Conselho de 28 de junho de 2018, que

altera a Diretiva 96/71/CE, o ponto 3 da proposta de Diretiva relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacéo de servicos, COM

(91) 230 final, Jornal Oficial n° C 225 de 30/8/1991, p. 6-9.
32 Diretiva 2014/67/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, respeitante & execucdo da Diretiva 96/71/CE relativa ao

destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacdo de servicos e que altera o Regulamento (UE) n. © 1024/2012 relativo & cooperacdo

administrativa através do Sistema de Informagéo do Mercado Interno («Regulamento IMI»).

33 Conclusdes do advogado-geral Alber apresentadas em 29 de setembro de 1999, Mazzoleni, processo C-165/98, ECLI:EU:C:1999:461.

34 Julio Manuel Vieira Gomes, «Algumas reflexdes sobre o Destacamento de Trabalhadores na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica», Revista de Direito e de

Estudos Sociais Ano LIll (XXVI da 2 série) 3/4 (2012): 43-79; ainda, Dario Moura Vicente, Direito Internacional Privado: Ensaios - Vol. I, p. 90, referindo o

prejuizo para trabalhadores e para as empresas do pais de acolhimento, bem como para a paz social.
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por via do destacamento temporario, de trabalhadores oriundos de paises com menores condicdes de
trabalho, o que pode, pelo menos em determinadas areas de atividade mais propicias ao trabalho por
parte de trabalhadores destacados, determinar um enfraquecimento do poder negocial dos trabalhadores
locais e a prazo uma diminuicdo dos niveis de protecdo nacional. A lei alemé&o, por exemplo assume o
intento de preservar o emprego e manter a ordem e a funcao pacificadora da autonomia de negociacao

coletiva®.

Encontram-se ainda indicacdes no sentido da necessidade de evitar que os Estados-Membros utilizassem
de forma abusiva o artigo 7° da Convencao de Roma, produzindo um variado numero de normas de
aplicacao imediata, potenciadores, sob 0 manto da prossecucao do interesse publico, da introducéo de
regimes protetores restritivos das liberdades fundamentais da Unido, em suma, prosseguindo interesses
pessoais. Para evitar tal utilizacdo abusiva tornar-se-ia necessaria proceder a uma coordenacao das
legislacoes. Sobre esta, referindo a necessidade de prever um nucleo comum daquilo que sejam regras

imperativas relativas a protecdo minima, veja-se o considerando 13.

Tal necessidade resulta patente das diversas questdes colocadas em via prejudicial ao Tribunal de Justica
antes da diretiva, tendo o tribunal que fixar limites as pretensdes dos Estados-Membros fixando critérios
quanto a admissibilidade de normas de aplicacao imediata, que no quadro do mercado Unico, por regra,
envolvem restricdo a alguma liberdade fundamental da Unido, e ademais, sem controlo, dado o nimero
de Estados-Membros, implicariam uma proliferacdo nao controlada de regimes relativamente a areas

fundamentais para a consolidacao do mercado unico?.

% Na Lei Alema de Trabalhadores Destacados (AEntG) o paragrafo 1 diz: “Os objetivos da lei s&o criar e fazer cumprir condicdes minimas de trabalho

adequadas para trabalhadores transfronteiricos que trabalham regularmente na Alemanha e garantir condi¢des justas e funcionais de concorréncia,
estendendo as normas legais dos acordos coletivos da industria. Isso deve, ao mesmo tempo, preservar o emprego sujeito a contribuicdes previdenciarias e

manter a ordem e a fung&o pacificadora da autonomia de negociagéo coletiva”.
36 A propésito, Julio Manuel Vieira Gomes, «Algumas reflexdes sobre o Destacamento de Trabalhadores na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica», p. 57,

refere que “a pretenséo da diretiva de facilitar ou promover as prestacdes de servicos internacionais sé se compreende se tivermos em conta dois fatores:
por um lado, a diretiva veio eliminar, ao menos parcialmente, o referido caos e restringir a liberdade dos Estados de acolhimento de aplicarem a seu bel-
prazer normas juridicas nacionais aos trabalhadores destacados nos seus respetivos territérios. Por outro lado, a diretiva veio uniformizar, ndo os contetidos
materiais, mas as matérias ou dominios em que as normas juridicas do Estado de acolhimento sao aplicadas aos trabalhadores destacados, contribuindo

assim, para uma maior certeza e previsibilidade que s&o, obviamente, vantajosas para os prestadores de servicos”.
37 Gothardo Backx Van Buggenhout, «Destacamento De Trabalhadores Na Unido Europeia», p. 43ss., refere como escopo da diretiva, minimizar o impacto

do complexo sistema juridico e economico, com diversas normas laborais em choque.
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Assim a diretiva relativa ao destacamento de trabalhadores, a Diretiva 96/71/CE, entretanto alterada,
procurou responder a essas preocupacdes e a sua relacdo de tensdo com a liberdade fundamental da
livre prestacao de servicos, e ao objetivo que lhe subjaz de constru¢cdo do mercado interno, determinando
que os Estados-Membros devem prever nas suas leis, e relativamente a determinadas matérias
especificas, a aplicacdo das suas normas ao contrato de trabalho do trabalhador acolhido,
concomitantemente com as normas da lei aplicavel ao contrato de trabalho, determinada de acordo com
as normas gerais relativas ao conflito de leis. Ou seja, independentemente da lei aplicavel, e para as
questdes abrangidas pela diretiva, salvo regime mais favoravel constante da lei aplicavel ou do contrato,

serao aplicaveis as regras do pais de acolhimento.

Trata-se de uma matéria que implica naturalmente uma tensao entre as economias e mercados de
trabalho estaduais, entre os paises essencialmente fornecedores de mao de obra por via do
destacamento, por regra com condicdes laborais nao tdo vantajosas como as dos paises de destino.
Enquanto aqueles preferem a aplicacdo das suas normas e uma limitacdo das normas de aplicacao
obrigatdria dos paises de acolhimento, os paises que por esta via sdo essencialmente recetores de mao
de obra, preferem a aplicacado das suas normas e/ou uma ampla margem para criacdo de normas de
aplicacdo necessaria, ao “trabalho” executado no seu espaco de aplicacdo. Esta tensdo verifica-se
igualmente entre os Estados-Membros, sobretudo os mais ricos e a “Unidao”, enquanto entidade
autonoma, designadamente com o principio da livre prestacao de servicos, pelos limites que o direito da
Uniao e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica impdem aos Estados quanto as limitacdes possiveis a tal

liberdade.

Estas tensdes eram obviamente anteriores a diretiva, com os Estados essencialmente recetores de
trabalhadores destacados a manter ou a introduzir normas nos seus ordenamentos juridicos tendo em
vista a protecdo dos empregos dos seus nacionais e das suas economias nacionais. Tal deu azo ao
Tribunal de Justica para desenvolver importante jurisprudéncia que veio a ser marcante nas regras da
diretiva, baseando-se nas liberdades comunitarias, designadamente na livre prestacao de servicos, como

importante liberdade para a concretizacdo do mercado interno, no sentido de impedir essa tentacao

38 Como refere o Acordao do Tribunal de Justica de 18 de dezembro de 2007, Laval, processo C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809, considerandos n°s 74 e 76,

a diretiva tem um duplo objetivo, visa “garantir uma concorréncia leal entre as empresas nacionais e as empresas que realizam uma prestacao de servicos
transnacional, na medida em que impde a estas ultimas que reconhecam aos seus trabalhadores, no que diz respeito a uma lista limitada de matérias, as
condi¢des de trabalho e de emprego fixadas no Estado-Membro de acolhimento. Por outro lado, esta disposicéo visa garantir aos trabalhadores destacados
a aplicacdo das regras de protecdo minima do Estado-Membro de acolhimento quanto as condi¢des de trabalho e de emprego relativas a essas matérias,

enquanto exercem uma atividade laboral, a titulo temporario, no territorio do referido Estado-Membro.”
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Estadual limitadora, no que respeita a aplicacao pelos Estados-Membros de determinadas normas do
seu ordenamento, aos trabalhadores ai destacados temporariamente por empresas estabelecidas noutro

Estado-Membro.

Na linha do que vinha sendo decidido pelo Tribunal de Justica a diretiva procura equilibrar os varios
interesses e conter o instinto protetor dos paises mais ricos em relacao a concorréncia da méao de obra
mais barata dos paises com menores condicdes de trabalho®. Importa ver agora o regime geral relativo

a lei aplicavel ao contrato de trabalho.

39 Adiante voltaremos a diretiva, capitulo 4°, pp. 42ss.
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2. Convencéo de Roma de 1980 e Regulamento (CE) n® 593/2008 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 17 de junho de 2008, (Roma I)

Os instrumentos relativos a determinacdo da lei aplicavel sédo a Convencéo de Roma®, de 19 de Junho
de 1980, sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais, que entrou em vigor em 1 de Abril de 1991 e o
Regulamento (CE) n® 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho*, de 17 de Junho de 2008, sobre

a lei aplicavel as obrigacdes contratuais (Roma ).

A Convencdo de Roma surge na sequéncia da Convencdo de Bruxelas de 68, Convencdo Relativa a
Competéncia Judiciaria e a Execucdo de Decisdes em Matéria Civil e Comercial?, que pretendeu
assegurar a simplificacdo dos procedimentos para reconhecimento e execucéo reciprocos das decisdes

judiciais, tendo em vista dar cumprimento ao artigo 220° do TR de 57.

A convencao visa dar resposta as preocupacoes da entdo CEE relativamente as regras do DIP, e tendo
em vista prosseguir “no dominio do direito internacional privado, a obra de unificacdo juridica ja
empreendida na Comunidade nomeadamente em matéria de competéncia judiciaria e de execucéo de
decisbes”, como se refere no preambulo da Convencdo de Roma. A convencao foi celebrada como um
complemento da Convencéo de Bruxelas. A sua conjugacéo promove a certeza e a previsibilidade sobre
o foro ou foros competentes, o regime aplicavel aos contratos plurilocalizados, na medida em que sejam
por ela abrangidos, e facilita a execucao das decisdes, assim favorecendo as relacdes economicas
transnacionais e igualmente diminuindo os custos inerentes a essas transacoes, sendo um poderoso

instrumento para o desenvolvimento do mercado interno.

Tendo em conta os objetivos perseguidos, os conceitos constantes destes instrumentos devem ser
interpretados de forma auténoma, como conceitos proprios, de forma diferente da significacdo dos
mesmos em cada um dos Estados-Membros, naturalmente diversas entre si, e que nao garantiriam a
uniformidade interpretativa e consequentemente a uniformidade e igualdade na aplicacao dos

instrumentos. So assim ndo sera quando resulte o contrario da(s) prépria norma(s). Relativamente a

40 Jornal Oficial n° C 27 de 26/1/1998, p. 34-53. A convencéo foi aberta & assinatura pelos entdo 9 paises da Comunidade Econoémica Europeia (CEE)
tendo sido posteriormente subscrita por todos os novos membros da comunidade.

41 Jornal Oficial n° L 177 de 4/7/2008, p. 6-16.

42 Depois substituida, exceto para a Dinamarca, pelo Regulamento Bruxelas I.
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Convencdo de Bruxelas, mas entendimento valido para estas normacodes, vejam-se 0s acdrddos
Bertrand, Shearson Lehman Hutton, Benincasa, Gabriel, Engler=. Quanto a Convencdo de Roma,

acordao Heiko Koelzsch#.

Relativamente a relacdo com outras normas de direito da Unido com repercussao ao nivel do direito
aplicavel, tal como resulta destes instrumentos, ambos preveem essa possibilidade e a prevaléncia
dessas normas. Trata-se das normas que regulem matérias abrangidas por estes instrumentos, mas em
aspetos especificos, constituindo em relacdo a estes, normas especiais ou excecionais. Eo gue se passa

com a Diretiva destacamento, cujo artigo 3° regula matéria especifica do contrato de trabalho.
0O artigo 20° da convencao referia:
“Artigo 20° Primado do direito comunitario

A presente convencao nado prejudica a aplicacao das disposicoes que, em matérias especiais,
regulam os conflitos de leis em matéria de obrigacdes contratuais e que sao ou venham a ser
estabelecidas em atos das instituicdes das Comunidades Europeias ou nas legislacoes nacionais

harmonizadas em execucdo desses atos.”
O regulamento no artigo 23° refere:
“Relacao com outras disposicoes do direito comunitario

A excecdo do artigo 7°, o presente regulamento ndo prejudica a aplicacdo das disposicées do
direito comunitario que, em matérias especificas, regulem os conflitos de leis em matéria de

obrigacdes contratuais.”

Nao obstante a diferente redacdo e epigrafe, o sentido € o mesmo, veja-se o considerando 40 do
regulamento, que refere que, “devera ser evitada a dispersdo por varios instrumentos das normas de
confiitos de leis e as divergéncias entre essas regras. Porém, o presente regulamento ndo devera excluir
a possibilidade de, em matérias especificas, se incluirem normas de conflifos de leis relativas a

obrigacoes contratuais em disposicoes de direifo comunitario.

“Acordao do Tribunal de Justica de 21 de junho de 1978, Bertrand, processo 150/77, ECLI:EU:C:2005:33; acordéo do Tribunal de Justica de 19 de janeiro

de 1993, Shearson Lehmann Hutton, processo C-89/91, ECLI:EU:C:1993:15; acordao do Tribunal de Justica de 3 de julho de 1997, Benincasa, processo
C-269/95, ECLI:EU:C:1997:337; acérdao do Tribunal de Justica de 11 de julho de 2002, Rudolf Gabriel, processo C-96/00, ECLI:EU:C:2002:436; acordao
do Tribunal de Justica de 20 de janeiro de 2005, Engler, processo C-27/02, ECLI:EU:C:2005:33.

4 Acérdao do Tribunal de Justica de 15 de marco de 2011, Heiko Koelzsch, processo C-29/10, ECLI:EU:C:2011:151.
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O presente regulamento ndo devera prejudicar a aplicacdo de outros instrumentos que contenham
disposicoes destinadas a contribuir para o bom funcionamento do mercado interno, na medida em que
estas ndo possam ser aplicadas em conjugacdo com a lei designada pelas regras do presente
regulamento. A aplicacdo das disposicoes da lei aplicavel designada pelas regras do presente
regulamento néo devera restringir a livre circulacdo de bens e servicos regulada por instrumentos
comunitarios como a Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de
2000, relativa a certos aspetos legais dos servicos da sociedade de informacdo, em especial do comeércio

eletronico, no mercado interno («Diretiva sobre o comércio eletronico»)”.

2.1 Aplicacao no tempo

A Convencao de Roma, subscrita inicialmente por Bélgica, Dinamarca, Alemanha, Franca, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Holanda entrou em vigor em 1 de abril de 1991, sendo aplicavel em Portugal a partir de 1

de setembro de 1994,

Continua a aplicar-se nas relacdes com a Dinamarca ja que a esta ndo se aplica o regulamento que entre
os Estados-Membros substituiu a convencao, e aos contratos celebradas antes da entrada em vigor do

Regulamento Roma [, como resulta do artigo 28° deste regulamento.

4 Convencéo Relativa & Adesdo do Reino de Espanha e da Republica Portuguesa a Convencao sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais, o Primeiro

Protocolo Relativo a Interpretacédo pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias da Convencédo sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais e o
Segundo Protocolo Que Atribui Determinadas Competéncias em Matéria de Interpretacdo da Convencao sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais,
ratificada por decreto presidencial 1/94 de 3/2, DR. n° 28/1994, Série I-A de 1994-02-03. Aderiram posteriormente, Republica da Austria, Republica da
Finlandia e Reino da Suécia, inicio de vigéncia em 1/2/2000, convencdo aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n°® 51/99,
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n® 153/99; e Republica Checa, Republica da Esténia, Republica de Chipre, Republica da Letdnia, Republica
da Lituania, Republica da Hungria, Republica de Malta, Republica da Polénia, Republica da Eslovénia e Republica Eslovaca, inicio de vigéncia em 1/5/2007,
convencdo aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n® 67/2006; ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n°®

123/2006.
4 Considerando 46 do regulamento (CE) n° 593,/2008: “Nos termos dos artigos 1° e 2° do Protocolo relativo & posicdo da Dinamarca, anexo ao Tratado da

Unido Europeia e ao Tratado que institui a Comunidade Europeia, a Dinamarca néo participa na aprovacédo do presente regulamento e néo fica a ele vinculada

nem sujeita a sua aplicacao”.
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O Regulamento Roma | ¢ aplicavel nos termos do seu art.® 28° aos contratos celebrados a partir de
17/12/2009%. Esta norma impede a aplicacdo do principio do efeito imediato, nos termos da qual a

norma nova seria imediatamente aplicavel aos efeitos juridicos futuros decorrentes de tal contrato®.

0 momento da celebracao do contrato, para efeitos de verificar qual dos dois instrumentos € o aplicavel,
deve ser determinado de acordo com conceito proprio de direito da Unido, conforme o Tribunal de Justica
decidiu no acordao Grigorios Nikiforidis. Veja-se o considerando 28, aludindo as “exigéncias tanto da
aplicacao uniforme do direito da Unido como do principio da igualdade”, sustentando que quando uma
disposicao do direito da Unido ndo contenha nenhuma remissao expressa para o direito dos
Estados-Membros, para determinar o seu sentido e alcance, devem normalmente ter em toda a Uniao,

uma interpretacdo autonoma e uniforme =,

Importa, no entanto, atentar no entendimento do Tribunal de Justica no sentido de que, tendo ocorrido
alteracoes no contrato em data posterior a entrada em vigor do regulamento, deve verificar-se se pela
sua amplitude a mesma é suscetivel de permitir se considere ter ocorrido a celebracao de um novo

contrato.
Refere o0 acordao no considerando 39:

“A luz das consideracdes precedentes, ha que responder a primeira questdo que o artigo 28° do
Regulamento Roma | deve ser interpretado no sentido de que uma relacédo contratual laboral que
teve inicio antes de 17 de dezembro de 2009 esta abrangida pelo ambito de aplicacdo deste
regulamento unicamente na medida em que tal relacao, em consequéncia do consentimento das
partes, manifestado apos essa data, foi objeto de uma alteracdo de tal amplitude que se deve
considerar que foi celebrado um novo contrato apds a referida data, o que incumbe ao 6érgao

jurisdicional de reenvio determinar.”

470 regulamento estabelece no seu artigo 24° que “o presente regulamento substitui, entre os Estados-Membros, a Convencao de Roma, com excecéo dos

territorios dos Estados-Membros que s&o abrangidos pelo &mbito de aplicacéo territorial da Convencao e que ficam excluidos do presente regulamento por

forca do artigo 299° do Tratado”.

* Concluses do advogado-geral M. Szpunar apresentadas em 20 de abril de 2016, Grigorios Nikiforidis, Processo C-135/15, ECLI:EU:C:2016:281, n° 33
e 34, e considerando 33 do Acordao do Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2016, Grigorios Nikiforidis, processo C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774.

4 Ainda acordaos de 17 de julho de 2008, Koztowski, processo C-66/08, ECLI:EU:C:2008:437, considerando 42, e Acérdao de 24 de maio de 2016,
Dworzecki, C-108/16 PPU, ECLI:EU:C:2016:346, considerando 28, naquele referidos.

%0 Opinigo diferente sustentou o advogado geral nas conclusdes apresentadas nesse processo, invocando os termos do artigo 10° do regulamento e

desenvolvendo razdes, nos pontos 35 a 45.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/AUTO/?uri=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2008%3A437&locale=pt
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Importa assim, caso tenham ocorrido alteracdes no contrato e caso a caso, verificar se e para efeitos do

artigo 28° do Regulamento, se deve considerar celebrado um novo contrato.

Saliente-se que esta conclusdo ndo interfere nem impede a relevancia do momento da celebracdo do
contrato, tal como resultar da lei aplicavel ao contrato®, para outros efeitos, designadamente para efeito
de direitos atribuidos pela lei aplicavel ao contrato, ou aplicavel a certos aspetos do contrato®, como a
titulo de exemplo a determinacao da antiguidade e outros direitos com esta relacionados. Aquele conceito
de direito da Uniao, vale apenas para efeito de determinar ou nao a aplicacao do Regulamento Roma |

versus Convencdo de Roma de 80.

2.2 O regime de Conflitos

Vejamos o regime dos instrumentos referidos, dando nota daquilo que os separa, partindo da analise do

regulamento, por ser o instrumento com mais larga aplicacao atualmente.

Relembremos antes de mais que em todas as questdes relativas a aplicacdo da convencao ou do
regulamento, os critérios interpretativos devem ser uniformes nos diversos Estados, constituindo
conceitos préprios, a menos que o contrario resulte dos préprios instrumentos, tendo o Tribunal de
Justica competéncia para se pronunciar sobre a interpretacao destes atos®. Note-se, contudo, que a
Convencao de Roma nao é direito da Unido, nao assentando os poderes do Tribunal de Justica para sua
interpretacao no processo de reenvio previsto no Tratado, mas antes no protocolo relativo a interpretacao
da convencao, anexo a esta e tendo em vista esse fim, o qual parece nao obrigar os Estados ao reenvio,
sendo uma mera faculdade. Consta deste protocolo, no seu artigo 2°, que “qualquer 6rgao jurisdicional
abaixo referido pode solicitar ao Tribunal de Justica que decida a titulo prejudicial sobre uma questao
suscitada em processo pendente e que incida sobre a interpretacdo das disposicbes contidas nos

instrumentos referidos no artigo 1°, sempre que esse 6rgao jurisdicional considere que uma decisao

%1 Artigo 10° do regulamento.
%2 Normas de aplicacao imediata e normas que sejam aplicaveis por impossibilidade de derrogacéo por acordo.

%3 Trata-se de conceitos auténomos, que ndo devem ser interpretados de acordo com o ordenamento juridico do Foro. NS. acérddo Heiko Koelzsch,

considerando 32.
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sobre essa questdo é necessaria ao julgamento da causa: (...)". Esta circunstancia aliada ao facto de
apenas as entidades referidas no protocolo poderem suscitar o reenvio, conduziu a interpretacoes de
facto diversas entre os varios Estados-Membros, o que constituiu um dos motores do movimento que

culminou no regulamento, na transformacao da regulamentacado em direito da Uniao.

Importa também ter presente que a interpretacao destes instrumentos deve fazer-se em sintonia com a
Convencao de Bruxelas de 27 de setembro de 1968 relativa a competéncia judiciaria e a execucao de
decisbes em matéria civil e comercial, devendo os conceitos comuns ser interpretados de forma

uniforme, salvo se as particularidades de cada instrumento impuserem interpretacdes diferentes®.

Ambos os instrumentos tém carater universal (artigo 2.° em ambos os instrumentos), ou seja, como
refere 0 normativo, a lei que deles resultar como aplicavel, sera a lei a aplicar ainda que nao seja a lei

de um Estado-Membro. Constituem assim o direito de conflitos geral dos paises em que se aplicam.

Relativamente a relacdo com outras convencbes o regime é algo diverso, ja que nos termos do
regulamento, os Estados-Membros a que o mesmo se aplica, ficam em principio inibidos apds a
aprovacao do regulamento, em celebrar convencées internacionais sobre a matéria abrangida por este.

E o0 que resulta do artigo 25° que estabelece®:

1. O presente regulamento n&o prejudica a aplicacado das convencdes internacionais de que um
ou mais Estados-Membros sejam parte na data de aprovacao do presente regulamento e que

estabelecam normas de conflitos de leis referentes a obrigacdes contratuais.

2. Todavia, entre Estados-Membros, o presente regulamento prevalece sobre as convencoes
celebradas exclusivamente entre dois ou varios Estados-Membros, na medida em que estas

incidam sobre matérias regidas pelo presente regulamento.

5 Acordao Koelzsch, considerando 33; acorddo do Tribunal de Justica de 6 de outubro de 2009, ICF, processo n° C-133/08, ECLI:EU:C:2009:617,

considerando n° 22, aludindo a que “decorre do predmbulo da Convencao de Roma que esta foi celebrada com o objetivo de prosseguir, no dominio do

direito internacional privado, a obra de unificagao juridica iniciada pela adocdo da Convencéo de Bruxelas”.
%5 Se o considerando 41 do regulamento refere o respeito devido aos compromissos internacionais assumidos pelos Estados-Membros, na data da aprovacéo,

o considerando 42 refere a possibilidade de os Estados-Membros celebrarem em nome proprio acordo com paises terceiros, mas apenas em casos

“individuais e excecionais “relativamente a matérias setoriais e mediante o cumprimento de procedimentos e condi¢des, a fixar em instrumento comunitario.
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Ja a convencao permitia essa celebracao, como resulta dos termos do artigo 21°; “A presente convencao
nao prejudica a aplicacao das convencdes internacionais de que um Estado contratante seja ou venha a

ser parte.”

Em ambos os instrumentos se proibe o reenvio. Refere o artigo 20° do regulamento (15° da convencao)
que se entende por “aplicacaéo da lei de um pais designada pelo presente regulamento a aplicacao das
normas juridicas em vigor nesse pais, com exclusao das suas normas de direito internacional privado,
salvo disposicao em contrario no presente regulamento”. Nao podem aplicar-se normas de um outro
ordenamento juridico para que reenviem as normas de DIP da lei que segundo o regulamento rege o

contrato.

Em ambos os instrumentos, as suas regras sao aplicaveis nas situacoes entre conflitos de e com sistemas
juridicos dentro do mesmo Estado - art.’ 22° do regulamento (19 ° da convencéo) — os denominados
ordenamentos juridicos plurilegislativos. Contudo se o conflito for meramente interno, entre as diferentes
unidades territoriais de um mesmo Estado, a aplicacao do regulamento ou convencao nao é obrigatorio,

como resulta do n° 2 do normativo, dependendo, pois, de opcao a efetuar por esse Estado-Membro.

Determinado o estado do foro, o julgador competente deve entdo partir para a averiguacao da norma ou
normas aplicaveis ao caso concreto. Importa referir a questdo relativamente a trés vertentes, a

capacidade das partes, a forma do contrato e a sua substancia.

2.2.1 Capacidade das partes:

O regulamento nado regula especificamente esta matéria, excluida do seu ambito de aplicacao pelo artigo

1, n° 2 al. a), ressalvando-se contudo o disposto no seu artigo 13°.5

Nao obstante pode dizer-se que o regulamento acolhe uma posicao que combina a posicéo tradicional,

no sentido de a capacidade das partes ser regulada pela lei pessoal®, ajustada com a posicao adotada

% 0 regime da convencao é idéntico — artigo 1°, 2 a) e artigo 11°.

%7 tradicionalmente as opcdes eram entre duas grandes correntes ou combinacdes de ambas, a nacionalidade ou o domicilio. Sobre o assunto Luis de Lima

Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado - Volume Il - Direito de Confiitos - Parte Especial, 4. ed. (Coimbra: Aimedina, 2015), pp. 38 ss.
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pelos tribunais ingleses e norte-americanos no sentido de se atender a lei do contratos. Neste sentido o
artigo 13° refere que num contrato celebrado entre pessoas que se encontram no mesmo pais, uma
pessoa singular considerada capaz segundo a lei desse pais s6 pode invocar a sua incapacidade que
resulte da lei de outro pais se, no momento da celebracao do contrato, o outro contraente tinha

conhecimento dessa incapacidade ou a desconhecia por negligéncia.

Se o0 contraente ou seu representante pretenderem opor a incapacidade que decorre da sua lei pessoal,
tém o 6nus de demonstrar que no momento da celebracao do contrato, o outro contraente conhecia essa
incapacidade ou a poderia ter conhecido agindo com o grau de diligéncia que na situacéo se impunha,

que lhe era exigivel.

222 Forma:

Quanto a forma, ao modo como os comportamentos declarativos devem manifestar-se exteriormente,

rege o artigo 11° do regulamento nos seguintes termos:
“Validade formal

1. Um contrato celebrado por pessoas ou pelos seus representantes que se encontrem no mesmo
pais aquando da sua celebracdo é valido quanto a forma, se preencher os requisitos de forma
prescritos pela lei reguladora da substancia, determinada nos termos do presente regulamento,

ou pela lei do pais em que ¢ celebrado.

2. Um contrato celebrado por pessoas ou pelos seus representantes que se encontrem em paises
diferentes aquando da sua celebracdo é valido quanto a forma, se preencher os requisitos de
forma prescritos pela lei reguladora da substancia, determinada nos termos do presente
regulamento, ou pela lei do pais em que se encontre qualquer das partes ou os seus
representantes aquando da sua celebracéo, ou pela lei do pais em que qualquer das partes tenha

a sua residéncia habitual nessa data.

% Carlos Adolfo T. Duarte, «A lei aplicavel ao contrato internacional de trabalho», Revista de Ciéncia Politica 29, n. 3 (1986): 89-102,

http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rcp/article/download/60196,/58513, p. 91.
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3. Um ato juridico unilateral relativo a um contrato celebrado ou a celebrar é formalmente valido,
se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei reguladora da substancia do contrato,
determinada nos termos do presente regulamento, ou pela lei do pais em que esse ato € praticado

ou pela lei do pais em que a pessoa que o praticou tenha a sua residéncia habitual nessa data.

(..)"

A novidade em relacao a convencao esta na consideracao da lei do pais de residéncia habitual nas

situacdes referidas nos n°s 2 e 3.

No regulamento, como na convencao, regula a /ex causae e lex loci actus, sendo suficiente a validade

formal do contrato ou ato® em qualquer destas leis.

Assim o contrato é formalmente valido se de acordo com a lei do pais que rege a substancia o for e ainda
no caso de ser valido de acordo com a lei do pais onde o contrato é celebrado. A regra classica nos
termos da qual a lei do local onde ¢ celebrado o contrato rege a forma deste — Locus regit actum -, é
conjugada com a lei aplicavel a substancia, lei do contrato, se apesar da invalidade decorrente de acordo

com a lei do local de celebracdo, de acordo com esta ele fosse valido.

Nos termos do n° 2 do artigo 11° do regulamento, se o contrato é celebrado entre pessoas ou seus
representantes, que se encontram em paises diferentes, verifica-se da validade do contrato a luz da lei
da substancia e a luz de cada uma das leis dos paises em que 0s celebrantes se encontram, bastando

gue o0 mesmo seja formalmente valido a luz de uma delas, para se considerar formalmente valido.

Pretendeu-se o aproveitamento do contrato, o favor negotii, que o regulamento veio ainda reforcar, ja
gue nos termos deste, caso os contraentes ou seus representantes se encontrem em paises distintos, o
contrato é ainda valido, se ndo o sendo a luz de qualquer daqueles ordenamentos atras referidos, o for
a luz da lei do pais de residéncia habitual a data da celebracado, de qualquer dos intervenientes. Igual
acrescento se fez relativamente aos atos juridicos relativos a um contrato, conforme nos 2 e 3 do artigo

11° do regulamento.

% Trata-se dos atos juridicos relativos a um contrato abrangido pela convencéo, como por exemplo a oferta, a aceitacdo, denuncia, declaracéo de resolugéo.
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Note-se no mesmo do sentido de favor negotii o facto de a alteracao da lei aplicavel a substancia, nos
termos do n° 2 do artigo 3°, em ambos os instrumentos, nao afetar a validade formal do contrato. Guiliano

e Lagarde® defendem que pode ocorrer que tal sucessao de leis substantivas tornem o contrato valido.

Quanto a forma refere-se no relatorio Lagarde®, que o artigo 7° da convencao, correspondente ao 9° do
regulamento, relativo a norma de aplicacao imediata, pode levar a anulacao do regime do artigo 9° da
convencao, correspondente ao 11° do regulamento. Da-se como exemplo uma clausula de néo
concorréncia inserida num contrato de trabalho, para a qual ndo sendo exigida forma especial num dos
paises, em resultado da aplicacao daquela norma relativa a forma, seja exigida imperativamente
determinada forma, em pais com o qual o contrato mantém ligacao estreita, como por exemplo o pais

de execucao do contrato, aplicavel por forca do artigo 7° da convencao (9° do regulamento).

Igual reparo pode fazer-se no caso de escolha da lei do contrato, quanto a exigéncias imperativas quanto
a forma relativamente a determinadas clausulas ou formas contratuais, da lei do pais que seria aplicavel
na falta de escolha, se tiver como consequéncia “privar o trabalhador da protecao que Ihe proporcionam
as disposicdes nao derrogaveis por acordo”, usando a expressao do regulamento. A clausula ou contrato
que seria valido formalmente por aplicacao do artigo 11° do regulamento, ndo sera assim considerado

por violar norma de aplicacao necessaria da lei que seria aplicavel na falta de escolha.

Em tais casos, tratando-se da intervencdo de uma norma de aplicacdo imediata de lei ndo relativa ao
ordenamento aplicavel ao contrato, sempre se impora uma aplicacdo ponderada tendo em conta o
objetivo de favor negotii presente na convencdo e no regulamento, a natureza e o objeto da norma em
causa, bem como as consequéncias que resultariam da sua aplicacdo ou da sua nao aplicacao. Importa
no dominio laboral verificar se a protecdo suplementar dai decorrente para o trabalhador se justifica no
quadro das circunstancias concretas relativas quer ao momento pré-contratual quer da celebracdo quer

de execucao deste.

€0 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», Jornal Oficial n°® C 282 de

31/10/1980, pp. 1-50 (1980), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:31980Y1031(01)&from=FR., p. 30, referem que “ Il
résulte de ce texte que, dans cette hypothése de conflit mobile, il suffit que le contrat soit valide en la forme selon I'une ou l'autre des lois successivement
appelées a régir le fond du contrat”. Referem ainda que caso o contrato esteja sujeito a varias leis, nos termos do artigo 3°, 1 e 4°, 1, é razoavel aplicar a

“lei” aplicavel a parte do contrato a que a forma tem uma ligacdo mais estreita.

61 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p. 31.
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2.2 .3 Validade substancial do contrato ou clausula contratual:

Quanto a existéncia e validade substancial do contrato regula o artigo 10° do regulamento, o 8° da

convencao.

Em ambos os instrumentos se segue um processo idéntico. Pressupbe-se a validade do contrato ou
disposicao, para determinar a lei aplicavel a substancia, e depois é de acordo com esta lei que se
verificam os aspetos relativos a formacao do contrato e sua validade substancial, ou de qualquer das

suas clausulas.

O direito aplicavel assim determinado ¢ aplicavel igualmente no que respeita a existéncia e validade do

consentimento das partes quanto a clausula relativa a escolha da lei aplicavele.

No n° 2 prevé-se uma regra especial, assim um contraente pode invocar a lei do pais em que tenha
residéncia, para demonstrar que nao deu o seu acordo, se for de concluir tendo em conta as
circunstancias do caso, pela irrazoabilidade da consideracao da lei que resulta do numero anterior, para
determinar o valor do comportamento desse contraente. Visam-se neste numero apenas os aspetos
relativos a declaracéo de vontade, a existéncia e validade do consentimento. Sera o caso paradigmatico
do valor do “siléncio”, que em alguns ordenamentos pode ter determinados efeitos declarativos, e
noutros ndo. A norma abarca qualquer tipo de declaracéo, conforme da nota Guiliano e Lagardes, mas
a sua aplicacdo nunca podera ter como efeito tornar valida a declaracado se a mesma nao for valida a luz

do direito aplicavel determinado nos termos do n° 1.

O regime do artigo 8° da convencdo, correspondente ao 10° do regulamento, refere-se no relatorio

Guiliano e Lagarde, pag. 28, é aplicavel por analogia aos atos juridicos abrangidos pelo instrumento.

62 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p. 28.

83 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p. 28, “ L'application du

paragraphe 2 pourra aboutir a une décision déliant une partie qui aurait été liée en vertu du paragraphe 1, mais elle ne pourra jamais produire I'effet contraire

de déclarer un contrat conclu contrairement a la loi qui le régit.” Consideracéo valida para o regulamento.
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2.2.4 Lei aplicavel a substéncia

Sobre a lei aplicavel aos contratos regem em geral os artigos 3° e 4° quer do regulamento quer da
convencao. Os artigos seguintes dispéem quanto a determinados contratos de forma especifica, como é
0 caso do contrato de trabalho no artigo 8° do regulamento, correspondente ao artigo 6° da convencao.

Assim e quanto ao contrato de trabalho ha que levar em consideracao os artigos 3° e 8 do regulamento.

2.2.4.1 Principio da liberdade de escolha

O principio geral seguido pelos instrumentos é o da liberdade de escolha da lei aplicavel ao contrato -
artigo 3° -, podendo mesmo as partes alterar essa escolha durante a execucao do contrato. Neste caso
ndo ¢é afetada a validade formal do contrato, nos termos do artigo 11°, nem podem resultar prejudicados

os direitos de terceiros, conforme parte final do n° 2 do artigo 3°.

O principio encontra justificacdo na sua eficacia do ponto de vista da “protecao da confianca reciproca”,
respondendo de forma eficaz as necessidades de previsibilidade certeza e seguranca juridicas®,
assentando na presuncao de que as partes sabem acautelar os seus interesses e estabelecer as solucdes
que lhes sdo mais adequadas. O principio constitui a “pedra angular do sistema”, conforme refere o

considerando 11° do Regulamento Roma I.

As partes podem escolher a lei aplicavel a todo ou parte do contrato. Se a escolha incidir apenas sobre
parte do contrato, a lei aplicavel as restantes vertentes sera a que resultar das normas supletivas do

regulamento sobre a lei aplicavel ou convencao se for esta a aplicavel.

Se as partes escolherem varias leis para varias partes do contrato, escolha multipla, a mesma deve ser
coerente, incidindo sobre elementos do contrato que podem ser regulados por leis diferentes sem dar

origem a resultados contraditérios. Caso as escolhas sejam incoerentes, deve entao aplicar-se o critério

8 Luis de Lima Pinheiro, «<O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma I) - Uma Introducgo», p. 590.
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supletivoes. De igual forma se passara se as partes escolherem uma lei para uma parte do contrato,
aplicando-se quanto as restantes partes a lei que resultar das regras supletivas do regulamento, e ocorrer
uma incoeréncia que nao seja resoluvel por via da interpretacao da vontade das partes, o que caso a

caso e em face das concretas circunstancias deve se resolvido.

Nada obsta, contudo, a que se respeite a vontade das partes relativamente aquelas escolhas que nao se
mostrem incoerentes. Podera atender-se a alguma ou algumas das escolhas, expurgada a lei escolhida
com elas incoerente, se resultar das circunstancias do caso, quer anteriores, contemporaneas ou
posteriores a sua escolha, que as partes sempre teriam pretendido a aplicacao dessa(s) lei(s) se tivessem

previsto a incoeréncia e contradicaor.

Nos termos do n° 2 do normativo a escolha pode ocorrer em qualgquer momento, bem como pode depois
ser alterada. Ocorrendo alteracdo da lei aplicavel, seja da lei previamente escolhida, seja, por falta de
escolha inicial, da lei aplicavel nos termos do regulamento, ficam acautelados os direitos de terceiros,
conforme parte final do referido nimero 2. A alteracdo também néo afeta a validade formal do contrato,

na acecao do disposto no artigo 11°.

2.2.4.2 Manifestacao da vontade

0 n° 1 do artigo 3° do regulamento refere que a escolha “deve ser expressa ou resultar de forma clara
das disposicdes do contrato, ou das circunstancias do caso”. A Convencao de Roma tinha na verséo
portuguesa uma redacdo pelo menos aparentemente mais exigente, referindo (mesma norma), que a
“escolha deve ser expressa ou resultar de modo inequivoco das disposicdes do contrato ou das

circunstancias da causa”. As diferencas de redacao das varias versdes, quer no regulamentos quer na

8 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p. 17, entendimento valido para
o atual regulamento.

% Importara uma analise a vontade das partes, as declaracdes de vontade de acordo com a lei aplicavel a esta.

7 A titulo de exemplo, a versdo espanhola, “resultar de manera inequivoca; Dinamarca, “klart fremgd”; Alemanha, sich eindeutig”, Italia, “risulta

chiaramente”; Franca, “résulte de fagon certaine”; Holanda, “blijkt duidelijk”.
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convencao® nao ajudam ao esclarecimento da norma. Vemos na convencao expressdes que apontam no
sentido da razoavel certeza, suficiente clareza, maneira certa, forma inequivoco. No regulamento temos,
resultar de modo inequivoco, claramente declarada, suficientemente claro. Destas diferencas linguisticas

da nota Luis Pinheiro®.

Como indicios a atender, refere-se a utilizacdo de modelo contratual baseado num determinado
ordenamento juridico, a referéncia efetuada no contrato a normas de determinado sistema juridico, a
escolha expressa efetuada num contrato conexo ou em relacdes anteriores, se puder concluir-se nao ter

ocorrido mudanca de atitude das partes™.

Um indicio relevante tem sido indicado, referimo-nos a atribuicdo da competéncia a determinada
jurisdicao. Tendo em conta os termos quer do regulamento quer da convencao, nao parece que da
simples existéncia de uma escolha de foro possa concluir-se pela escolha da lei aplicavel ao contrato™.
Tal escolha constitui um indicio, a par de outros a analisar pelo julgador tendo em vista determinar se
ocorre escolha tacita da lei aplicavelz. Daquela pode concluir-se por esta, se em conjugacdo com o
demais acordado e as demais circunstancias do caso, apontarem com clareza no sentido de que as
partes pretenderam submeter o contrato a essa lei, devendo ponderar-se que a escolha do foro e a
escolha da /ex causae subjazem interesses e objetivos diferentes, devendo verificar-se por que razao e
que circunstancias terao levado as partes a fazer uma escolha expressa do foro e a nao indicarem

expressamente a lei aplicavel.

8 A titulo de exemplo, a versdo espanhola, “resultar de manera cierta”; Dinamarca, “rimelig sikkerhed”; Alemanha, “hinreichender Sicherheit" Franca
“résulter de facon certaine” Italiano, “risultare in modo ragionevolmente certo”; holandés, “voldoende duidelijk”.

8 Luis de Lima Pinheiro, «<O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma I) - Uma Introducgo», p. 596.

79 Sobre 0 assunto e quanto & convencdo, Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations

Contractuelles», pp. 16 e 17; Ainda, Luis de Lima Pinheiro, «<O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma I) -
Uma Introducao», pp. 596 ss.; Isabel Magalhées Collaco, Da Compra e Venda em Direito Internacional Privado: Aspetos Fundamentais, Vol. /(Lisboa: Império,

1954), p.132 ss.
1 No relatorio Guiliano e Lagarde, p. 16, refere-se, aludindo-se ao direito inglés, como um caso frequente de inferéncia da lei escolhida tacitamente, o da

escolha do foro, referindo-se que esta dedugédo néo ¢ decisiva e pode ser revertida com base em qualquer interpretacdo oposta que possa ser dada das
outras disposicdes do contrato e de todos os outros elementos relacionados e relevantes. Refere-se a necessidade para se fazer tal inferéncia de que a

mesma seja compativel com as demais disposicdes do contrato ou com o todo as circunstancias da causa, p. 17.
72 Neste sentido aponta o considerando 12 do regulamento. Refere este, “o facto de as partes terem convencionado que um ou varios érgéos jurisdicionais

de um Estado-Membro tém competéncia exclusiva para decidir de quaisquer litigios decorrentes do contrato devera ser um dos fatores a ter em conta para

determinar se a escolha da lei resulta de forma clara” - realgado nosso.
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Importa sopesar todos os indicios de forma a que se possa concluir com razoavel seguranca no sentido
de que as partes pretenderam submeter o contrato a determinada lei. Nao se trata de buscar qualquer
vontade hipotéticaz, que esta fora dos intentos do normativo, mas sim uma vontade real e efetiva, embora
nao de forma expressa. Tem que se concluir que as partes quiseram ou pressupuseram que essa seria
a lei aplicavel ao contrato, ou como se refere no relatério Guiliano e Lagarde, pag. 17, “/e juge puisse,
en considération de l'ensemble des circonstances de la cause, constater que les parties ont fait un

Véritable choix de la loi encore qu'll ne soit pas expressément déclaré dans le contrat”.

Nada parece obstar a que a clausula relativa a lei aplicavel ndo tenha sido previamente negociada,

constando de um “contrato de adesao”, seja ela uma clausula geral ou nao.

A validade substancial de tal clausula devera, como as restantes, ser apreciada a luz do direito que seria

aplicavel, por forca do regulamento, se o contrato ou a disposicdo fossem validos, conforme artigo 10°.

Quanto aos deveres informativos da empregadora quanto a tal clausula e que eventualmente intercorram
nessa analise, importa ter em atencao a existéncia de um instrumento comunitario a Diretiva
91/533/CEE do Conselho, de 14 de Outubro de 1991, relativa a obrigacdo de a entidade patronal
informar o trabalhador sobre as condicdes aplicaveis ao contrato ou a relacdo de trabalho, entretanto
revogada com efeitos a partir de 1/08/2022 pela Diretiva (UE) 2019/1152 do Parlamento Europeu e
do Conselho de 20 de junho de 2019 relativa a condicdes de trabalho transparentes e previsiveis na

Unido Europeia, cujo prazo de transposicao termina a 1 de agosto de 2022.

A diretiva visou “uma melhor protecao dos trabalhadores contra um eventual desconhecimento dos seus
direitos e oferecer uma maior transparéncia no mercado de trabalho”, conforme considerandos,
obrigando a empregadora a levar ao conhecimento do trabalhador os elementos essenciais do contrato.
Na aplicacao das normas nacionais relativas ao dever de informacao deve levar-se em linha de conta o

principio da interpretacdo conforme ao direito da Uniao.

73 Comissao das Comunidades Europeias, «Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais
(Roma 1): COM(2005) 0650 Final» (2005), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=COM%3A2005%3A0650%3AFIN., p. 4.
74 Nao se tratara de clausula geral se faltar a clausula pré-formulada e unilateralmente fixada a carateristica de generalidade e indeterminacao, destinada a

ser usada em multiplos contratos, sera o caso de uma clausula inserta em contrato de ades@o, mas para valer apenas nesse contrato. Vd. Antonio Pinto
Monteiro, «Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais: problemas e solugcdes», em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares

(Coimbra: Coimbra Editora, 2001), 1103-32.
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Entre nos ver os artigos 104° e 105° do CT. Como resulta do artigo 105° do CT o regime das clausulas
contratuais gerais aplica-se aos aspetos essenciais do contrato de trabalho que nao resultem de prévia
negociacao especifica. Basta que se trate de clausula nao negociada, ainda que nao se trate de clausula

geral, para ser aplicavel o regime do D.L. n° 446/85, de 25 de outubro.

O artigo 5° do DL n° 446/85, de 25 de outubro, refere o dever de comunicacdo, com adequada
antecedéncia, tendo em conta a importancia do contrato e a extensao e complexidade das clausulas;
referindo o artigo 6° que o contraente que recorra a tais clausulas, deve informar, de acordo com as
circunstancias, a outra parte dos aspetos nelas compreendidos cuja aclaracao se justifique, prestando

todos os esclarecimentos.

Do artigo 8° al. ¢) resulta que as clausulas devem ser claras de modo a poderem ser percebidas por um
declaratario normal colocado na posicao do real declaratario. O artigo 16° por sua vez refere as exigéncias
de boa fé. Tal como com a primeira escolha, o0 acordo na subordinacao a uma lei diferente, em alteracao,
pode ocorrer de forma implicita ou tacita. Se o acordo no sentido de alterar a lei aplicavel ocorrer ja na
pendéncia do processo, referem Guiliano e Lagarde, relatorio, p. 18, que a questdo dos limites ou
modificacao a essa escolha em tal condicdo é abrangida pelo direito processual nacional e é apenas de

acordo com essa lei que tal questao tera que ser decidida.

A escolha da lei aplicavel ao contrato ou parte dele é inteiramente livre, ndo tendo que ocorrer qualquer

conexao com esse ordenamento juridico, nem tendo as partes que justificar a sua opcao.

2.2.4.3 Limitacdo a vontade das partes

E entendimento maioritario que as partes estdo limitadas a escolha de um ordenamento estadual, ndo

podendo escolher regras nao estaduais”. Este entendimento encontra no que respeita ao regulamento,

75 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p.18, referindo a submisséo as
mesmas regras.
76 Luis de Lima Pinheiro, «O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma ) - Uma Introducéo», p. 591, onde

refere que a exigéncia de um lago efetivo com o ordenamento escolhido “né@o corresponde as necessidades do comercio internacional”, aludindo a que o

"

modelo evita as dificuldades de averiguacao do “interesse sério e torna mais certa a determinacdo do direito aplicavel”, com vantagem para a certeza e

previsibilidade.

77 Quanto & Convencao de Roma, Rui Manuel Moura Ramos, Da fei aplicavel ao contrato de trabalho internacional (Coimbra: Almedina, 1991), pp. 511 ss.
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apoio nos trabalhos preparatérios. Na proposta do regulamento constava no artigo 3° um n° 2 do seguinte
teor: “As partes podem igualmente escolher como lei aplicavel os principios e regras de direito material

dos contratos, reconhecidos a nivel internacional ou comunitario”, norma que veio a ser abandonada.

LimitacOes varias resultam ainda dos instrumentos em analise, quer em geral, quer para certos tipos de
contratos, como o contrato de trabalho. A liberdade de escolha neste tipo de contrato sofre limitacoes,
de forma algo sensivel, em virtude da “vulnerabilidade” de um dos contraentes, o trabalhador, parte mais

fraca na relacao™.

Tal vulnerabilidade tem implicacdes na liberdade contratual real do trabalhador e resulta como uma
condicao inerente ao modelo econdmico, que coloca nas maos do proprietario dos meios de producéo
uma enorme vantagem negocial, com um poder de escolha muito maior que aquele de que o trabalhador
dispde. O trabalhador dispde de um leque de possibilidades bem menor, variavel ainda em funcao da
sua qualificacao, da mao de obra disponivel no mercado, sabendo-se que o préprio modelo, fruto do
desenvolvimento, engendra sempre algum excesso de mao de obra. A esta diversa capacidade negocial
acresce o diferente poder quer econdémico quer cultural, resultando uma desigual capacidade de
perseguir os interesses pessoais. A situacao de necessidade do rendimento do trabalho para o sustento
pessoal e familiar constitui importante elemento de fraqueza no trato negocial em causa. A acrescentar
a esta desigualdade, neste tipo contratual o trabalhador disponibiliza a sua pessoa, a sua forca de
trabalho, prestando a sua prestacao sob autoridade da empregadora. O empregador tentara maximizar
as suas vantagens, retirando o maximo proveito do trabalhador pelo menor custo, numa loégica em que
a forca do trabalho é por si encarada como mercadoria, tentando rentabilizar ao maximo a prestacao

laboral. Esta vulnerabilidade justifica uma atencéo especial e um regime especialmente protetor.

78 Constava da proposta, COM (2005) 0650 final, exposicao de motivos 4.2, em justificacdo, “A fim de reforcar ainda mais a autonomia da vontade, principio

fundamental da Convencao, o n° 2 autoriza as partes a escolherem como direito aplicavel um direito nao estatal. A formulacdo adotada destina-se a autorizar,
nomeadamente, a escolha dos principios UNIDROIT, dos Principles of European Contract Law ou de um eventual futuro instrumento comunitario opcional,
proibindo, a0 mesmo tempo, a escolha da /ex mercatoria, insuficientemente precisa, ou de codificacdes privadas nao suficientemente reconhecidas pela
comunidade internacional. A exemplo do n° 2 do artigo 7.° da Convencao de Viena sobre a venda internacional de mercadorias, o texto indica como proceder

quando certos aspetos do direito dos contratos ndo séo expressamente resolvidos pelo direito nao estatal escolhido.”
79 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p. 25, referem a necessidade

de estabelecer uma protecdo mais adequada a parte mais fraca da relacdo contratual. No considerando 23 do regulamento refere-se a necessidade, nos
contratos celebrados com partes vulneraveis, de as proteger através de normas de conflitos de leis que sejam mais favoraveis aos seus interesses do que as

normas gerais.
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0O artigo 3° do regulamento, também 3° na convencao, nos n°s e 3 e 4, estabelecem limitacdes em geral,
contudo em matéria de contrato laboral ndo é necessario chama-las a colacdo, dado o regime especifico

do artigo 8° do regulamento, 6° da convencao.

No n° 3 prescreve-se que caso todos os outros elementos relevantes da situacéo se situem, no momento
da escolha, num pais que nao seja o pais da lei escolhida, a escolha das partes nao prejudica a aplicacao

das disposicoes da lei desse outro pais ndo derrogaveis por acordo.

Ainda em termos gerais, o regulamento introduziu o n° 4, nos termos do qual, caso no momento da
escolha pelas partes da lei aplicavel, todos os outros elementos relevantes da situacao se situem, num
ou em varios Estados-Membros, a escolha pelas partes de uma lei aplicavel que nao seja a de um Estado-
Membro nao prejudica a aplicacdo, se for caso disso, das disposicoes de direito comunitario nao

derrogaveis por acordo, tal como aplicadas pelo Estado-Membro do foro.

Os limites estabelecidos de forma geral visam evitar que as partes por via da escolha da lei aplicavel, em
muitas circunstancias no trafico internacional resultantes de clausulas gerais predefinidas por uma das
partes, sem efetiva pré negociacdo, se subtraiam as normas imperativas da lei com a qual o contrato
esta exclusivamente ligado. O n° 4 parece ter pretendido evitar a fuga a regras europeias, quando as
conexdes relevantes se situam todas no espaco da Uniao, situacao que, por se tratar de conexao com
mais que um Estado, ndo cabia na previsdo do n° 3. E que, situando-se todos os elementos relevantes
num Unico Estado-Membro, o n° 3 bastaria, ja que os Estados-Membros estdo obrigados a aplicar o

Direito da Uniao, as situacdes em que este reclama aplicacao.

No n° 3 ressalvam-se as normas ndo derrogaveis por acordo do ordenamento juridico com que o contrato
apresenta conexdo em todos os seus elementos relevantes. A convencdo fala em “conexao exclusiva”,
mas o sentido ndo deve ser diverso. Os elementos relevantes podem colher-se das proprias normas de
conflitos®, atendendo aos elementos que estas relevam para efeitos de conexdes relevantes nas varias
atribuicdes, tendo em conta a natureza do contrato em causa. O elemento de conexdo que consiste na
“escolha da lei aplicavel pelas partes” ndo ¢ considerado para este efeito. Seja, devem considerar-se
“todos os elementos relevantes” nao considerando para este efeito como elemento de conexao a escolha
das partes de lei aplicavel. Refira-se que tal ordenamento nao tem que ser o de um Estado-Membro,

como resulta do artigo 2°.

80 Conclus@es do advogado-geral M. Szpunar apresentadas em 2 de marco de 2017, Vinyls ltalia, processo C-54/16, ECLI:EU:C:2017:164, ponto 149.
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Como ja referimos no caso dos contratos de trabalho estas limitacdes sdo absorvidas pela limitacéo
especifica constante do n° 1 do artigo 8°. Nao é aqui necessaria aquela conexdo exclusiva, valendo a
conexdo que definiria a lei aplicavel na falta de escolha. A escolha pelas partes da lei aplicavel ao contrato
de trabalho, nao pode ter como consequéncia privar o trabalhador da protecdo que lhe garantem as

disposicoes imperativas da lei que seria aplicavel, na falta de escolha.

Estao abrangidas todas as disposicoes aplicaveis a relacao laboral, desde que se trate de disposicdes
imperativas, legais ou convencionais®, nao apenas as normas atinentes ao contrato sua execucao e

vicissitudes, mas também as normas relativas a condicdes de saude, higiene e seguranca no trabalhoz.

No que tange ao artigo 8°, 1, 22 parte do regulamento e 6° n° 1 da convencao, e tendo em conta o
numero elevado de normas nao derrogaveis por acordo neste ramo do direito, tudo se passa como se a
lei aplicavel fosse a que resulta do regulamento, funcionando a lei escolhida pelas partes apenas para

as matérias supletivas, relativamente as quais as partes podem escolher liviemente o regime.

Outra limitacdo resulta das normas de aplicacdo imediata ou necessaria a que se reporta o artigo 9° do
Regulamento, artigo 7° da convencaos=.

Enquadram-se aqui as normas de aplicacdo imediata do pais de destacamento, se ndo for essa a lei
aplicavel. Refere o considerando 34 do Regulamento Roma | que a “regra relativa aos contratos
individuais de trabalho ndo devera afetar a aplicacdo das normas de aplicacdo imediata do pais de
destacamento, prevista pela Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
dezembro de 1996, relativa ao destacamento de trabalhadores no &mbito de uma prestacao de servicos”.
A aplicacdo de tais regras nado prejudica, contudo, a aplicacdo de condicdes mais favoraveis,
designadamente as resultantes da lei escolhida ou da lei aplicavel nos termos do regulamento, ou
constantes do contrato. O considerando 17 da diretiva aponta neste sentido referindo que as regras
imperativas de protecdo minima em vigor no pais de acolhimento ndo devem impedir a aplicacao de
condicoes de trabalho e emprego mais favoraveis aos trabalhadores, o que o n°® 7 do artigo 3° prescreve,

referindo que o disposto nos n°s 1 a 6 ndo obsta a aplicacao de condices de emprego e trabalho mais

81 Como as normas dos IRCT que na falta de escolha seriam aplicaveis quer diretamente, por filiacdo, quer por terem sido declaradas de aplicacdo geral,
relativamente as matérias ndo derrogaveis por acordo.

82 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p. 25.

8 De que falaremos infra em 5.3.
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favoraveis aos trabalhadores®. Esta comparacdo de regimes deve efetuar-se “por cada uma das

matérias”, como tempos de trabalho, remuneracoes, férias, etc.s.

Enquadram-se aqui ainda as normas de aplicacdo imediata do pais do foro — n° 2 do artigo 9° do
regulamento, n° 2 do artigo 7° da convencao. Entre nds o artigo 8° do cédigo do trabalho consagra, como
veremos no capitulo 6°, uma regra de salvaguarda relativamente aos trabalhadores destacados a partir

do territorio nacional, quando a lei aplicavel ao contrato ndo seja a lei nacional.

2.2.5 As regras supletivas de determinacao da lef aplicavel ao contrato — lex causae:

Os n° 2 a 4 do artigo 8° referem as regras alternativas, pelo critério da conexao, para determinar a lei
aplicavel ao contrato. (6° da convencao®). O regulamento tal como a convencdo usa a técnica das
presuncoes de conexdo mais estreita®”; contudo, o julgador deve considerar aplicavel a lei de outro pais
que ndo o que resultar da consideracao de tais presuncdes (n°s 2 e 3), se resultar do conjunto das

circunstancias que o contrato apresenta uma conexao mais estreita com esse outro pais.

A regra é a de que o contrato é regulado pela lei do pais em que o trabalhador presta habitualmente o
seu trabalho em execucao do contrato. No regulamento aditou-se a expressao, “ou, na sua falta, a partir
do qual o trabalhador presta habitualmente o seu trabalho em execucao do contrato”, indo de encontro
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica. A norma do regulamento, sem novidade, esclarece na sua parte
final, que nédo se considera que o pais onde o trabalhador presta habitualmente o seu trabalho mude

quando o trabalhador estiver temporariamente empregado noutro pais. Assim o destacamento de

84 Entre nos o artigo 7° n° 1 do CT transpée esta regra referindo que as condicdes a que o trabalhador destacado em Portugal tem direito no prejudica o
regime mais favoravel que resulta da lei, entenda-se da lei aplicavel ao contrato, ou dos termos do proprio contrato.
85 Ana Luisa Oliveira et al., «<Mobilidade Transnacional de Trabalhadores e empresas: Guias Praticos», ed. ACT - Autoridade para as Condicdes do Trabalho,

2017, https://www.act.gov.pt/ (pt-PT)/crc/PublicacoesElectronicas/Relacoesdetrabalho/Documents/Guia  Pratico - Mobilidade Transnacional de

Trabalhadores e Empresas Final.pdf, p. 17.
86 A norma foi concebida tendo em vista uma regulamentacao mais adequada em matérias em que os interesses de um dos contratantes no se colocam

ao mesmo nivel que os do outro, e garantir deste modo uma protecdo mais adequada a parte que deve ser considerada, de um ponto de vista socioecondmico,
como a parte mais fraca na relacdo contratual, Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations

Contractuelles», p. 25

87 Luis de Lima Pinheiro, Direfto Internacional Privado - Volume Il - Direito de Confiitos - Parte Especial, p.365.
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trabalhador, dada a sua natureza, nado interfere por si com a lei do contrato, sem prejuizo da
aplicabilidade das normas ditas de “aplicacdo imediata”, tais como as estabelecidas no pais de

acolhimento em cumprimentos da Diretiva destacamento, e por esta assim consideradas.

No considerando 36 esclarece-se que “a prestacao de trabalho noutro pais devera ser considerada
temporaria caso se pressuponha que o trabalhador retomara o seu trabalho no pais de origem, apos o
cumprimento das suas tarefas no estrangeiro. A celebracdo de um novo contrato de trabalho com o
empregador originario ou com um empregador pertencente a0 mesmo grupo de empresas que 0
empregador originario nao devera impedir que se considere que o trabalhador presta temporariamente

0 seu trabalho noutro pais.”

Caso nao seja possivel determinar qual o local em que o trabalhador presta habitualmente o seu trabalho,

o0 contrato é regulado pela lei onde se situa o estabelecimento que contratou o trabalhador.

O processo normal sera verificar do preenchimento da previsdo do n° 2, e s6 se ndo se conseguir

determinar por via dela a lei aplicavel, recorrer-se a previsao do n° 3.

Contudo, estes critérios cedem, deixando de se aplicar se resultar do conjunto das circunstancias que o
contrato apresenta uma conexdo mais estreita com um pais diferente do que resulta da aplicacéo
daqueles critérios, sendo em tal caso aplicavel a lei desse pais. E o que resulta do n° 3 do artigo 8° do

regulamento, parte final do n° 2 do artigo 6° da convencéo.

A escolha da lei aplicavel, em aplicacdo deste normativo, n° 4 do artigo 8° do regulamento ou seu
correspondente na convencao, ndo deve ter por oriente a escolha da lei mais favoravel ao trabalhador,
mas sim aquela que apresenta conexao mais estreita com o contrato. Neste sentido o Tribunal de Justica

no processo Antons, considerando n°® 34.

A determinacdo em funcdo de uma conexdo mais estreita deve ser cuidadosa, desde logo porque as
normas dos n°s 2 e 3 do artigo 8° do regulamento satisfazem as exigéncias de previsibilidade e seguranca
que se persegue, considerando 36 do mesmo acorddo. A conexdo mais estreita deve resultar patente e
manifesta de tal forma que a aplicacdo da lei desse Estado nao fira aqueles objetivos perseguidos pela
convencao e pelo regulamento e que tém servido de fundamento as aproximacdes efetuadas pelo

Tribunal de Justica.

88 Acordao do Tribunal de Justica de 12 de setembro de 2013, Anton Schlecker, processo C-64/12 ECLI:EU:C:2013:551.
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O julgador deve ter em consideracdo os elementos que “caraterizam a relacao de trabalho e apreciar
qual ou quais, no seu entender, sdo os mais significativos”, ndo relevando o simples facto da quantidade

de elementos de conexao com outro pais - considerando 40 do mesmo acordao.

No considerando 41 refere-se que deve atender-se como elementos significativos designadamente aos

seguintes:
- O pais onde 0 assalariado paga os impostos e taxas relativos aos rendimentos da sua atividade;

- O pais onde esta inscrito na seguranca social e nos varios regimes de reforma, de seguro de doenca e

de invalidez;

- As demais circunstancias do processo, tais como, nomeadamente, os parametros relativos a fixacao do

salario ou das restantes condicoes de trabalho.

Nesta linha, o Tribunal de Justica decidiu que apesar de o trabalho ser prestado de forma habitual
duradoura e ininterrupta, no mesmo pais, no caso durante anos, ndao implica que nao possa considerar-
se aplicavel a lei de outro Estado, que tenha conexao mais estreita com o contrato — Vd. referido acérdao

Anton com a seguinte decisao:

O artigo 6.°, n°2, da Convencado sobre a leiaplicavel as obrigacées contratuais, aberta a
assinatura em Roma, em 19 de junho de 1980, deve ser interpretado no sentido de que, mesmo
no caso de um trabalhador prestar o seu trabalho, em cumprimento do contrato de trabalho,
habitualmente e de forma duradoura e ininterrupta no mesmo pais, o juiz nacional pode, em
aplicacdo do ultimo paragrafo desta disposicdo, afastar alei do pais onde habitualmente ¢é
prestado o trabalho, quando resulte de todas as circunstancias que ha uma conexao mais estreita

entre o referido contrato e outro pais.

0 considerando 20 do regulamento, embora a propésito do artigo 4°, refere quanto a determinacéo desta
conexao gue, “se o contrato apresenta uma conexao manifestamente mais estreita com um pais diferente
do indicado nos n°s 1 ou 2 do artigo 4.°, uma clausula de salvaguarda devera estabelecer que é aplicavel
a lei desse outro pais. Para determinar qual é esse pais, devera ser tido em conta, nomeadamente, se 0
contrato em questao esta estreitamente ligado a outro contrato ou a uma série de contratos”, o que
podera revestir interesse em certos casos envolvendo cedéncia de trabalhador, nas suas varias formas

legais ou factuais - realcado nosso.
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O Tribunal de Justica pronunciou-se por varias vezes sobre a questdo da determinacdo da lei aplicavel,
no que se refere a relacao entre as als. a) e b) do n° 2 do artigo 6° da convencao, correspondentes aos

n°s 2 e 3 do artigo 8° do regulamento.

Refere o tribunal que na determinacao da lei aplicavel deve em primeiro lugar abordar-se o critério do
lugar de prestacao habitual do trabalho do n° 2, referindo este critério como prioritario e o critério do n°
3, relativo ao pais onde de situa o estabelecimento, como critério subsidiario, apenas devendo relevar
nos casos em que nao é possivel determinar o lugar onde o trabalhador presta habitualmente o trabalho
- Acs. Heiko Koelzsch, n° 43, Voogsgeerd, n°s 32, 35 e 39 e Anton n° 32. Assim, a integracao no

primeiro dos critérios impede que se considere o segundo.

Segundo o Tribunal de Justica, “o critério do pais em que o trabalhador «presta habitualmente o seu
trabalho», consagrado no n° 2, alinea a), do artigo 6.° desta convencao, deve ser interpretado de forma
lata”. No acordao Anton Schlecker, relativo a Convencao de Roma, o Tribunal de Justica, ao analisar a
relacao entre as regras que figuram no artigo 6.°, n° 2, alineas a) e b), da Convencao de Roma, declarou
que o critério do pais onde o trabalhador «presta habitualmente o seu trabalho», deve ser
interpretado de forma lata, ao passo que o critério da sede do «estabelecimento que contratou o
trabalhador», previsto no n° 2, alinea b), do mesmo artigo, s6 devia ser aplicado quando o juiz do foro
nao estivesse em condicdes de determinar o pais da prestacdo habitual do trabalho. Vejam-se ainda os

considerandos 35 do acordao Voogsgeerd e 43 do acordao Heiko Koelzsch.

Ja quanto ao critério relativo ao pais onde se situa o estabelecimento que contratou o trabalhador o

Tribunal de Justica refere que deve ser interpretado de forma estrita.

Quanto ao conceito de prestacao habitual de trabalho, o Tribunal de Justica, com base nas questdes que
lhe foram sendo colocadas, relativas a relacdes laborais com trabalho plurilocalizado, habitualmente
exercido em varios locais e paises, desenvolveu um conceito no sentido de que a circunstancia de o
trabalhador exercer fungdes em mais que um pais nao afasta por si a consideracéo da al. a) do n° 2 do
artigo 6° da convencao, correspondente ao 8°, n° 2 do regulamento, desde que possa determinar-se com

qual deles o trabalho apresenta uma conexao significativa®.

89 Acdrdao Heiko Koelzsch, considerando 44.
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O Tribunal defendeu 0 mesmo critério que desenvolveu relativamente ao artigo 5° ponto 1 da Convencéo
de Bruxelas de 68 relativa @ Competéncia Jurisdicional e a Execucdo e Decisdes em matéria civil e

comercial®, designadamente nos acérddos Mulox IBCe, Ruttens, Weber=.

0 critério do pais da prestacao habitual do trabalho deve ser entendido no sentido de que faz referéncia
ao lugar no qual ou a partir do qual o trabalhador exerce efetivamente as suas atividades profissionais e,
na falta de centro de negocios, ao lugar onde este exerce a maior parte das suas atividades*. A letra do
dispositivo 8° do regulamento acolhe e conjuga-se com este entendimento, ao aditar a expressao, tendo
em conta o que constava da convencado, “ou, na sua falta, a partir do qual o trabalhador presta

habitualmente o seu trabalho em execucao do contrato.”

O Tribunal de Justica tem referenciado que deve considerar-se a natureza do trabalho, os elementos que

caraterizam essa atividade, local e suas especificidades, e demais circunstancias de cada caso.

Como indicios a que o julgador deve recorrer o Tribunal de Justica tem concretizado alguns, em funcéo

das concretas questoes laborais que subjazem aos reenvios que lhe tém sido enderecados.

9 Ainterpretacéo dos varios instrumentos deve ser coerente, acérdao Heiko Koelzsch, considerando 33 e acordao ICF, considerandos 22 e 23. Neste sentido

ainda o considerando 7 do regulamento; “o ambito de aplicacdo material e as disposicdes do presente regulamento deverao ser coerentes com o Regulamento
(CE) n° 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo & competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria civil
e comercial (Bruxelas 1)”. A importancia dessa coeréncia é referida no livro verde, Comissao das Comunidades Europeias, COM(2002) 654 Final, pp. 16 e

17.
91 Acérdao do Tribunal de Justica de 13 de julho de 1993, Mulox IBC, processo C-125/92, ECLI:EU:C:1993:306, considerando 24, no sentido de que

exercendo trabalho em varios paises, deve considerar-se o pais onde ou a partir do qual o trabalhador cumpre principalmente as suas obrigacdes para com
a sua entidade patronal. Refere o Tribunal de Justica no considerando 25 que deve ter-se em consideracao a circunstancia de “o cumprimento da missao
confiada ao assalariado ter sido assegurado a partir de um escritorio situado num Estado contratante, onde o trabalhador havia fixado residéncia, a partir do
qual exercia as suas atividades e aonde regressava apos cada deslocacdo profissional. Além disso, o ¢rgéo jurisdicional nacional poderia tomar em
consideragao o facto de que, no momento da ocorréncia do litigio nele pendente, o assalariado efetuava o seu trabalho exclusivamente no territorio desse
Estado contratante. Na auséncia de outros fatores determinantes, deve presumir-se que este local constitui, para efeitos da aplicacdo do artigo 5°, ponto 1,

da convencéo, o lugar de cumprimento da obrigacado que fundamenta um pedido baseado num contrato de trabalho.”

92 Acérdao do Tribunal de Justica de 9 de janeiro de 1997, Rutten, processo C-383/95, ECLI:EU:C:1997:7, no sentido de que exercendo o trabalhador

fungdes em varios paises, importa determinar o lugar com o qual apresenta um nexo de conexao mais significativo, considerando 22, referindo o lugar em
que o trabalhador fixou o centro efetivo das suas atividades profissionais e/ou a partir do qual cumpre na realidade o essencial das suas obrigacdes para

com a entidade patronal, considerando 23.
9 Acorddo do Tribunal de Justica de 27 de fevereiro de 2002, Herbert Weber, processo C-37/00, ECLI:EU:C:2002:122, relativo a trabalho efetuado

parcialmente efetuado numa instalacdo colocada sobre a plataforma continental adjacente a um Estado contratante e parcialmente no territorio de outro
Estado contratante, inexistindo um centro efetivo das atividades profissionais. O Tribunal de Justica refere em tal situacao, “o lugar em que o trabalhador

cumpriu a maior parte do seu tempo de trabalho por conta da entidade patronal.” Considerandos 45 a 50.

9 Acérdao Koelzsch, ja referido, n° 45 e acérdao Voogsgeerd, n° 37.
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Relativo ao setor maritimo o tribunal pronunciou-se no acordao Voogsgeerd, alusivo a trabalhador
contratado na sede de uma empresa estabelecida num Estado-Membro, a Bélgica, com empresa
sedeada no Luxemburgo, empresas com ligacao entre si, tendo sido acordado como /ex contractus a lei
Luxemburguesa. O trabalhador exercia funcdes a bordo de navio da empresa luxemburguesa que operava
no mar do Norte. O trabalhador pretendia a aplicacdo de determinada norma imperativa de direito Belga,
sustentando designadamente que se deslocava para Antuérpia para assistir ao carregamento dos navios

e ai recebia instrucdes transmitidas através da empresa ai sedeada.

O Tribunal de Justica refere a natureza do trabalho maritimo e alude aos seguintes indicadores a

ponderar:

- Estado em que se situa o lugar a partir do qual o trabalhador efetua as suas missdes de transporte e

recebe instrucdes sobre as mesmas e organiza o seu trabalho.
- Lugar em que se encontram as ferramentas de trabalho - considerando 38.

Nos considerando 39 e 44 refere que, “se resultar destas observacdes que o lugar a partir do qual o
trabalhador efetua as suas missdes de transporte e recebe igualmente instrucdes sobre as mesmas é
sempre 0 mesmo, deve considerar-se que esse lugar é aquele em que presta habitualmente o seu

trabalho, na acecdo do artigo 6. °, n° 2, alinea a).”

Quanto ao setor dos transportes internacionais, o tribunal pronunciou-se no acérddo Heiko Koelzsch,
relativo a trabalhador contratado como motorista de transportes internacionais, por empresa sedeada no
Luxemburgo, com escolha da lei Luxemburguesa. A empresa era filial de uma sociedade dinamarquesa.
A empresa dedica-se ao transporte de flores e outras plantas, a partir da Dinamarca e com destino
essencialmente para a Alemanha, em camides estacionados neste pais. Neste pais, a empresa que
contratou o trabalhador nao dispde de sede social nem escritorios. Os camides estdo registados no

Luxemburgo e os motoristas inscritos na seguranca social luxemburguesa.

O tribunal refere 0s mesmos elementos aludidos no acérdao Voogsgeerd, considerando 49, aludindo
ainda aos locais “onde o transporte é habitualmente efetuado, os locais de descarga da mercadoria bem
como o lugar aonde o trabalhador regressa apos as suas missées”, concluindo que, “ na hipotese em
que o trabalhador exerce as suas atividades em mais de um Estado contratante, o pais em que o

trabalhador, no cumprimento do contrato, presta habitualmente o seu trabalho, na acecao desta
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disposicao, € aquele onde ou a partir do qual, tendo em conta todos os elementos que caraterizam a

referida atividade, o trabalhador cumpre o essencial das suas obrigacdes para com o seu empregador.”

Relativamente a trabalho efetuado em diversos paises, uma referéncia ao acordao Rutten, atras aludido,
relativo a Convencao de Bruxelas, mas aqui aplicavel, onde se refere como local atendivel, relativamente
a trabalhador que executa servico em varios Estados, o Estado em que o trabalhador fixou o centro
efetivo das suas atividades profissionais, adiantando que, para a “determinacao concreta desse lugar,
importa ter em linha de conta a circunstancia de o trabalhador efetuar a maior parte da sua prestacao
laboral num dos Estados contratantes onde tem escritdrio a partir do qual organiza as suas atividades
por conta da sua entidade patronal e a que volta apds cada viagem ao estrangeiro por razdes
profissionais” - considerandos 23 e 27. Na mesma linha o acordao Weber, referindo que na falta de
escritério que constitua esse centro de interesses, deve-se atender ao lugar em que o trabalhador

cumpriu a maior parte das suas funcoes.

Segundo Luis Pinheiro®, a exposicdo de motivos da proposta da comissao, “ja permite afirmar que o
critério do lugar a partir do qual o trabalhador presta habitualmente o seu trabalho abrange o pessoal
que trabalha a bordo de aeronaves, « se existir uma base fixa a partir da qual o trabalho é organizado e

em que 0 pessoal exerca outras obrigacdes face ao empregador (registo, controlo de seguranca)»”.
Por fim uma referéncia ao acérddo Pugliese® pela originalidade da situacdo em causa.

0 acérdao trata de uma situacdo em que o local de prestacdo do trabalho era apenas um, mas diferente
do local constante do contrato celebrado com a demandada, tratando-se do local de trabalho determinado
num outro contrato de trabalho celebrado com outra entidade. O Tribunal de Justica referiu que a questao
de saber se o local onde o trabalhador cumpre as suas obrigacdes em relacao a uma entidade patronal
pode ser considerado o local em que exerce habitualmente o seu trabalho, para efeitos da aplicacao do
artigo 5.°, ponto 1 da convencao, num litigio relativo a outro contrato de trabalho, depende da medida
em que os dois contratos estejam ligados, referindo um eventual interesse da primeira (demandada) na

execucao do segundo contrato. No considerando 24 alude-se a uma apreciacao global tomando em

9 Luis de Lima Pinheiro, «<O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacées Contratuais (Roma |) - Uma Introducéo», p. 623; e mesmo
autor em Direito Internacional Privado - Volume I/ - Direito de Conffitos - Parte Especial, p. 366 em nota.

9 Acérdao do Tribunal de Justica de 10 de abril de 2003, Pugliese, processo C-437/00, ECLI:EU:C:2003:219.
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consideracao a totalidade das circunstancias do caso concreto. Podem, designadamente, constar entre

os fatores a atender:

- O facto de a celebracao do segundo contrato ter sido prevista quando da celebracédo do primeiro;

- O facto de o primeiro contrato ter sido alterado tendo em conta a celebracao do segundo contrato;

- O facto de existir uma relacdo organica ou econdmica entre as duas entidades patronais;

- O facto de existir um acordo entre as duas entidades patronais prevendo um quadro de coexisténcia de

ambos o0s contratos;

- O facto de a primeira entidade patronal manter um poder de direcao sobre o trabalhador;

- O facto de a primeira entidade patronal poder decidir quanto a duracdo da atividade do trabalhador

junto da segunda entidade patronal.

O Tribunal de Justica nas suas abordagens invoca como fundamentos, a preocupacéo de assegurar uma
protecdo adequada ao trabalhador enquanto parte contratual mais fraca perseguida pelos instrumentos
- Convencédo Bruxelas e Convencdo de Roma de 68 e regulamentos que as substituiram -, referindo que
deve ser garantida a aplicacdo da lei do Estado onde o trabalhador exerce as suas atividades profissionais,
onde “exerce a sua funcdo econémica e social”, por ser nesse que o ambiente profissional e politico

influéncia a atividade de trabalho.

Em apoio deste entendimento o 23° considerando do regulamento vem referir que “no caso dos contratos
celebrados com partes consideradas vulneraveis, é oportuno protegé-las através de normas de conflitos
de leis que sejam mais favoraveis aos seus interesses do que as normas gerais.” O Tribunal de Justica
tem referenciado que a interpretacdo desta disposicoes devem inspirar-se “nos principios do favor

laboratoris’.

Quanto ao conceito de estabelecimento para efeitos do n°® 3 do artigo 8° do regulamento, correspondente
a b) don° 2 do artigo 6°, no acordao Voogsgeerd, perguntado sobre o conceito de «estabelecimento que
contratou o trabalhador», devia ser interpretado num sentido estrito como o estabelecimento que
celebrou o contrato de trabalho, ou ao invés pode ser interpretado no sentido de estabelecimento da

empresa a qual o trabalhador esta vinculado para efeitos da prestacéo efetiva do seu trabalho; o tribunal

97 Como exemplo o considerando 46 do acérddo Heiko Koelzsch.
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respondeu que o conceito corresponde ao “estabelecimento que procedeu a contratacdo do trabalhador
e ndo aquele ao qual ele esta vinculado para efeitos da prestacao efetiva” - considerando 52 -, “ referindo
que a utilizacdo do termo «contratou» no artigo 6.°, n° 2, alinea b), da Convencdo de Roma visa
manifestamente apenas a celebracdo deste contrato ou, no caso de uma relacdo laboral de facto, o
nascimento da relacéo laboral e ndo as modalidades de prestacao efetiva do trabalhador”s=. O Tribunal
continuou, no considerando 47, referindo que s6 um critério estrito relativamente a este elemento de

conexao, por ser residual, garante a previsibilidade quanto a lei aplicavel.

Contudo como o tribunal esclarece no considerando 54 do mesmo acordao, o conceito de
“estabelecimento” nao tem que preencher requisitos formais, tais como ter personalidade juridica,
podendo tratar-se de uma realidade de facto. O termo abarca a estrutura estavel de uma empresa, uma
unidade economica, desde que dotada de estabilidade e que faca parte integrante da estrutura da

“empresa” que contratou o trabalhador=.

2.2.6 Ambito da lex causae

No Regulamento o artigo 12° refere:
1. Alei aplicavel ao contrato por forca do presente regulamento regula nomeadamente:
a) A interpretacéo;
b) O cumprimento das obrigacdes dele decorrentes;

c) Nos limites dos poderes atribuidos ao tribunal pela respetiva lei de processo, as consequéncias
do incumprimento total ou parcial dessas obrigacdes, incluindo a avaliacao do dano, na medida

em que esta avaliacao seja regulada pela lei;

% Considerando n° 46.

9 uma presenca puramente passageira num Estado de um agente de uma empresa proveniente de um outro Estado para fins da contratacio de trabalhadores

n&do poderia ser considerada um estabelecimento que liga o contrato a esse Estado - acérddo Voogsgeerd, considerando 55 -. Admite o Tribunal de Justica

neste acérdéo, considerando 56, que uma “representacdo permanente” possa constituir “estabelecimento” na acecao desta norma.
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d) As diversas causas de extincdo das obrigacdes, bem como a prescricao e a caducidade;

e) As consequéncias da invalidade do contrato.

2. Quanto aos modos de cumprimento e as medidas que o credor deve tomar no caso de

cumprimento defeituoso, deve atender-se a lei do pais onde é cumprida a obrigacao.

A norma ndo introduz alteracdes em relacdo a Convencao no seu artigo 10°.

Importa referir que a norma nado pretende esgotar as matérias que sdo reguladas pela lei aplicavel, como

resulta do termo “nomeadamente”.
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3. Andlise da Diretiva 96/71/CE alterada pela Diretiva (UE) 2018/957

O trabalho transnacional e, no concreto caso, o destacamento de trabalhadores, levanta questdes
relacionadas com a lei aplicavel ao contrato e a relacdo de trabalho. Como refere a Diretiva 96/71/CE,
no considerando 6, “a transnacionalizacdo da relacdo de trabalho levanta problemas quanto a legislacao
que lhe ¢ aplicavel e que convém, no interesse das partes, prever as condicées de trabalho aplicaveis a

relacao de trabalho em causa”.

Quer o regulamento, quer a convencdo, preveem a possibilidade de em concomitancia com as normas
aplicaveis ao contrato, serem aplicadas, em determinadas matérias, normas de natureza imperativa da
lei de outro pais com o qual a situacao apresente uma conexao estreita, o que o Tribunal de Justica ainda
antes da diretiva reconheceu, introduzindo-lhes balizas, como decorréncia dos objetivos e obrigacdes
decorrentes dos Tratados. A Diretiva destacamento constitui um instrumento de harmonizacdo quanto
as matérias a considerar ao abrigo de tal possibilidade. O considerando 10 da diretiva refere
expressamente o artigo 7° da convencao e o considerando 34 do regulamento alude as matérias previstas

na diretiva, como sendo relativas a normas de aplicacao imediata'.

A diretiva volve-se entao, designadamente o seu artigo 3°, numa norma especial de conflitor, seja
diretamente, seja por via da respetiva transposicdo, com fundamento na norma do artigo 9° do

regulamento, artigo 7° quanto a convencao.

100 Refere o considerando, “a regra relativa aos contratos individuais de trabalho n&o devera afetar a aplicagdo das normas de aplicacdo imediata do pais de

destacamento, prevista pela Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao destacamento de

trabalhadores no ambito de uma prestacéo de servigos”.
101 Neste sentido os pontos 50, 51 e 56 das Conclusées do advogado-geral Wahl apresentadas em 18 de setembro de 2014 no processo C-396/13,

ECLI:EU:C:2014:2236. No ponto 56 refere Wahl que “os créditos salariais em causa no processo principal estdo abrangidos pela norma especial de conflito
prevista no artigo 3° n° 1, da Diretiva 96/71, o que ¢ confirmado pelo facto de esta disposicdo fazer referéncia a lei do Estado Membro para o qual os
trabalhadores sdo destacados...”. No mesmo sentido, conclusdes da advogada-geral Trstenjak apresentadas em 13 de setembro de 2007,
comissao/Luxemburgo, processo C-319/06, ECLI:EU:C:2007:516, na nota 8, onde refere, aludindo ao artigo 6°, 2, a) da convencéo, que “esta disposicao
¢ modificada pela Diretiva 96/71, no sentido de que para as condicées de trabalho e emprego nela enunciadas se aplica a lei do local em que o trabalho é

efetivamente prestado, a menos que a lei substantiva aplicavel ao contrato de trabalho, nos termos do artigo 6.0 da Convencao de Roma, preveja condicées

mais favoraveis”. Refere que a diretiva € concretizacao do artigo 7° da mesma comvencéo.

102 Questao que abordaremos em 5.1.
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Resulta do artigo 23° do regulamento, 20° na convencdo, que a normacao de tais instrumentos nao
prejudica a aplicacdo das disposicdes do direito da Unido, em matérias especificas, regulem os conflitos
de leis em matéria de obrigacdes contratuais. O artigo 20° da convencao, que nao fazia parte do direito

da Uniao, com a epigrafe “Primado do Direito Comunitario”, prescrevia:

A presente convencao nao prejudica a aplicacao das disposicoes que, em matérias especiais,
regulam os conflitos de leis em matéria de obrigacdes contratuais e que sao ou venham a ser
estabelecidas em atos das instituicdes das Comunidades Europeias ou nas legislacbes nacionais

harmonizadas em execucao desses atos.
Ja o Regulamento refere no artigo 23°:
Relacdo com outras disposicdes do direito comunitario

A excecdo do artigo 7°, o presente regulamento ndo prejudica a aplicacdo das disposicées do
direito comunitario que, em matérias especificas, regulem os conflitos de leis em matéria de

obrigacdes contratuais.

As normas dos paises de acolhimento que estejam a coberto da diretiva, sdo assim aplicaveis aos
contratos dos trabalhadores destacados, sem prejuizo da aplicacdo da lei que resultar aplicavel nos
termos do regulamento ou convencao quanto as demais matérias, e sem prejuizo de outras normas de

aplicacao obrigatoria poderem ser igualmente aplicadas.

A diretiva ndo uniformiza nem harmoniza contetdos materiais, 0s quais naturalmente variam de Estado
para Estado, tratando-se antes de uma “uniformizacdo de matérias” relativas ao contrato de trabalho,
que os Estados devem garantir aos trabalhadores destacados no seu territério — artigo 3° da diretiva -. O

elenco de matérias referenciadas, na interpretacao do Tribunal de Justica, é taxativo.

Como vimos, constituiu preocupacdo assumida da Unido “garantir condicdées equitativas para as
empresas e assegurar o respeito pelos direitos dos trabalhadores “. Para o efeito estabelecesse, como
refere o considerando 14 da diretiva, um «nucleo duro» de regras de protecao claramente definidas que

0 prestador de servicos deve observar, independentemente da duracao do destacamento do trabalhador.

Fixam-se algumas excecoes, conforme resulta do considerando 15°, que refere que; “em certos casos
delimitados de trabalhos de montagem e/ou instalacao de um bem, convém prever a nao aplicacao das

disposicoes relativas ao salario minimo e a duracdo minima das férias anuais remuneradas”. Refere-se
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ainda no considerando 16 a possibilidade de derrogacao, em certas condicdes, quando a duracao do

destacamento ndo exceda um més e em caso de reduzido volume dos trabalhos a efetuar.

3.1. 0 n° 1 do artigo 3° da diretiva como grau maximo de protecéo.

A diretiva ndao harmoniza as disposicdes matérias aplicaveis ao contrato de trabalho, mas apenas
harmoniza as matérias relativamente as quais os Estados-Membros podem fazer aplicar as suas normas
ao trabalho desenvolvido no seu territorio, no ambito de prestacoes de servicos transnacionais. De outra
parte consagra uma excecao ao regime do regulamento (da convencao quanto as relacbes com a
Dinamarca), regulando a lei aplicavel ao contrato de trabalho, quanto a essas matérias:. A Proposta de
Diretiva, COM(91) 230 final, na nota 24 refere, “ o artigo 3°, que constitui a disposicao fundamental
da presente proposta, nao pretende harmonizar as disposicdes materiais dos Estados-Membros
relativamente a legislacao laboral e as condicdes de trabalho, mas sim coordenar as suas normas de
conflito de leis a fim de determinar as disposicdes imperativas em vigor no pais de acolhimento que
deverdo ser observadas pelas empresas que destaquem trabalhadores para executar trabalho a titulo
temporario nesse pais. Neste sentido a presente proposta nao € um instrumento de direito do trabalho,
mas sim uma proposta atinente ao direito internacional privado do trabalho intimamente relacionada

com a livre prestacédo de servicos”.

O Tribunal de Justica, confrontado com a interpretacéo da diretiva, veio a consagrar o entendimento de
gue a mesma consagra niveis de protecao maximo, nao podendo os Estados-Membros exigir as empresas

destacadoras o cumprimento de normas e garantias nao enquadraveis na previsao da diretivaie,

103 Refere-se nos considerandos, “a presente proposta de diretiva pretende esclarecer esse ponto ao especificar o conjunto de regras abrangidas pelo artigo
7° da convencédo, ou seja, a «regulamentacdo da ordem publica» que constituem o nucleo da protecdo minima garantida ao trabalhador destacado”.

10% Comissao das Comunidades Europeias, «Proposta de Diretiva do Conselho relativa ao destacamento de Trabalhadores no &mbito de prestacéo de Servigos:
Com(91) 230 Final» (1991), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:51991PC0230&from=PT.

105 Na proposta de diretiva, no seu ponto 17, alude-se a que a proposta pretendia esclarecer o que sejam as disposicdes diretamente aplicaveis referidas

no artigo 7° da Convencdo de Roma, referindo que “pretende esclarecer esse ponto ao especificar o conjunto de regras abrangidas pelo artigo 7° da
convencao, ou seja, a «regulamentacdo da ordem publica» que “constituem o nucleo da protecdo minima garantida ao trabalhador destacado”, e continua
no ponto 18, referindo o objetivo de clarificar o artigo 7° da convencéao e estabelecer um nucleo de disposicées imperativas estabelecidas por lei ou convengéo

coletiva erga omnes - COM(91) 230 Final.
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relativamente as matérias por esta tratadas, e &, relativamente a condicoes de trabalho e de emprego
previstas no artigo 3°, 1, e ndo outrasts. Quanto a tais matérias, expressamente previstas na diretiva, os

Estados podem e devem, impor as suas normas imperativas.

Em termos praticos o comando do n°® 10 primeiro paragrafo e n° 7 do artigo 3°, nao obstante os seus
dizeres', ficam reduzido as matérias nao abrangidas no n° 1 do mesmo normativo, ou seja as normas
de “aplicacdo imediata” relativas a matérias nao relacionadas com o contrato de trabalho, com as
condicoes do trabalho, ficando relegado para normas como por exemplo as relativas a obrigacdes
acessorias tendo em vista a fiscalizacao. Ainda assim tais normas, por entender o tribunal constituirem
derrogacao a liberdade de prestacao de servicos, estao sujeitas a determinados requisitos, que o proprio
Tribunal de Justica foi consolidando'. O n°® 7 do artigo 3°, bem como o n° 10 do mesmo artigo, sao por
alguns interpretado no sentido de permitir aos Estados ir além das matérias referidas no n° 1 do artigo,
que constituiriam regras internas minimas, cujo respeito seria imposto pela diretiva, sem prejuizo da
consagracao pelos Estados de outras regras, designadamente as consideradas segundo o direito
internacional como regras de “aplicacdo imediata”. O Advogado-geral Yves Bot defendeu nas conclusdes

apresentadas no processo C-346/06::

“Por outro lado, e é este 0 aspeto relevante para o presente processo, o artigo 3°, n° 7, da Diretiva
96/71 permite igualmente, no nosso entender, aos Estados-Membros do lugar onde a prestacao
¢ executada melhorar, quanto as matérias visadas no artigo 3° n° 1, desta diretiva, o nivel de
protecdo social que pretendam garantir aos trabalhadores ocupados no seu territério, o que
poderao entao aplicar aos trabalhadores destacados no mesmo. Esta disposicdo autoriza, pois,

em principio, a aplicacdo de uma protecéo nacional reforcada.”

196 Gothardo Backx Van Buggenhout, «Destacamento de Trabalhadores na Unido Europeia», p. 59, da nota das dificuldades em solucionar os conflitos em
matéria de destacamento entre Estados, referenciando as diversas tensdes, p. 57 ss.

107 Relativamente a algumas situacdes a diretiva concede faculdade aos Estados-Membros de regularem ou n3o. Assim artigos 3°, n° 3, 4, 5, 9.

108 Refere 0 n° 10 “A presente diretiva ndo obsta a que, no respeito pelo Tratado, os Estados-Membros imponham as empresas nacionais e de outros Estados,

de forma igual: - Condicdes de trabalho e emprego relativas a matérias que nao as referidas no n° 1, na medida em que se trate de disposicdes de ordem

publica, (...). O n°7 refere que “o disposto nos n°s 1 a 6 nao obsta a aplicacdo de condicdes de emprego e trabalho mais favoraveis aos trabalhadores.”

199 Como adiante veremos em 5.2.1.

110 Conclusdes apresentadas em 20 de setembro de 2007, processo C-346/06, ECLI:EU:C:2007:541.
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Em nota refere a opinido de Nicolas Moizard!, Apoia ainda o seu entendimento no considerando 34°

da Diretiva 2004/18, do qual consta:

“Em situacoes transfronteiras, em que os trabalhadores de um Estado-Membro prestam servicos
noutro Estado-Membro para a realizacdo de um contrato publico, a Diretiva 96/71/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao destacamento de
trabalhadores no ambito de uma prestacao de servicos, enuncia as condicoes minimas que devem
ser respeitadas no pais de acolhimento relativamente aos trabalhadores destacados. Se a
legislacao nacional contiver disposicdes nesse sentido, o incumprimento dessas obrigacdes podera
ser considerado como falta grave ou como uma infracao que afeta a moralidade profissional do
operador econdmico em questao, passivel de acarretar a exclusdo desse operador do processo de

adjudicacao de um contrato publico. (ltalico nosso).”

No acordao Riffert?, processo a que respeitam as conclusdes referidas, o Tribunal de Justica, ndo seguiu

este entendimento.

Considerou-se no acérddo que a diretiva destacamento interpretada a luz do artigo 49° CE se opde a que
um Estado-Membro ou autoridade deste, legisle no sentido de obrigar as entidades adjudicantes a “sé
adjudicar contratos de empreitada de obras publicas a empresas que, no momento da apresentacao das
propostas, se obriguem por escrito a pagar aos seus trabalhadores, em contrapartida da execucao das
prestacées em causa, pelo menos, a remuneracao prevista na convencao coletiva aplicavel no lugar de

execucao destas.”

0 acordao, refere que uma disposicdo legislativa como a que estava em causa's, “na medida em que
ela propria ndo fixou uma remuneracdo salarial minima”, ndo pode ser considerada uma disposicao
legislativa, na acecao diretiva (considerando 24), e constatando que a convencéo coletiva cuja aplicacao
estava em causa, sendo, suscetivel de ser declarada de aplicacdo geral, ndo o fora nos termos do

procedimento existente para o efeito no Estado em causa, concluiu que tal norma nao era conforme ao

111 Nicolas. Moizard, Droit du travail communautaire et protection nationale renforcée: L'exemple du droit du travail francais (Aix en Provence: Presses
universitaires d’Aix Marseille, 2000).

112 Acordao do Tribunal de Justica de 3 de abril de 2008, Riiffert, processo C-346,/06, ECLI:EU:C:2008:189.

113 Tratava-se de uma Lei relativa a adjudicacio de contratos publicos, do Land da Baixa Saxonia (Niedersachsische Landesvergabegesetz), contendo regras

sobre a adjudicacao de contratos publicos com valor minimo de 10 000 euros, que impunha que as entidades adjudicantes s6 podiam adjudicar contratos
de obras publicas e no ambito do transporte publico local de passageiros a empresas que pagassem os salarios fixados em convencdes coletivas aplicaveis

no lugar da execucéo da prestacéo.
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direito da Uniao.

Expressamente e quanto a previsdo do n°7 do artigo 3° da diretiva, refere no considerando 32 que, “esta
remuneracao salarial nao poderia ser considerada uma condicéo de emprego e trabalho mais favoravel

aos trabalhadores, na acecao do artigo 3°, n° 7, da Diretiva 96/71", adiantando no considerando 33:

“Mais concretamente, a referida disposicao nao pode ser interpretada no sentido de que permite
ao Estado-Membro de acolhimento fazer depender a realizacdo de uma prestacao de servicos no
seu territorio do respeito de condicoes de trabalho e de emprego que vao além das regras
imperativas de protecdo minima. Com efeito, quanto as matérias referidas no seu artigo 3°, n° 1,
primeiro paragrafo, alineas a) a g), a Diretiva 96/71 prevé expressamente o grau de protecao cujo
respeito o Estado-Membro de acolhimento tem o direito de exigir as empresas estabelecidas
noutros Estados-Membros a favor dos seus trabalhadores destacados para o seu territorio. Além
disso, tal interpretacao equivaleria a privar de efeito Util a referida diretiva (acordao Laval un

Partneri, ja referido, n°® 80).”

0 entendimento do tribunal foi objeto de criticas, entre outros, Dockés!#, Fausto Vecchiots,que criticam
designadamente as orientacdes seguidas nos acordaos Laval , Viking , Riffert e Luxemburgo . Referem
no essencial que o Tribunal de Justica contorna a diretiva, ou esquece a norma do n° 7 do artigo 3°,
referindo Dockés ser a diretiva suficientemente protetora, permitindo aos Estados que facam beneficiar

os trabalhadores ai destacados das suas disposices de ordem publica.

A interpretacao do Tribunal de Justica, vista a luz do tratado e objetivos entao tidos em vista, realizacao
do um mercado interno, abolicado dos obstaculos a livre circulacao de servicos; bem como a luz dos
especificos objetivos da diretiva, garantir uma concorréncia leal e o respeito pelos direitos dos
trabalhadores, mostra-se ajustada, no que concerne a consideracdo das matérias elencadas no artigo 3°
n® 1 como taxativas. Isto, sem prejuizo da validade das criticas relativamente as orientacdes dos

acordaos, no que se refere a outros aspetos, como as restricdes a acao coletiva dos trabalhadores e aos

114 Emmanuel Dockes, «L ' Europe antisociale», Revue de Droit  du Travail 3 (2009): 145-50,

https://www.dalloz.fr/lien?famille=revues&dochype=REVTRAV%2FCHRON%2F2009%2F0045.
115 Fausto Vecchio, «Dopo Viking, Laval e Riiffert: verso una nuova composizione tra libertd economiche europee e diritti sociali fondamentali?», em Per

costruire l'unita. Studi sull’ltalia e I'integrazione europea di fronte alla nuova governance mondiale in occasione del 150 anniversario dell'unita di ltalia, ed.
Filadelfio Basile e Manuela Pilato (Bari: Cacucci Editore, 2010), 399-414,
https://www.academia.edu/3873556/Dopo_Viking_Lavall_e_Ruffert_verso_una_nuova_composizione_tra_liberta_economiche_europee_e_diritti_sociali

_fondamentali.
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poderes dos Estados-Membros na forma como concretizam as obrigacdes decorrentes da diretiva.

O considerando 13 da diretiva aponta no sentido da taxatividade, referindo que “as legislacdes dos
Estados-Membros devem ser coordenadas de modo a prever um nucleo de regras imperativas relativas
a protecdo minima a observar no pais de acolhimento pelas entidades patronais que destaquem
trabalhadores para trabalharem temporariamente no territério do Estado-Membro onde os servicos sé@o

prestados; que essa coordenacao so pode ser assegurada pelo direito comunitario”.

Nao se tratando de um conjunto de matérias taxativo, ndo poderia com propriedade falar-se em
“coordenacao”, nem teria muito sentido aludir-se a que a mesma s6 pode ser assegurada pelo direito
da Uniao, pois tal implicaria uma proliferacdo descoordenada de normas de aplicacdo imediata, criadas
a gosto de cada Estado-Membro. saliente-se ainda que estamos face a um ramo do direito em que a
atribuicao de natureza imperativa as suas normas & comum, abrangendo grande parte delas. O que se
pretendeu foi estabelecer um nucleo de matérias facilmente apreensiveis pelos prestadores de servicos,
e que estes ficam obrigados a respeitar, conforme considerando 14, facilitando-lhes o0 acesso ao mercado

unico.

On° 10° do art.® 3.° da diretiva, ao tempo que refere que a diretiva ndo obsta a que os Estados-Membros
imponham as empresas nacionais e as empresas de outros Estados, de forma igual, condicées de
trabalho e emprego relativas a matérias que nao as referidas no n° 1, na medida em que se trate de
disposicoes de ordem publica, e condicdes de trabalho e emprego fixadas nas convencdes coletivas ou
decisdes arbitrais na acecdo no n° 8, relativas a atividades nao previstas no anexo; ressalta com clareza
que tal prerrogativa deve respeitar os Tratados. Os objetivos dos tratados, com a interpretacdo aberta
que alguns pretendem, ficariam comprometidos, designadamente a livre prestacdo de servicos, tornando

inutil a diretiva, como salienta Julio Gomests,

Quanto aos acdrddos Laval, Riffert e Viking', as decisdes sao criticaveis, dadas as suas concretas

116 jylio Manuel Vieira Gomes, «Algumas reflexdes sobre o Destacamento de Trabalhadores na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica», pp. 51 ss.

117 Um comentario a estes dois acérdaos em, Helena Telino Neves e Raphaella Viana Silva Asfora, «Comentario aos Acérdaos Viking e Laval : o direito de

greve na Unido Europeia», Revista Eletronica de direifto do Centro  Universitario  Newton Paiva 28 (2016): 68-78,
https://revistas.newtonpaiva.br/redcunp/dir28-07-comentarios-aos-acordaos-viking-e-laval-o-direito-de-greve-na-uniao-europeia/. Ainda, referindo que as
restricdes impostas ao direito a greve vdo muito além do aceitavel relativamente a um direito fundamental, forcando os sindicatos a realizar um complexa
tarefa de ponderacao quanto a legalidade da sua acéo, Elisa Sacca, «Nuovi scenari nazionali del caso Laval. L'ordinamento svedese tra responsabilita per
danno “da sciopero” e innovazioni legislative (indotte)» (C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 2010), http://csdle.lex.unict.it/docs/workingpapers/Nuovi-scenari-
nazionali-del-caso-Laval-Lordinamento-svedese-tra-responsabilit-per-danno-da-sciopero-/ 404.aspx, p. 30. A mesma critica em Neves e Asfora, obra referida,

pp. 76ss.
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particularidades. Assim no caso Laval a particular circunstancia de que na lei do pais de acolhimento
nao havia determinacao de salarios minimos, mas um sistema proprio envolvendo o0s parceiros sociais's,
a decisao redundou na pratica na permissao de um destacamento em condicbes de concorréncia
desiguais com as empresas locais, além do que seria a normal vantagem econdmica decorrente da
aplicacao dos minimos resultantes da diretiva. No caso Viking a decisao constituiu uma limitacao aos
direitos coletivos dos trabalhadores, que deste modo e em face dos intentos da sua empregadora em
alterar o pavilhdao com a consequente contratacao de trabalhadores nesse pais e aplicacdo das suas
regras laborais, com nivel de protecdo menores em relacdo aquele que os trabalhadores dessa
embarcacao ja possuiam, se vém impedidos de encetar uma acao coletiva. No caso concreto parece-nos
gue a acdo encontrava justificacdo na “protecdo de uma razdo imperiosa de interesse geral, como a
protecdo dos trabalhadores”, ja que os préprios empregos estavam em risco. Os acérddos estabelecem
limites ao direito a greve de natureza comunitaria, criando, sobretudo no caso Viking, um
constrangimento que pode impedir na pratica a defesa dos direitos dos trabalhadores!. Quanto ao caso
Riffert», a norma era também aplicavel as empresas nacionais, determinando a aplicacdo de uma
convencao mas apenas para 0s concursos publicos (Lei relativa a adjudicacdo de contratos publicos, do
Land da Baixa Saxonia, para, para adjudicacdes de valor superior a 10.000 euros), deixando de fora o
setor privado, onde os niveis remuneratérios podiam ser inferiores. Contudo ndo vemos razédo para limitar
o Estado quanto a possibilidade de fazer tal exigéncia, desde que limitada as matérias referenciadas na
diretiva, de acordo com a interpretacao do Tribunal de Justica, apenas as das alineas do n° 1 do artigo

3°. Como salienta Vecchio#, a paridade com as empresas nacionais era garantida.

Voltando a questdo da taxatividade das matérias, como refere entre nds Julio Gomes'%, uma interpretacao

no sentido de permitir aos Estados-Membros; mediante a emissao de normas imperativas de qualificacao

118 Sobre as particularidades do regime Sueco, onde as associacdes de trabalhadores tém uma posicéo central, Helena Telino Neves e Raphaella Viana Silva
Asfora, «Comentario aos Acordaos Viking e Laval : o direito de greve na Unido Europeia», pp. 73 ss.
119yD. art.® 151° do TCE e o artigo 28° da CDFUE; “‘Os trabalhadores e as entidades patronais, ou as respetivas organizacées, tém, de acordo com o direito

da Unido e as legislacdes e praticas nacionais, o direito de negociar e de celebrar convencgdes coletivas aos niveis apropriados, bem como de recorrer, em

caso de conflito de interesses, a acdes coletivas para a defesa dos seus interesses, incluindo a greve”.
120 Fausto Vecchio, «Dopo Viking, Laval e Riiffert: verso una nuova composizione tra liberta economiche europee e diritti sociali fondamentali?», p. 6. O autor

manifesta a sua perplexidade pelo esquecimento do n°® 7 do artigo 3° da diretiva, e critica a consideracao de que a norma em causa constituia uma restricéo

a livre prestacao de servicos, dado nao criar qualquer vantagem para as empresas locais.

121 Fausto Vecchio, «Dopo Viking, Laval e Riiffert: verso una nuova composizione tra libertd economiche europee e diritti sociali fondamentali?», p. 8

122 Julio Manuel Vieira Gomes, «Algumas reflexdes sobre o Destacamento de Trabalhadores na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica», p. 51.
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unilateral e diversa de Estado para Estado; alargar o leque de matérias relativas as condicdes de trabalho,
tornaria a diretiva um instrumento inutil, ndo contribuindo para uma “livre prestacao de servicos”,
permitindo regulamentacdes protecionistas, e por outro, dificultando aos operadores econémicos a
previsibilidade das regras a aplicar. Argumenta o autor'z, que em muitos paises, como acontece entre
nos, é atribuida natureza imperativa e consideradas de ordem publica numerosas normas laborais. A
possibilidade de aplicacao de todas as normas de ordem publica do Estado de acolhimento nao sé
dificultaria a previsibilidade quanto as normas aplicaveis, como seria restritiva a livre prestacdo de

Senvicos.

Tendo em conta os interesses que se pretendem equilibrar, designadamente a protecéo do principio
fundamental da livre prestacao de servicos, considerada como uma das liberdades fundamental para a
realizacdo do mercado interno, a protecdo do trabalhador destacado, e a protecdo da concorréncia, a

jurisprudéncia do Tribunal de Justica mostra-se adequada.

Relativamente a protecdo da concorréncia, a imposicdo as entidades prestadoras de servicos dos
minimos que sao aplicados no Estado-Membro de destino, naquilo que constitui a parte essencial das
obrigacdes das empregadoras para com 0s seus trabalhadores, naquilo que constitui o grosso dos custos
do trabalho, enquanto elemento de producao, constitui, numa economia e mercado baseado na iniciativa
privada, garantia adequada. O prestador oriundo de outro Estado é colocado numa posicdo semelhante
a muitos dos prestadores desse Estado no que aquelas obrigacoes respeita, acrescendo-lhe os custos
inerentes ao deslocamento e eventual instalacdo dos seus funcionarios, se ocorrer deslocamento fisico

da residéncia normal do trabalhador.

Quanto a protecdo dos trabalhadores destacados, importa que num espaco como o que pretende ser o
europeu, os Estados se respeitem mutuamente, respeitem os niveis de desenvolvimento econémico de
cada um e os niveis de protecao que de acordo com as respetivas economias dispensam aos seus
trabalhadores. A invocacdo de uma Europa antissocial traduz de algum modo uma ideia paternalista
relativamente a alguns Estados com economias mais frageis e que ndo tém condicdes de propiciar os
mesmos niveis de condicdes que Estados com economias mais desenvolvidas e mais fortes. Criar
obstaculos a prestacao de servicos por empresas dessas economias, nao so é colocar grande parte das
empresas desses paises forma do mercado Unico, como redunda na pratica numa desprotecao desses

trabalhadores, pois que, a serem exigiveis todos os niveis de protecdo dos paises de acolhimento, a

123 Julio Manuel Vieira Gomes, «Algumas reflexdes sobre o Destacamento de Trabalhadores na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica», p. 53.

51



prestacao de servicos transfronteirico por parte de empresas dos paises com economias mais frageis
seria fortemente impedido, ja que sempre acresceriam as despesas inerentes ao destacamento. Dai
resultaria que tais trabalhadores afinal nao colheriam os benéficos de tal destacamento, ainda que
poucos fossem. Sabemos que em termos praticos os trabalhadores destacados tém por regra uma
melhoria nos seus rendimentos, o que alias a diretiva garante, conquanto trabalhem com niveis em
alguns aspetos inferiores aos dos colegas dos paises de acolhimento e relativamente aos salarios, com
niveis inferiores a muitos desses trabalhadores, ja que o tratamento igual em matéria salarial é pautado
pelos niveis mais baixos desse pais, para aquela funcdo. Tenha-se ainda em atencdo as regras de
salvaguarda garantidas no regulamento (e na convencdo) nos artigos 8, n° 1 e considerando 17° da

Diretiva 96/71/CE.

O elenco das matérias relativamente as quais os Estados-Membros, nos termos da diretiva, exigem a
aplicacao das suas normas abrange como é facil constatar, as matérias mais relevantes da relacéo
contratual laboral. Ndo se nega a vantagem competitiva que as empresas destacadoras tém nos
mercados com maiores niveis de protecdo, fruto dos niveis de protecdo mais baixos aplicaveis a relacao
contratual com os trabalhadores destacados, contudo tal ganho, aplicadas que sejam as normas que
resultem da transposicao da diretiva, nao assume o relevo que alguns pretendem. Note-se alias que além
do cumprimento daquelas matérias mais relevantes, a empresa destacadora tem outros custos inerentes
ao destacamento, inclusive nao relacionados com o contrato de trabalho, despesas que o prestador local

nao tem.

Tudo considerado, e tendo em conta que no mercado Unico deve existir uma verdadeira integracao das
economias dos Estados-Membros, tendo em vista a prazo a sua aproximacao, a nao eliminacao total das
vantagens das empresas estabelecidas nos paises de economias menos desenvolvidas®, nao prejudica
tal integracdo. Estas vantagens; desde que ndo envolvam qumping social nem causem dano sensivel a
concorréncia, 0 que a diretiva desde que cumprida acautela, de forma mais intensa na sua nova

formulacao; constituem a prazo um meio de fortalecer o mercado interno, tornando-o mais igualitario.

A deslocacdo de capital que a prestacdo de servicos por parte de empresas oriundas de paises com
economias menos desenvolvidas implica, demandard a prazo uma maior homogeneizacao das
economias, com repercussao nos niveis de protecao social desses paises, e nao so devido a essa

deslocacao financeira, mas ainda devido a toda a interacdo social e cultural que ocorre no destacamento.

124 Designadamente permitindo-lhes atuar nas economias mais desenvolvidas sujeitas apenas aos minimos de protecao ai existentes.
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O contacto dos trabalhadores com outros niveis de protecdo social, demandando uma maior
consciencializacao dos trabalhadores, torna-os portadores nos respetivos Estados de maiores exigéncias

quanto aos seus direitos#.

Por outro, com a diretiva pretendeu-se assegurar a seguranca juridica, possibilitar as empresas a
determinacao antecipada das condicdes de trabalho aplicaveis, sem custos excessivos que seriam
incompreensiveis num mercado Unico. E importante para uma empresa que pretende destacar
trabalhadores, saber previamente quais as matérias relativamente as quais tera que adaptar a sua
prestacao, desde logo para efeitos de determinacao dos custos, e € importante, num espaco que se

pretende como um mercado Unico, que a “circulacao” dos servicos seja facil.

Se cada Estado-Membro tiver normacdes obrigatdrias abrangendo um leque de matérias diferente em
cada um, seria uma tarefa dificil e sempre dispendiosa apurar das regras aplicaveis ao servico
transfronteiro, 0 que sem duvida afastaria muitas empresas desse mercado, sobretudo as pequenas e

meédias empresas.

Tal situacao implicaria uma quebra no equilibrio entre os direitos de livre prestacao de servicos, essencial
ao mercado Unico, e o interesse dos Estados-Membros em fazerem aplicar as leis por si consideradas
de ordem publica ao trabalho executado no seu territorio, leis frequentemente motivadas pelos interesses
Estaduais de protecdo dos seus trabalhadores e das suas empresas, e fruto de pressdes de uns e outras.
A uniformidade de matérias que a interpretacdo do Tribunal de Justica engendrou impunha-se. Desta
forma assegurou-se que em matéria de liberdade de prestacdo de servicos ndo se caisse num caos
legislativo no espaco econdmico europeu, por forca das diferentes opcdes de cada Estado-Membro, tendo

dado um impulso claro a concretizacdo do mercado interno nesta area'=.

125 Na Resolucao do Parlamento Europeu, de 14 de setembro de 2016, sobre o «dumpings social na Unido Europeia (2015/2255(INI)), JO C 204 de

13.6.2018, p. 111-122, refere-se no considerando Y alude-se a facilitacdo de partilha de competéncias e de experiéncias profissionais como decorréncia

do destacamento.
126 Sobre as dificuldades em atingir uma legislacdo harmoniosa, dadas as diversidades culturais e econémicas, vd. Gothardo Backx Van Buggenhout,

«Destacamento de Trabalhadores na Unido Europeia», p. 43.
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3.2. O regime da Diretiva:

Ja vimos que a consagracao das garantias referidas na diretiva, conjugadas com o Regulamento Roma
I, ou a Convencao de Roma se for a aplicavel, implica que num caso concreto relativo a um trabalhador
destacado possam ser aplicaveis regras, conquanto para questdes diversas, de mais que um
ordenamento juridico nacional. A aplicacao de tais regras depende de o Estado-Membro ter efetuado a
transposicao das diretivas, salvo se 0 seu ordenamento ja regulava as matérias em termos conformes a
esta, ou que a regulamentacao existente permita a sua interpretacado em conformidade com a diretiva,

por via do principio da interpretacao conforme.

Quanto a diretiva de alteracao, entre nés ndo se mostra ainda efetuada a transposicdo, estando o
processo em curso?. Tendo ja terminado o prazo de transposicédo, nas situacbes em que a normacao
atual o permita, deve a sua interpretacao fazer-se em conformidade com a nova diretiva. Do acordao
Carbonari parece retirar-se a obrigacao de interpretacdo conforme do direito nacional, mesmo antes do

termo da transposicao da diretiva, a partir do inicio da vigéncia do instrumento comunitarioz.

127 No Diario da Republica n° 199/2020, Série | de 2020-10-13, foi publicada a lei de autorizacdo n° 61/2020.

128 Acordao do Tribunal de 25 de fevereiro de 1999, Carbonari, processo C-131/97, ECLI:EU:C:1999:98. Refere-se na decisao que “o 6rgdo jurisdicional

nacional esta, no entanto, obrigado, quando aplica disposicdes do direito nacional anteriores ou posteriores a uma diretiva, a interpreta-las, tanto quanto
possivel, a luz da letra e da finalidade dessa diretiva”. No considerando 49 refere-se que “compete, portanto, ao érgao jurisdicional nacional apreciar se o
conjunto das disposicées de direito nacional, e, mais especificamente, relativamente ao periodo posterior a sua entrada em vigor, as disposi¢cdes de uma lei
promulgada para transpor a Diretiva 82/76, pode ser interpretado, desde a entrada em vigor dessas disposi¢des, a luz da letra e da finalidade dessa diretiva,
para alcancar o resultado visado por esta”. Acérdao do Tribunal de 5 de outubro de 2004, Pfeiffer, processos apensos C-397/01 a C-403/01,
ECLI:EU:C:2004:584, referindo no considerando 115 que “ embora o principio da interpretacdo conforme do direito nacional, imposto desta forma pelo
direito comunitario, diga respeito, em primeira linha, as disposi¢des internas introduzidas para transpor a diretiva em causa, 0 mesmo nao se limita, contudo,
a exegese dessas disposicdes, exigindo antes que o 6rgao jurisdicional nacional tome em consideracao todo o direito nacional para apreciar em que medida
este pode ser objeto de uma interpretacdo que ndo conduza a um resultado contrario ao pretendido pela diretiva”. Sobre o principio da interpretacdo
conforme ainda, acérddo do Tribunal de Justica de 27 de marco de 2019, Pawlak, processo C-545/17, ECLI:EU:C:2019:260, referindo que “ao aplicar o
direito nacional, o orgéo jurisdicional nacional chamado a interpreté-lo é obrigado a fazé-lo, em toda a medida do possivel, a luz do texto e da finalidade da
diretiva, para alcancar o resultado por esta fixado e a conformar-se, desta forma, com o artigo 288°, terceiro paragrafo, TFUE. A exigéncia de uma
interpretacdo conforme do direito nacional é inerente ao sistema do Tratado na medida em que permite ao 6rgéo jurisdicional nacional assegurar, no ambito
das suas competéncias, a plena eficacia do direito da Unido quando este decide do litigio sobre o qual se pronuncia”. Nos considerados 84 e 85 refere-se
que o juiz deve levar em conta o conjunto das regras interpretativas do direito nacional e decidir se é possivel interpretar em conformidade sem incorrer em
interpretacéo contra legem dessa disposicdo nacional. A interpretacao conforme, teria limite nos principios gerais do direito da Unido, designadamente o da
seguranca juridica, ndo podendo conduzir a interpretacdo contra legem, acérdao de 22 de janeiro de 2019, Cresco Investigation, processo C-193/17,
ECLI:EU:C:2019:43, considerando 74; acérdao de 19 de janeiro de 2010, Kiiciikdeveci, processo C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, considerando 48; acordao
do Tribunal de Justica de 6 de novembro de 2018, Férderung der Wissenschaften, processo C-684/16, ECLI:EU:C:2018:874, considerando 59 e 60;
acordao de 13 de novembro de 1990, Marleasing, processo C-106/89, ECLI:EU:C:1990:395, considerandos 8 a 14; acérdao do Tribunal de Justica de 14
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A diretiva aplica-se a todos os destacamentos para o espaco da Unido, mais rigorosamente para o espaco
economico europeu'®, independentemente de este ser efetuado por Estado-Membro ou Estado terceiro.
As regras do pais de acolhimento relativas as matérias abrangidas pela diretiva, e outras de ordem
publica'®, devem ser aplicadas pelo tribunal do foro concomitantemente com as regras do ordenamento
juridico aplicavel nos termos do regulamento, e com salvaguarda das regras de aplicacao imediata do

pais do foro.

A aplicacao far-se-a consoante a questao, a matéria sobre que a norma reclame aplicacao. Relativamente
a cada uma das matérias sub judice, importa verificar qual a lei mais favoravel em concreto, se a lei do
pais de acolhimento, se a lei aplicavel ao contrato, entrando ainda em linha de conta com as normas de
aplicacao imediata do foro, mas apenas na medida e de acordo com os critérios fixados pelo Tribunal de
Justica. Nao pode aplicar-se relativamente a uma mesma matéria normas de um e outro regime
simultaneamente. Tudo sem prejuizo do regime contratualmente fixado se mais favoravel e relativo a

matéria sobre a qual as partes possam acordar.

Assim e por exemplo, no caso de estar em causa o montante salarial, ndo pode aplicar-se o valor mensal
previsto num dos regimes, pelo numero de meses ano previsto num outro regime. Relativamente a tal
matéria deve ser aplicado apenas o regime que no seu todo resulta mais favoravel. Da aplicacao da
diretiva (das normas que a transpdem e do seu regime) nao pode resultar um terceiro regime, diferente,
quer do resultante da lei aplicavel ao contrato, quer do aplicavel no pais de acolhimento, que assim
apenas se aplicaria aos destacados, 0 que geraria uma situacdo nova de desigualdade. Trata-se de

questdo a resolver em concreto, face as particularidades de cada caso.

de julho de 1994, Dori, processo C-91/92, ECLI:EU:C:1994:292, constando no ponto 2 da decisdo, “na falta de medidas de transposicéo da diretiva no
prazo fixado, os consumidores ndo podem basear nela propria um direito de rescisao contra comerciantes com quem tenham celebrado um contrato, e
invocar esse direito perante os tribunais nacionais. Todavia, o 6rgao jurisdicional nacional, ao aplicar disposicdes do direito nacional anteriores ou posteriores
a diretiva, é obrigado a interpreta-las, na medida do possivel, a luz do texto e da finalidade da diretiva”. No considerando 26 deste mesmo acordao refere-
se, “por outro lado, e segundo jurisprudéncia constante desde o acorddo de 10 de abril de 1984, Von Colson e Kamann (14/83, Recueil, p. 1891, n. 26), a
obrigacao dos Estados-Membros, decorrente de uma diretiva, de alcancar o resultado por ela prosseguido, bem como o seu dever, por forca do artigo 5. do
Tratado, de tomar todas as medidas gerais ou especiais adequadas a assegurar o cumprimento dessa obrigacdo, impdem-se a todas as autoridades dos
Estados-Membros, incluindo, no ambito das suas competéncias, os orgdos jurisdicionais. Como resulta dos acérdaos do Tribunal de Justica de 13 de
novembro de 1990, Marleasing (C-106/89, Colect., p. I-4135, n. 8), e de 16 de dezembro de 1993, Wagner Miret (C-334/92, Colect., p. 6911, n. 20), ao
aplicar o direito nacional, quer se trate de disposicdes anteriores ou posteriores a diretiva, o 6rgéo jurisdicional nacional chamado a interpreta-lo é obrigado
a fazé-lo, na medida do possivel, a luz do texto e da finalidade da diretiva, para atingir o resultado por ela prosseguido e cumprir desta forma o artigo 189°,

terceiro paragrafo, do Tratado”.

129 Por forca do artigo 1°, n° 4 e considerando 18.

130 Que abordaremos no capitulo 5.
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Importa ainda referir a possibilidade de no jogo entre a lei aplicavel ao contrato e a lei do pais de
acolhimento, poderem em concreto, embora se trate de hipéteses menos frequentes, interferir outros
ordenamentos juridicos. Assim e desde logo importa ter em atencdo a previsdo do artigo 7°, n° 2 da
Convencdo de Roma, 9°, n°® 2 do Regulamento Roma |, relativos as normas de aplicacdo imediata do

pais do foro, com os condicionamentos que resultam da jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Serao ainda de chamar a colacao, se forem mais favoraveis, as normas imperativas do ordenamento
juridico que seria aplicavel caso nao tivesse havido acordo quanto a lei aplicavel, conforme artigo 6°, n°

1 da convencao o artigo 8°, n° 1 do regulamento®:,

A Diretiva 96/71/CE foi alterada pela Diretiva (UE) 2018/957, que entrou em vigor a 29 de julho de
2018, com prazo de transposicao até 30 de julho de 2020.

Esta diretiva teve em vista reforcar a protecao dos trabalhadores destacados, tocando determinadas
areas como; as condicOes de alojamento; quanto ao regime dos trabalhadores destacados por “colocacao
a disposicao de uma utilizadora”, maxime, por empresas de trabalho temporario; Tempos maximos de
destacamento com regime diverso entre destacamento inferior a 12 meses ou superiores; maior
concretizacdo do conceito de remuneracdo, e no desenvolvimento da preocupacdo com a fiscalizacéo,

com um aprofundamento das medidas de acompanhamento e de controlo.

3.2.1 Conceifo de trabalhador destacado.

A Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro, relativa ao
destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacdo de servicos, alterada pela Diretiva UE
2018/957 do Parlamento Europeu e do Conselho, publicada a 9/7/2018, JO L 173 de 9.7.2018, p.
16-24, traca no essencial o regime “excecional” em relacdo a entdo Convencao de Roma de 1980 sobre

a lei aplicavel as obrigacdes contratuais, relativamente a lei aplicavel ao contrato de trabalho do

131 No regulamento utiliza-se a expressao, “disposicdes néo derrogaveis por acordo”.

132 A diretiva devia ter sido transposta para o direito nacional até 16 de dezembro de 1999.
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trabalhador destacado no ambito do espaco europeu'®, passando nas situacdes abrangidas pelo

regulamento a referir-se a este.

O regime do destacamento pressupde que o Estado-Membro em que é temporariamente prestado o
trabalho nédo é o Estado da lei aplicavel ao contrato, nos termos da Convencao de Roma, atualmente o
Regulamento (CE) n® 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho de 2008, sobre
a lei aplicavel as obrigacdes contratuais (Roma 1) . Assim se por forca de escolha das partes a lei
aplicavel ao contrato for a lei do Estado-Membro onde a prestacao de servicos ocorre, ndo sendo embora
o0 local de prestacao habitual do trabalho, nao é necessario invocar-se o regime da diretiva para aplicar
a lei desse Estado-Membro. Ja o sera se tal escolha se limitar a uma parte do contrato e na medida em

gue nao abranja algumas das matérias do nucleo duro fixado na diretiva.

O artigo 1°, 1 da diretiva refere que “a presente diretiva € aplicavel as empresas estabelecidas num
Estado-Membro que, no ambito de uma prestacao transnacional de servicos e nos termos do n° 3,

destaquem trabalhadores para o territério de um Estado-Membro” .

Conforme n° 3 do mesmo artigo abrange as seguintes situacoes:

a) O Trabalho é exercido num Estado-Membro diferente daquele em que habitualmente presta trabalho,
por conta e sob direcao, da sua entidade patronal, que presta diretamente o servico ao destinatario dessa

prestacao, - al. a).

133 Referimo-nos a Estado-Membro e espaco europeu, mas importa considerar os acordos celebrados nos termos do artigo 217° do TFUE (ex. 310 do TCE).

Os termos utilizados devem ser adaptados para o espaco econdmico europeu ( Islandia, a Noruega e o Liechtenstein); acordo assinado em 2 de maio de
1992 e que entrou em vigor em 1 de janeiro de 1994, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ PT/TXT/?uri=celex:21994A0103(01); nos
termos do anexo XVIII, disponivel em https://www.efta.int/legal-texts/eea/annexes-to-the-agreement, e protocolo 1 relativo as adaptacdes, disponivel em
https://www.efta.int/legaltexts/eea/ protocols-to-the-agreement. Em moldes diferentes em relagéo & Suica veja-se o “ Acordo entre a Comunidade Europeia
e 0s seus Estados-Membros, por um lado, e a Confederacao Suica, por outro, sobre a livre circulagcao de pessoas - Ata final - Declaracées comuns - Informacao
sobre a entrada em vigor dos sete acordos com a Confederacdo Suica nos sectores da livre circulacdo de pessoas, dos transportes aéreos e terrestres, dos
contratos publicos, da cooperacéo cientifica e tecnoldgica, do reconhecimento mutuo em matéria de avaliagcdo da conformidade e no sector do comércio de
produtos agricolas”, assinado em 21 de junho de 99 em vigor desde em 1 de Junho de 2002, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/?qid=1600431162508&uri=CELEX:22002A0430(01).
13% Salvo para a Dinamarca. Nas relacdes com esta continua a aplicar-se a Convencao de Roma de 80.

135 Conquanto a diretiva no artigo 1° refira ser aplicavel as empresas estabelecidas num Estado-Membro que, no &mbito de uma prestacéo transnacional de

servicos e nos termos do n° 3, destaquem trabalhadores para o territério de um Estado-Membro, em boa verdade a aplicacdo abrange qualquer destacamento
para 0 espacgo europeu, pois que nos termos do n° 4 do artigo 1°, “as empresas estabelecidas num Estado que nao seja um Estado-Membro ndo podem

beneficiar de um tratamento mais favoravel do que as empresas estabelecidas num Estado-Membro”.
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b- O trabalho é prestado num Estado-Membro diferente daquele em que habitualmente o trabalhador
presta trabalho, sob as ordens e autoridade de um estabelecimento ou empresa pertencentes ao mesmo
grupo da entidade patronal, estabelecido nesse Estado-Membros, mas mantendo-se a vinculacao laboral

entre a empresa “disponibilizadora” e o trabalhador - al. b)*;

Entre nds de participacoes reciprocas (art.® 485.° do CSC); de dominio (art.® 486.° do CSC); de grupo
(art.® 488.° ss. do CSC) - artigo 6°, 1, al. b) do C.T.

¢ - O trabalho é prestado num Estado-Membro diferente daquele em que habitualmente presta trabalho,
sob ordens e autoridade de uma empresa utilizadora, que exerce atividade nesse Estado-Membro,
mantendo-se a relacédo de trabalho entre o trabalhador e a empresa de trabalho temporaria, ou empresa

que pde um trabalhador a disposicdo — al c)®.

A Diretiva (UE) 2018/957 introduziu um novo nimero, visando esclarecer determinadas ocorréncias,

gue abrange as seguintes situacoes:

- A situacdes em que um trabalhador é posto a disposicao de uma empresa utilizadora, do mesmo
Estado-Membro, nao constituindo essa disponibilizacdo em si um destacamento, empresa essa que
depois destaca® o trabalhador para outro Estado-Membro, no ambito de uma prestacéo de servicos,

mantendo-se o vinculo com a empresa disponibilizadora.

- A situacdes em que um trabalhador é posto a disposicdo de uma empresa utilizadora, de um outro
Estado-Membro, empresa essa que depois destaca o trabalhador para um outro Estado-Membro, no

ambito de uma prestacao de servicos, mantendo-se o vinculo com a empresa disponibilizadora.

136 Neste sentido o considerando 39 do acérddo do Tribunal de Justica de 10 de fevereiro de 2011, Vicoplus, processos apensos C-307/09, C-308/09 e C-

309/09, ECLI:EU:C:2011:64, “por outro lado, a alinea b) do mesmo niimero visa o destacamento de um trabalhador assalariado de uma empresa que faz

parte de um grupo para o territério de um Estado-Membro, num estabelecimento ou numa empresa do mesmo grupo”.
137 Consta da proposta de Diretiva, COM (91) 230 final, ponto 22, que a previsdo da al. b) pretende evitar que uma empresa se subtraia ao cumprimento da

diretiva, para o que teria apenas que “abrir um estabelecimento ou uma filial noutro Estado-Membro e colocar alguns dos seus trabalhadores nesse
estabelecimento ou filial para executar trabalho temporario”, cujos contratos estariam sujeitos ao direito do pais de origem nos termos da convencéo de

Roma.

138 Na Diretiva (UE) 2018/957, versdo portuguesa, a expressdo “empresa que pde um trabalhador & disposicéo” foi substituido por “agéncia de colocacao”.

139 Em qualquer das suas modalidades, als. a) b) e c), refere a norma, ou seja, tal prestacéo tanto pode consistir numa prestacao em que o destacamento

funciona como acessorio (al. a), como numa disponibilizacdo de mao de obra interna/intragrupo (al. b), como numa disponibilizacdo de mao de obra para

um outro utilizador do Estado de acolhimento.
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O destacamento efetuado pela utilizadora para quem os trabalhadores foram disponibilizados pela
empresa de trabalho temporario ou por empresa que coloca um trabalhador a disposicao, pode consistir
em qualquer uma das modalidades de prestacdo de servicos. A norma refere as als. a) b) e c), ou seja,
a prestacdo de servicos tanto pode consistir numa prestacdo em que o destacamento funciona como
acessorio da prestacdo de servicos (al. a); como numa disponibilizacdo de mao de obra
interna/intragrupo (al. b), caso em que a utilizadora disponibiliza o trabalhador a empresa em relacao
de grupo consigo; como numa disponibilizacdo de méao de obra para um outro utilizador do Estado de
acolhimento (al. ¢). Neste ultimo caso a prestacdo de servicos é a propria disponibilizacdo de mao de

obra, no caso sucessiva.

Considera-se em tal situacdo que a empresa “destacadora” é a empresa de trabalho temporario ou
agéncia de colocacao, a empresa que disponibilizou a mao de obra e que ao trabalhador se encontra
vinculada por contrato de trabalho. Esta norma tem implicacdes praticas, pois o regime aplicavel a estes
destacamentos efetuados por empresas de trabalho temporario ou empresa que coloca um trabalhador

a disposicao, € diverso.

A al. ¢) do n° 3 da diretiva tal como encontra atualmente redigida, utilizando a expressao “agéncia de
colocacao”, anteriormente ja utilizada em algumas versdes, como por exemplo a Inglesa, parece remeter
para as situacdes em que o trabalhador é disponibilizado por uma empresa que se dedica a essa
atividade de disponibilizar mao de obra de forma profissional, sendo esse o seu objeto. A Proposta de
Diretiva 96/71/CE, referia no ponto 21, “agéncias de emprego temporario que cologuem trabalhadores
junto de empresas que operam...”, 0 que parecia apontar no mesmo sentido. Por outro e nos termos da
diretiva, em principio ndo esta abrangida a disponibilizacao/cedéncia por parte de empresas do mesmo

grupo, quando se enquadre na al. b). Pareceria assim que o critério distintivo seria formal.

Nao foi esse o sentido seguido pelo Tribunal de Justica. E em boa verdade, as diferencas nas varias
versdes, utilizando algumas como a Francesa, Portuguesa, Holandesa, Alem3, ltaliana e Sueca, uma

expressao menos restritiva e capaz de abarcar todas as situaces de disponibilizacao de mao de obra,

140 Entre nés apenas as empresas de trabalho temporario, pois que as agéncias de colocacdo entre nés ndo fazem parte das relacdes de trabalho que

decorram dessa colocacéo, vd. Decreto-Lei n° 260/2009, Diario da Republica n® 187/2009, Série | de 2009-09-25.
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mesmo por empresas nao especializadas, que nao tém como seu objeto essa disponibilizacao, ja

apontava no sentido de um critério substancial.

Da alteracdo da redacdo da al. c) do artigo 1° da diretiva, patente em algumas versdes, como a
Portuguesa, que substituiu a expressao “empresa que pde um trabalhador a disposicao”, por “agéncia
de colocacao”, nao pode retirar-se qualquer ilacdo no sentido de uma alteracao de entendimento.
Pretendem traduzir a mesma realidade. Varias versdes mantém-se essencialmente idénticas, veja-se a
francesa (entreprise qui met un travailleur a disposition), alema, holandés, sueca, numa versdao com
semelhancas a versao portuguesa antes da alteracdo. Outras mantém as mesmas designacdes, como
as versoes da Bulgaria, Eslovénia, Inglesa, Finlandia, Grega, Bosnia, Letonia. Alteraram os termos, por
exemplo Espanha, Portugal, Italia. A respeito desta divergéncia linguistica, diga-se que segundo
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica'#, a redacao utilizada numa das versoes linguisticas de
uma disposicao do direito da Unido nao pode servir de base unica a interpretacdo dessa disposicao e
também nao |he pode ser atribuido carater prioritario em relacao as outras versdes linguisticas. Com
efeito, as disposicdes do direito da Unido devem ser interpretadas e aplicadas de maneira uniforme, a
luz das versdes existentes em todas as linguas da Unido. Em caso de divergéncia entre as diversas
versdes linguisticas de um texto do direito da Unido, a disposicao em questdo deve ser interpretada em
funcdo da economia geral e da finalidade da regulamentacédo de que constitui um elemento. O critério
¢ substancial, importando verificar da real existéncia de uma disponibilizacao transfronteirica de mao de
obra, ainda que a empresa disponibilizadora nao tenha como seu objeto a prestacdo de tal servico de

disponibilizacao de mao de obra.

3.2.1.1 Conceito de “disponibilizacéo de trabalhador”

141 Sobre o assunto, Conclusdes da advogada-geral Sharpston apresentadas em 15 de janeiro de 2015 no processo C-586/13, Martin Meat,
ECLI:EU:C:2015:15, ponto n° 22.
142 Acordaos do Tribunal de Justica de 27 de marco de 1990, Cricket St Thomas, processo C-372/88, ECLI:EU:C:1990:140, considerandos 18 e 19; de 12

de novembro de 1998, Institute of the Motor Industry, processo C-149/97, ECLI:EU:C:1998:536, considerando 16; de 3 de marco de 2011, Comisséo/Paises
Baixos, processo C-41/09, ECLI:EU:C:2011:108, considerando 44; de 15 de novembro de 2012, Kurcums Metal, processo C-558/11, ECLI:EU:C:2012,

considerando 48.
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Para verificacdo das situacdes a integrar na al. c) do n°® 3 do artigo 1° da diretiva, ao invés de tentarmos
caraterizar que tipo de empresas podem considerar-se abrangidas em tal alinea, talvez se mostre mais

util definir o que seja “disponibilizar um trabalhador”, para efeitos de tal alinea.

A interpretacao do Tribunal de Justica aponta no sentido de que o que carateriza a disponibilizacao para
efeitos do direito da uniao - al. c) referida -, € nao tanto a natureza da empresa disponibilizadora, tratar-
se de empresa de trabalho temporario ou agéncia de colocacdo, mas antes a substancia do contrato

celebrado entre a “cedente” e a cessionaria.

No acordao Vicoplus, foi solicitado ao Tribunal de Justica orientacao quanto aos critérios tendo em vista
0 enquadramento de uma situacdo na al. ¢c) do n° 1 da diretiva, perguntando-se ainda sobre “a
importancia a atribuir a natureza da atividade principal que a empresa prestadora de servicos em questao

exerce no seu Estado-Membro de estabelecimento.”

O tribunal reafirmou o entendimento de que a “disponibilizacdo de mao de obra” constitui uma prestacao
de servicos. O objeto deste contrato de prestacdo transnacional de servicos é o préprio “destacamento”
para o Estado-Membro de acolhimento do trabalhador disponibilizado. A prestacao de servico consiste
na disponibilizacdo remunerada do trabalhador, que mantém a vinculacdo laboral com a empresa
disponibilizadora, passando durante o periodo de destacamento a exercer funcdes para a utilizadora e
sob ordens desta - considerandos 45 e 46+, Dos considerandos 44 a 48 retiram-se trés requisitos para

gue uma disponibilizacdo possa considerar-se integrada na al. c):

- O trabalhador é disponibilizado pela sua empregadora#, mediante retribuicdo, permanecendo vinculado

a esta, nao havendo celebracao de qualquer contrato entre o trabalhador e a empresa utilizadora.

143 No mesmo sentido os acérddos do Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 1981, Webb, processo 279/80, ECLI:EU:C:1981:314, considerando 9 e
de 11 de setembro de 2014, Essent Energie, processo C-91/13, ECLI:EU:C:2014:2206. considerando 37.
144 veja-se o considerando 39 do acérdao Vicoplus, no sentido de que a “alinea c), deste artigo abrange o destacamento de um trabalhador por parte de uma

empresa estabelecida num Estado-Membro, quer seja uma empresa de trabalho temporario quer coloque um trabalhador a disposi¢ao, para uma empresa
utilizadora estabelecida ou que exerca a sua atividade no territério de outro Estado-Membro” - realcado nosso. No acérddo Danieli, considerando 27, no
mesmo sentido, referindo, “constitui disponibilizacdo de mé&o de obra uma prestacéo de servigos realizada mediante remuneracéo pela qual o trabalhador

permanece ao servico da empresa prestadora”, sem qualquer referéncia ao objeto social da empregadora.
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- A deslocacao do trabalhador para exercer o seu trabalho no pais de acolhimento constituiu o préprio
objeto da prestacao de servicos efetuada pela empresa prestadora, a empresa de trabalho temporario

ou empresa que pde um trabalhador a disposicao!.

- O trabalho efetuado no pais de acolhimento é realizado sob o controlo e a direcdo da empresa

utilizadora.

No considerando 50 e respondendo a uma das questdes, o acorddo refere que o critério da
correspondéncia ou nao entre as tarefas exercidas no pais de acolhimento e as exercidas no pais de
origem nao ¢ determinante. Refere-se no considerando 51 que o essencial, “carateriza-se pela
circunstancia de a deslocacao do trabalhador para o Estado-Membro de acolhimento constituir o préprio
objeto da prestacao de servicos efetuada pela empresa prestadora, e de este trabalhador realizar o seu
trabalho sob o controlo e a direcdo da empresa utilizadora”; enquanto no destacamento referido na al.
a), o destacamento do trabalhador é acesséria em relacdo a prestacdo de servicos que a sua

empregadora se obrigou a executar para a beneficiaria dessa prestacao.

O Tribunal de Justica considerou no acérddo Martin Meat que o facto de o trabalhador poder receber
algumas indicacdes gerais da empresa beneficiaria da prestacao, por si s6 ndo implica que exista direcdo

e controlo por parte dessa beneficiaria.

O caso tinha os seguintes contornos, a empresa Martin Meat enquanto prestadora de servicos celebrou
contrato com a beneficiaria no sentido de proceder ao processamento de determinada quantidade de
carnes por semana e ao seu acondicionamento com vista & sua comercializacdo pela beneficiaria, em
matadouro desta. O material era fornecido pela prestadora, enquanto as despesas de funcionamento
das instalacoes, alugadas a prestadora, eram por conta da beneficiaria. O encarregado da beneficiaria
dava ao encarregado da Martin Meat instrucdes relativas as carcacas a processar e & maneira de o fazer.
De seguida este organizava o trabalho dos trabalhadores, a quem dava instrucées. A remuneracao dos
servicos prestados variava em funcao da quantidade de carne processada e em caso de qualidade

insuficiente da carne era reduzida.

145 Para preenchimento desta condicdo importa verificar se “o objeto da prestacéo de servicos consiste exclusivamente em colocar trabalhadores & disposicdo

de uma empresa utilizadora ou se a deslocacdo de trabalhadores é acesséria em relagdo a uma prestacdo de servicos” — Ponto 65 das conclusées do

advogado-geral Bot apresentadas em 9 de setembro de 2010 nos Processos apensos C-307/09, C-308/09 e C-309/09, Vicoplus, ECLI:EU:C:2010:510.

146 Acordao Tribunal de Justica de 18 de junho de 2015, Martin Meat, processo C-586/13, ECLI:EU:C:2015:405.
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Refere o Tribunal de Justica no considerando 40 que, “no ambito de uma prestacdo de servicos, um
cliente podera dar determinadas indicacdes gerais aos trabalhadores empregados pelo prestador de
Servicos sem que isso signifique que exista direcdo e controlo dos trabalhadores do mesmo, na acecéo

da terceira condicdo enunciada no acérdao Vicoplus”.

Neste acordao o Tribunal de Justica veio referir outros elementos a ter em conta para a distincao,
aludindo aos elementos que indiguem que o prestador de servicos nao suporta “as consequéncias da
execucao nao conforme da prestacéo estipulada no contrato”, resultando do acérdao que o facto de o
prestador nao suportar tais consequéncias é elementos indicador de que a prestacao de servicos € a

disponibilizacdo de mao de obra.

No caso, refere 0 acordao em 37, que “a circunstancia de a remuneracao do prestador de servicos variar
em funcao nao apenas da quantidade de carne processada, mas também da qualidade dessa carne,
aponta no sentido de que esse prestador é obrigado a boa execucao da referida prestacao”. No mesmo
sentido, o Tribunal no considerando 38, aponta a circunstancia de ser a prestadora a determinar o

numero de trabalhadores a deslocar para a prestacao do servico.

Assim, em conclusao, uma disponibilizacao de um trabalhador por uma empresa, ainda que esta nao
tenha por objeto a disponibilizacdo de méo de obra, integra-se na precisdo da al. c) se se verificarem os

respetivos requisitos.

0 enquadramento do destacamento numa das alineas revela-se importante para definicdo do regime
aplicavel. A al. b) do artigo 1°, abrangendo embora uma situacdo de disponibilizacdo, ja que uma das
empresas do grupo disponibiliza trabalhadores seus para outra empresa do mesmo grupo, acompanha
o regime da al. a). J& o regime da al. c), no ambito da Diretiva 96/71, podia ser diferente, e no ambito

da diretiva que altera aquela é necessariamente diferente.

A diretiva abarca nas als. b) e c) situacdes de “disponibilizacao” de mao de obra, aplicando-se-lhes
regimes diferentes. Importa referir que determinados destacamentos intragrupo, quando fora das

condicoes da al. b) se enquadram na al. c), desde que presentes os respetivos requisitos.

147 Acordao Martin Meat, considerando 35.

%8 Trata-se de disponibilizagéo intragrupo.

63



A disponibilizacao intragrupo pressupde como condicdo que a empresa para a qual o trabalhador é
destacado e onde deve prestar as suas funcdes sob a autoridade dela, esteja estabelecida no Estado-

Membro de acolhimento.

Veja-se 0 acérdao Danieli#, que integra na al. c) uma disponibilizacao intragrupo, numa situacéao de
disponibilizacao a empresa que recebeu trabalhadores de duas empresas do mesmo grupo, uma delas
situada no mesmo Estado-Membro e outra num outro Estado-Membro, trabalhadores que destaca depois

para um outro Estado-Membro.

Trata 0 acdrdao de uma situacao em que uma empresa sedeada em lItalia, no ambito de um servico a
prestar, “destaca” trabalhadores para a Austria, que lhe foram cedidos, uns por uma empresa sedeada
na Crodacia e outros por uma empresa sedeada no mesmo Estado-Membro, a Italia, sendo que todas as
empresas tém ligacoes entre si, pertencem ao mesmo grupo empresarial. Os trabalhadores assim
colocados a disposicao da prestadora de servicos, a Danieli, mantinham o seu vinculo laboral com as
respetivas empregadoras, e inscritos na seguranca social dos paises onde habitualmente prestavam

senvico, devendo prestar o seu trabalho na Austria sob direcdo da Danieli.

Entendeu o Tribunal de Justica que “ nos termos do seu artigo 1.°, n° 3, alinea c), a Diretiva 96/71 é
aplicavel quando uma empresa estabelecida num Estado-Membro destaca, no ambito de uma prestacao
transnacional de servicos, na qualidade de empresa de trabalho temporario ou de empresa que pde um
trabalhador a disposicao, um trabalhador para uma empresa utilizadora estabelecida no territorio de um
Estado-Membro ou que nele exerca a sua atividade, desde que durante o periodo de destacamento exista
uma relacdo de trabalho entre o trabalhador e a empresa que o pde a disposicdo”. No considerando 26
adianta o tribunal que, “ o artigo 1.°, n° 3, alinea c), da Diretiva 96/71 pode assim, nomeadamente, ser
aplicavel a uma operacéo como a que a Danieli pretendia realizar no processo principal, pela qual uma
empresa estabelecida num Estado-Membro destaca, para executar um contrato de prestacao de servicos
celebrado com uma empresa noutro Estado-Membro, trabalhadores colocados a sua disposicdo por uma
empresa estabelecida num terceiro Estado-Membro, desde que a referida operacdo preencha os

requisitos previstos nessa disposicao”.

Nao tera sido alheio a este entendimento, embora se esteja face a disponibilizacdes intragrupo, o facto

de as prestacoes de servicos que consistem na propria disponibilizacao de mao de obra terem

149 Acordao Tribunal de Justica de 14 de novembro de 2018, Danieli, processo C-18/17, ECLI:EU:C:2018:904.
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especificidades proprias em relacao as restantes prestacdes de servicos. A prestacdo de servicos que
consiste em disponibilizar mao de obra constitui uma forma de aceder ao mercado de trabalho do pais
de acolhimento, afetando este diretamente, ao contrario dos destacamentos que funcionam como meros
acessorios da prestacdo de servicos. O Tribunal de Justica tem afirmado essa especificidade, notando
que tal tipo de prestacao de servico cai também no ambito da livre circulacéo de trabalhadores. Neste
sentido, acoérdao Webb, considerando 10, Rush Portuguesa® considerando 14 a 16, Vicoplus,

considerandos 28 a 30.

Uma situacao que pode vir a colocar-se é a de disponibilizacao de trabalhador por parte de uma empresa
de trabalho temporaria, a empresa do mesmo grupo, em situacao de poder enquadrar-se formalmente
na al. b) do n° 1 do artigo 1° da diretiva. Nesta circunstancia o enquadramento correto sera o da al. ¢),
que prevé expressamente para a disponibilizacao por empresa de trabalho temporario, irrelevando o
facto e se tratar de empresas do mesmo grupo. Nao pode ser de outro modo. O contrato celebrado entre
o trabalhador e a sua empregadora tem carateristicas proprias, tendo o trabalhador direito, ainda em
sede de destacamento, ao estatuto proprio decorrente desse tipo de contratacao. A diretiva estabelece

um regime préprio, mais benéfico, para os trabalhadores nesta condicao.

Ja quanto ao destacamento no ambito das restantes prestacdes de servicos, referidas nas alineas a) e
b) do artigo 1°, n° 1 da diretiva, o Tribunal de Justica entende que em tal tipo de destacamento nao
ocorre, nem se pretende, o acesso ao mercado de trabalho local, ndo se afetando este diretamente. Isto
porque, refere o Tribunal, o trabalhador regressa ao pais de origem ou residéncia apds o cumprimento

da missao,

3.2.1.2 O tempo de destacamento

Enquadra-se no conceito de trabalhador destacado aquele que efetua temporariamente trabalho num

territorio que nao aquela onde habitualmente presta atividade, por destacamento, ainda que seja parcial,

150 Acordao do Tribunal de Justica de 27 marco de 1990, Rush Portuguesa, processo C-113/89, ECLI:EU:C:1990:142.

181 Acorddo do Tribunal de Justica de 9 de agosto de 1994, Vander Elst, processo C-43/93, ECLI:EU:C:1994:310, considerando 21.
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parte do dia, de semana ou més, conforme referido no acérddo Mazzoleni, desde que possa surpreender-

se “uma ligacdo suficiente com esse territorio”.

Vejam-se os dizeres do n° 2 da diretiva, nos termos do qual, “para efeitos da presente diretiva”, entende-
se por «trabalhador destacado» qualquer trabalhador que, por um periodo limitado, trabalhe no territorio
de um Estado-Membro diferente do Estado onde habitualmente exerce a sua atividade. No n° 3 do artigo
1° da diretiva nao vem referida qualquer limitacdo em funcao do tempo da duracao da prestacao, e nas
excecOes consagradas na mesma diretiva ndo resulta que tal situacdo nao se enquadre no conceito. As
excecoes constituem destacamento, por isso mesmo sendo previstas na diretiva, ja que na falta de tal
previsdao a mesma se aplicaria. Assim o defenderam os Estados que se pronunciaram no acordao

Mazzoleni, a comissao e o Advogado Geral'=,

Diversos sao os casos em que a ligacao ao pais que pretende ser considerado como pais de acolhimento,
e aplicar as suas regras nos termos permitidos pela diretiva, ndo ¢é suficiente para que se possa

reconhecer tal pretensao, tendo em conta os objetivos da diretivar=.

Quanto ao periodo maximo de destacamento, na diretiva, antes da sua alteracao, ndo constava qualquer
referéncia, importando analisar caso a caso em funcao do servico em causa, considerando as varias
circunstancias, tendo em vista surpreender um verdadeiro destacamento, designadamente com recurso
aos elementos elencados no art.° 4° da Diretiva 2014/67/EU (Diretiva de execucao), ao abrigo do
principio da interpretacdo conforme. A diretiva de alteracdo introduz uma nwance, passando o0s
destacamentos superiores a 12 meses a estar sujeitos a um regime diverso. Tal periodo sera prolongado
pelo Estado-Membro de acolhimento para 18 meses se o prestador apresentar uma “notificacdo

fundamentada” - conforme n° 1-A introduzido ao artigo 3°, primeiro e terceiro paragrafor.

Com a alteracao da diretiva, o regime muda quanto a duracao efetiva do destacamento seja superior a
12 meses. O tempo de destacamento mostra-se agora regulado no n° 1-A do artigo 3° da diretiva, que

prescreve:

182 vd. informacéo constante das conclusdes do Advogado geral no referido processo Mazzoleni, considerandos 56 a 61.

153 Nao obstante se referir no considerando 32 do acérddo de 19 de dezembro de 2019, Dobersberger, processo C-16/18, ECLI:EU:C:2019:1110, que “a

mesma logica esta subjacente as derrogacdes facultativas previstas no artigo 3.°, n°s 3 e 4, da Diretiva 96/71". Podendo a légica ser a mesma, a situacéo

¢ diversa, porquanto nestes casos de derrogacdes facultativas se reconhece a existéncia de um destacamento, dai a facultatividade.

15% Antes da alteracdo ocorria ja uma diversidade de regimes, mas no que tange ao regime de seguranca social.
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“Caso a duracao efetiva do destacamento seja superior a 12 meses, os Estados-Membros asseguram
que, independentemente da lei aplicavel a relacao de trabalho, as empresas a que se refere o artigo 1°,
n° 1, garantam, com base na igualdade de tratamento, aos trabalhadores destacados no seu territorio,
para além das condicdes de trabalho e emprego referidas no n° 1 do presente artigo, todas as condicdes
de trabalho e emprego aplicaveis que sejam fixadas no territério do Estado-Membro onde o trabalho for

executado: (...)"

O regime aplicavel ao contrato passa a ser para todas as condicdes de trabalho e emprego aplicaveis no
territdrio, se mais favoraveis que as normas da lei aplicavel ao contrato ou resultantes do préprio contrato,
independentemente de se tratar de normas consideradas no Estado-Membro com imperativas ou
derrogaveis por acordo® s, Ficam no entanto excluidas as matérias referenciadas no segundo

paragrafo’.

No entanto a situacao das partes, empregadora e trabalhador destacado, nao pode resultar desigual em
relacao as empresas nacionais e seus trabalhadores. Assim, se a lei aplicavel ao contrato decorrer de
escolha das partes, as normas derrogaveis por acordo da lei do pais de acolhimento, cedem perante
essa escolha. A escolha pode com ja vimos ser efetuada aquando da contratacado ou posteriormente em

qualquer altura e pode ser parcial, relativa a certas matérias contratuais=.

O prazo de doze meses sera prolongado até ao maximo de dezoito meses se o prestador de servicos

apresentar uma notificacao fundamentada.

155 Na proposta de diretiva o mecanismo juridico era diferente, referia-se que o Estado-Membro em cujo territorio o trabalhador se encontra destacado deve

ser considerado o pais em que o seu trabalho é habitualmente realizado, o que implicava, caso néo tivesse havido escolha de lei aplicavel ao contrato pelas
partes, descartar a lei que resultasse aplicavel pelo regulamento ou convencgéo, sem essa consideracédo, diminuindo o grau de protecéo do trabalhador, caso
aquela fosse mais favoravel. Cf. Comissao Europeia, «Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Diretiva 96/71/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacéo de servigos:

COM(2016) 0128 Final» (2016), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52016PC0128.
1% No considerando 179 do acérddo do Tribunal de Justica de 8 de dezembro de 2020, Hungria/Parlamento Europeu, Conselho da Unio Europeia, processo

C-620/18, ECLI:EU:C:2020:1001, refere-se que “pela sua natureza e pelo seu conteudo, tanto o artigo 3°, n° 1, da Diretiva 96/71 alterada, no que respeita
aos trabalhadores destacados, como o artigo 3°, n° 1-A, desta diretiva, no que respeita aos trabalhadores destacados por um periodo, em geral, superior a

doze meses, constituem normas especiais de conflito de leis, na acecéo do artigo 23° do Regulamento «Roma I».
187 Os procedimentos, formalidades e condicdes de celebracdo e cessacéo do contrato de trabalho, incluindo clausulas de ndo concorréncia e os regimes
profissionais complementares de pensées.

158 vd. considerando 8 da proposta de diretiva, COM(2016) 0128 Final.
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Do considerando 9 da diretiva de alteracao parece resultar que o regime deve ser aplicado desde inicio

se 0 prazo previsto de destacamento ultrapassa o periodo referenciado. Refere-se no considerando:

“...No entanto, tendo em conta a longa duracao de alguns destacamentos e reconhecendo a
ligacao entre o mercado de trabalho do Estado-Membro de acolhimento e os trabalhadores
destacados por periodos tao longos, em caso de destacamento por periodos superiores a 12
meses, 0s Estados-Membros de acolhimento deverao assegurar que as empresas que destacam
trabalhadores para o seu territério lhes garantam um conjunto suplementar de condicdes de
trabalho e emprego obrigatoriamente aplicaveis aos trabalhadores no Estado-Membro onde o
trabalho é executado. Esse periodo devera ser prolongado se o prestador de servico apresentar

uma notificacdo fundamentada.”

0 n° 1-A do artigo 3° parece apontar noutro sentido ao referir, “caso a duracao efetiva do destacamento

seja superior a 12 meses...”

Do considerando 8 da proposta de diretiva consta expressamente o entendimento de que as condicdes
serdo aplicadas desde inicio, caso a previsao do destacamento seja superior ao periodo previsto. Consta
do considerando, “estas disposicées devem aplicar-se a partir do inicio da missao de destacamento
sempre que a duracdo prevista seja superior a 24 meses, e a partir do primeiro dia seguinte aos 24

meses quando a duracéo efetiva exceder esse periodo”.

O facto de o contrato cessar por qualquer razao durante a execucao do destacamento, ou cessar o
destacamento por outra razao nao previsivel, antes de ter atingido o indicado periodo, nao implica para
o trabalhador a perda do direito a tal regime™. Se a previsdo do destacamento era para tempo inferior,
0 regime aplica-se a partir do dia seguinte aquele em que perfizer tal periodo em termos de duracéo

efetiva, como refere o considerando 8 da proposta de diretiva referida na nota anterior.

Tendo em vista evitar o abuso e a fraude e de acordo com o disposto no terceiro paragrafo, o calculo da
duracao do destacamento tem em consideracao o tempo total de servico efetuado no mesmo posto de
trabalho e local, ainda que por trabalhadores diversos, sucessivamente destacados para essas tarefas.

Para o efeito, conforme paragrafo quarto, o conceito de «a mesma tarefa no mesmo local» é determinado

159 Vejam-se os termos do 4° paragrafo do n° 1-A do artigo 3, nova redacéo, no sentido de que “se uma empresa a que se refere o artigo 1°, n° 1, substituir

um trabalhador destacado por outro trabalhador destacado que efetue a mesma tarefa no mesmo local, a duracdo do destacamento corresponde, para

efeitos do presente nimero, a duracdo acumulada dos periodos de destacamento dos trabalhadores individuais destacados em causa.”
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“tendo nomeadamente em consideracao a natureza do servico a prestar, o trabalho a ser executado e
o(s) endereco(s) do local de trabalho”, sem prejuizo de se atender aos demais elementos relevantes para

o efeito, como resulta do termo “nomeadamente”.

3.2.1.3 Os critérios da Diretiva de execucao

Para verificacdo de uma situacao de destacamento, tendo em vista surpreender evasoes e abusos, a
Diretiva 2014/67/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, respeitante a
execucao da Diretiva 96/71/CE relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacao

de servicos, refere varios critériost:,

Tais critérios, com valor indicativo, conforme considerando 6, podem servir de apoio aos tribunais,
devendo ser sopesados caso a caso, atendendo as especificidades de cada situacdo, mas de forma
uniforme pelos diferentes Estados-Membros, como resulta da referéncia a que, “as situacdes que
representam os mesmos elementos factuais ndo deverdo conduzir a uma apreciacao ou avaliacao juridica
diferente por parte das autoridades competentes de diferentes Estados-Membros”. Nos termos do n° 4
do artigo 4°, a auséncia de um ou mais elementos factuais indicados no normativo, ndo impede
automaticamente que uma situacéo seja caraterizada como uma situacao de destacamento. A avaliacdo
desses elementos deve ser adaptada a cada caso concreto e atender as especificidades da situacao. A
norma do artigo 4° refere um conjunto de elementos, procedendo a uma distincdo, de um lado os
elementos tendo em vista determinar se uma empresa exerce efetivamente atividades substanciais no
pais de origem, que ultrapassem o ambito da gestdo interna e/ou administrativo (n° 2); de outro os
elementos tendo em vista avaliar se um trabalhador temporariamente destacado realiza o seu trabalho

num Estado-Membro que ndo aquele onde normalmente desempenha as suas funcdes (n° 3).

Quanto ao n° 2 sdo estes os elementos referidos:

160 Transposta pela Lei 29/2017 de 30 de maio, Diario da Republica, 1. série, n° 104, 30 de maio de 2017.

161 Como se refere na Proposta de Diretiva, COM (2016) 0128 Final, a Diretiva 2014/67/EU, “enumera elementos factuais que caraterizam a existéncia de

um vinculo real entre o empregador e o Estado-Membro de estabelecimento, que podem ser igualmente utilizados para determinar se um individuo se

enquadra na definicao aplicavel de «trabalhador destacado»”.
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Relativos a empresa e sua atividade:

al a) - O local onde estéo situadas a sede social e a administracdo da empresa, onde esta tem escritérios,
paga impostos e contribuicdes para a seguranca social e, se for caso disso, nos termos do direito
nacional, onde esta autorizada a exercer a sua atividade ou esta filiada em camaras do comércio ou

organismos profissionais;

al. d) - O local onde a empresa exerce o essencial da sua atividade comercial e onde emprega pessoal

administrativo;

al. e) - O numero de contratos executados e/ou 0 montante do volume de negdcios realizado no Estado-
Membro de estabelecimento, tendo em conta a situacdo especifica das empresas e PME recém-criadas,

entre outras.

Relativos ao contrato de trabalho:

N° 2 als. b) - O local de recrutamento dos trabalhadores destacados e a partir do qual os mesmos sdo

destacados; e,

c) - A legislacdo aplicavel aos contratos celebrados pela empresa com os seus trabalhadores, por um

lado, e com os seus clientes, por outro;

Quanto ao n° 3:

Relativas a execucao do trabalho:

als. a), b), c) e d) - Existéncia de um destacamento para Estado-Membro diferente daquele em que
habitualmente presta o trabalho, data de inicio do destacamento e periodo de duracéo da prestacao

noutro Estado-Membro; regresso, devendo retomar o trabalho no pais de origem.

al. f) - As despesas de viagem, alimentacdo ou alojamento sdo asseguradas ou reembolsadas pelo
empregador que destaca o trabalhador e, se aplicavel, é incluido o0 modo como essas despesas sao

asseguradas ou 0 método de reembolso;
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Relativos a atividade:

al. e) - Deve ter-se em conta a natureza e especificidades da atividade,

al. g) - Quaisquer periodos anteriores durante os quais o cargo foi preenchido pelo mesmo ou por outro

trabalhador (destacado).

3.2.2 Nocao de saldrio minimo

Na Diretiva 96/71/CE constava do artigo 3°, 1, paragrafo 2, “para efeitos da presente diretiva, a nocao
de «remuneracdes salariais minimas» referida na alinea c) do n° 1 é definida pela legislacao e/ou pela

pratica nacional do Estado-Membro em cujo territorio o trabalhador se encontra destacado”.

Do segundo paragrafo do n° 7 do artigo 3° constava; “considera-se que fazem parte do salario minimo
0s subsidios e abonos inerentes ao destacamento que nao tenham sido pagos a titulo de reembolso das
despesas efetivamente efetuadas por forca do destacamento, como as despesas de viagem, de

alojamento ou de alimentacado.”

Na nova Diretiva (UE) 2018/957 passou a constar no artigo 3°, 1, terceiro paragrafo, “ para efeitos da
presente diretiva, o conceito de remuneracaos ¢ determinado pelo direito e/ou as praticas nacionais do
Estado-Membro em cujo territorio o trabalhador se encontra destacado e abrange todos os elementos
constitutivos da remuneracao tornados obrigatérios por disposicoes legislativas, regulamentares ou

administrativas nacionais, ou por convencdes coletivas ou decisdes arbitrais que tenham sido declaradas

162 Elimina-se a referéncia a “minimo”, seguindo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica no acorddo de 12 de fevereiro de 2015, Sahkdalojen ammattiliitto

ry, processo C-396/13, ECLI:EU:C:2015:86, segundo da nota a proposta da comissao, COM(2016) 0128 Final, ponto 7.2 e nota 4, o acérdao aborda a
questdo da integracdo de determinadas prestacdes no conceito de “salario minimo”. No acordao C-620/18 refere-se a proposito que “ por um lado, o
conceito de «remuneracdes salariais minimas» tinha suscitado dificuldades de interpretacdo em diferentes Estados-Membros, o que se traduziu em varios
processos de reenvio prejudicial no Tribunal de Justica, que adotou uma interpretacao extensiva deste conceito no acérdao de 12 de fevereiro de 2015,
Séhkoalojen ammattiliitto (C-396/13, EU:C:2015:86, n°s 38 a 70)”, considerando 144, adiantando no considerando 145, “ deste modo, péde constatar-se,
na avaliacdo de impacto, que o conceito de «remuneracdes salariais minimas», conforme interpretado pelo Tribunal de Justica, se afastava consideravelmente
da préatica generalizada das empresas que destacavam trabalhadores para outro Estado-Membro no ambito de uma prestacédo de servicos, que consistia em

apenas lhes pagar o salario minimo previsto pela legislagdo ou pelas convencdes coletivas do Estado-Membro de acolhimento.”
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de aplicacdo geral nesse Estado-Membro ou que de outro modo sejam aplicadas em conformidade com

on°8.”

Edon®7:

Considera-se que os subsidios e abonos inerentes ao destacamento fazem parte da remuneracao,
exceto se forem pagos a titulo de reembolso das despesas efetivamente efetuadas por forca do
destacamento, como as despesas de viagem, de alimentacao e de alojamento. Sem prejuizo do
n° 1, primeiro paragrafo, alinea h), o empregador reembolsa essas despesas aos trabalhadores
destacados em conformidade com o direito €/ou as praticas nacionais aplicaveis a relacao de

trabalho.

Caso as condicdes de trabalho e emprego aplicaveis a relacdo de trabalho nao determinem se os
elementos do subsidio e abono inerente ao destacamento sao pagos a titulo de reembolso de
despesas efetivamente efetuadas por forca do destacamento ou fazem parte da remuneracao, ou,
se o fizerem, caso ndo determinem quais os elementos que sdo pagos a um ou a outro titulo,
consideram-se entdo a totalidade dos subsidios e abonos como tendo sido paga a titulo de

reembolso de despesas.

Conforme resulta do § 2 do n° 1 do artigo 3° a diretiva ndo concretiza o que seja salario minimo, deixando
a sua definicdo material aos Estados-Membros. Esta circunstancia levou naturalmente a conceitos

diferentes de Estado para Estado, impondo-se uma apreciacdo caso a caso.

o Tribunal de Justica no acordao C-341/02:, pronunciou-se relativamente a remuneracdo a que o pais
de acolhimento deve atender para efetuar a comparacdo com os seus niveis de exigéncia, para efeitos
de fiscalizacao, mas que poderiam ser também para efeitos de um julgamento’ em acao ai intentada
pelo trabalhador destacado. O Tribunal de Justica considerou que devem ser incluidos os acréscimos e
complementos “que nao alteram a relacado entre a prestacao do trabalhador e a contrapartida” que o

trabalhador recebe. A comissao defendeu que a diretiva refere que compete ao Estado-Membro definir o

163 Acérdao do Tribunal de Justica de 14 de abril de 2005, Comissdo das Comunidades Europeias/Republica Federal da Alemanha, processo C-341/02,
ECLI:EU:C:2005:220.
164 A diretiva inclui uma norma que constitui norma especial em relagdo & convencéo de Bruxelas relativa & competéncia, o artigo 6°, que estipula: “ A fim

de fazer valer o direito as condi¢cdes de trabalho e emprego garantidas pelo artigo 3°, pode ser instaurada uma acdo num tribunal do Estado-Membro em
cujo territério o trabalhador esteja ou tenha estado destacado, sem prejuizo, se necessario, da faculdade de, nos termos das convencdes internacionais

existentes em matéria de competéncia judicial, instaurar uma acdo num tribunal de outro Estado.”
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que seja 0 “salario”, mas nao que pode definir o conceito de “salario” dos outros Estados-Membros, nao
pode “impor o seu proprio sistema de remuneracdes”. Referia-se a comissao designadamente ao décimo
terceiro e décimos quartos meses. O tribunal, apreciando os prémios de qualidade e os prémios relativos
a trabalhos sujos, penosos ou perigosos, que no direito Alemao ndo integram o conceito de remuneracao,
por alterarem a relacao entre a prestacdo do trabalhador e a contrapartida que o trabalhador recebe,
respondeu no considerando 39 que deve considerar-se que “os acréscimos e complementos, que a
legislacao ou pratica nacional do Estado-Membro em cujo territorio o trabalhador se encontra destacado
ndo considera elementos que fazem parte do salario minimo e alteram a relacdo entre a prestacdo do
trabalhador, por um lado, e a contrapartida que este recebe, por outro, ndo podem ser qualificados como
tal por forca do disposto na Diretiva 96/71.” No acérdao Laval observa no considerado 68 que a Diretiva

96/71 nao pretendeu harmonizar sistemas de determinacéo das condicdes de trabalho e de emprego.

A comissao veio na sequéncia daquele entendimento do Tribunal de Justica, no documento de trabalho
n°®52012SC0064: s, ponto 3.2.3.2, a referir ndo serem claros os componentes da retribuicao, assumindo
que a sua definicdo incumbe em principio ao Estado-Membro de acolhimento nos limites da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Nos considerandos da Diretiva de execucdo, 2014/67/EU, ficou
a constar que “para assegurar que os trabalhadores destacados recebem a remuneracdo correta, e,
desde que subsidios inerentes ao destacamento possam ser considerados parte das tabelas salariais
minimas, esses subsidios s6 deverao ser deduzidos dos salarios se a legislacao nacional, as convencoes

coletivas e/ou as praticas do Estado-Membro de acolhimento assim o previrem” —considerando 35.

Relativamente aos acréscimos que alteram a relacao entre a prestacdo do trabalhador e a sua
contrapartida, a nao se entender como entendeu o Tribunal de Justica, ocorreria uma distorcao em
prejuizo do trabalhador. Os elementos que compdem uma e outra “remuneracao” a comparar devem
ser congruentes, tendo em atencao a sua relacdo com as prestacdes reciprocas devidas no contrato de
trabalho. Se o ordenamento do pais de acolhimento exclui do conceito determinada prestacao, por ser
correspetivo de uma especifica circunstancia da prestacao do trabalhador, na comparacao a efetuar ha

que levar isso em consideracao.

Importara, no entanto, julgamos, para uma correta comparacao, que o servico seja ali executado em

condicdes tais que & luz do direito do pais de acolhimento esse acréscimo fosse devido. E que se em

165 Comissao Europeia, «Documento de Trabalho dos Servicos da Comissao Resumo da Avaliacdo de Impacto que Acompanha o Documento Proposta de

Diretiva do Parlamento Europeu e do Cconselho respeitante a Execucéo da Diretiva 96/71/CE... /* SWD/2012/0064 final - APP/2012/0064 */» (2012),
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52012SC0064.
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face desse ordenamento, 0 acréscimo, por exemplo por penosidade, nao é devido por ndo ter o trabalho
essa carateristica, se ele for pago por forca da lei aplicavel ao contrato, que o considera integrado no

conceito de retribuicdo minima, ndo vemos razao para a sua desconsideracao para efeitos comparativos.

O considerando 39 da diretiva de execucao parece ir mais longe que o proprio Tribunal de Justica, e
julgamos que corretamente, ja que o que importa é garantir que ao trabalhador é paga a remuneracao
devida. Contudo, para que a comparacao seja correta e ndo prejudique as empresas destacadoras
agravando a sua posicao, importa na analise casuistica verificar se 0s acréscimos e complementos séo
devidos no pais de acolhimento. Desconsiderar um acréscimo devido pela lei aplicavel ao contrato e por
esta considerado elemento integrante do salario base devido, que nao é devido no pais de acolhimento
nas concretas circunstancias do trabalhador destacado, ndo tem sentido. Se ai for devido e por este
(estado de acolhimento) ndo for considerado elemento integrante da retribuicdo, nao teria sentido entao
considerar o subsidio como integrando a retribuicdo auferida para efeitos de comparacéo, tal redundaria

numa incorreta comparacao em prejuizo do trabalhador.

Valores pagos ao trabalhador destacado, decorrentes de circunstancias especificas, como trabalho
noturno, trabalho suplementar, ndo devem ser integradas no montante recebido para efeitos de
comparacao entre o salario do pais de acolhimento devido, e o salario recebido. Como se refere no
aludido acordao, considerando 29, “nao devem ser considerados, enquanto elementos que fazem parte
do salario minimo, a remuneracao do trabalho suplementar, as contribuicdes para regimes profissionais
complementares voluntarios de reforma, os montantes pagos a titulo de reembolso das despesas
efetivamente efetuadas por forca do destacamento, bem como os montantes fixos que nao sejam
calculados numa base hordria. E o montante bruto do salario que deve ser tomado em consideracao.”
Tenha-se presente em qualquer caso a necessidade de haver uma congruéncia entre os montantes a

comparar,

No acordao Ishire o tribunal reafirma o entendimento de que o direito da Unido nao se opde a integracao
no salario minimo de elementos de remuneracao que nao modificam a relacao entre a prestacao do

trabalhador e a contrapartida respetiva. Relativamente a “contribuicao para a constituicdo de um capital”

166 Questao diferente tem a ver como os valores a pagar a esses titulos, e outros similares, como por exemplo acréscimo por trabalho por turnos. Embora a

diretiva apenas refira o trabalho suplementar, em face da nova redagéo, onde ndo consta ja o termo “minimo”, devem ser aplicados os valores do pais de
acolhimento, que tenham as carateristicas exigidas, serem de aplicagao geral, o que julgamos ser defensavel ja em sede da diretiva original, tendo em conta

o conceito de retribuicdo que o Tribunal de Justica seguiu.

167 Acordao do Tribunal de Justica de novembro de 2013, Isbir, processo C-522/12, ECLI:EU:C:2013:711.
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incentivadas sob a forma de subsidios do Estado ou beneficios fiscais, entendeu que mesmo que ndo
seja destacavel da prestacao de trabalho, dados os seus objetivos de politica social, nao se “inscreve na
relacao habitual entre a prestacéo de trabalho e a contrapartida financeira”, ndo devem em principio ser

consideradas como fazendo parte da remuneracao para efeitos da diretiva.

Quanto aos subsidios e abonos inerentes ao destacamento, ja vimos que a Diretiva UE) 2018/957
introduz uma alteracao's, esclarecendo os termos do anterior preceito. A anterior redacéo, dependendo
do regime aplicavel ao contrato, poderia implicar que era o empregador quem tinha o 6nus de demonstrar
que tais subsidios e abonos tinham sido pagos a titulo de pagamento de despesas'®. Os ordenamentos
nacionais, devem agora prescrever quanto a esta matéria que na falta de definicdo se presume que foram
pagos a “titulo de reembolso de despesas”. Alude o considerando 20 da diretiva de alteracao que se

pretendeu evitar a incerteza.

Do considerando e dos termos literais da norma parece retirar-se que tal consideracao sera automatica,
uma presuncao yures ed yure, impondo as partes a estipulacéo de acordo contratual no sentido de tais
prestacdes nao visarem o reembolso de despesas. Julgamos que a tirar-se tal conclusao a mesma seria
excessiva, podendo brigar com as normas vigentes na lei aplicavel ao contrato sobre tal matéria, e seria

injustificada tendo em conta os objetivos da norma.

Entre nos estipula o artigo 260° do CT sobre ajudas de custo e outros abonos, sem qualquer referéncia
expressa a subsidio e abono inerente ao destacamento. A nossa lei estipule no artigo 258° n° 3 uma
presuncao de que qualquer quantia paga ao trabalhador constitui retribuicao', que o empregador pode
ilidir demonstrando que assim ndo é. O artigo 260° inverte 0 6nus de prova. A empregadora basta
demonstrar que determinada prestacao foi efetuada a titulo de ajudas de custo, abonos de viagem,
despesas de transporte, abonos de instalacédo e outros equivalentes, passando a competir ao trabalhador
demonstrar a frequéncia destas, qual a parte em que as mesmas excedem as efetivas despesas, e que
nos termos do contrato ou de acordo com os usos devem nessa parte integrar a retribuicdo. Poderao

enquadrar-se nesta norma os subsidios e outros abonos inerente ao destacamento?

168 Sypra em 4.2.2.
169 Cf. Artigo 18° do Regulamento Roma | e 14° da Conveng&o de Roma.

170 Aqui no sentido do direito interno, ndo no sentido da diretiva que como vimos exclui as prestacées que modificam a relacdo entre a prestacdo do

trabalhador e a contrapartida que aufere.
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Julgamos que a norma né&o foi pensada para esta especifica situacao, e a ser assim estaremos'’:, face a
uma situacdo, como refere 0 § 2 do n° 7 do artigo 3° da diretiva de alteracdo, em que as condicdes de
trabalho e emprego aplicaveis a relacdo de trabalho'2 “nao determinem se aqueles elementos sao pagos
a titulo de reembolso de despesas efetivamente efetuadas por forca do destacamento ou fazem parte da
remuneracao”. Importara assim aplicar a tais situacdes o comando do artigo 260.°, n° 1, alinea a), até

por ser uma interpretacao mais conforme ao direito da Uniao'.

O Tribunal de Justica pronunciou-se num outro acérdao sobre componentes da retribuicdo minima, o
acordao Sahkoalojen Ammattiliitto, esclarecendo que o poder concedido aos Estados-Membros quanto a
determinacdo dos seus elementos deve obedecer ao principio da transparéncia. As regras devem ser

acessiveis e claras.

Estavam em causa neste processo, além da fixacao da retribuicao em funcédo da hora ou tarefa e tendo
em conta a categoria profissional, o subsidio de férias, ajudas de custo diarias fixas, uma compensacéo
pelo tempo de deslocacao diario e um subsidio para as despesas de alojamento, que a convencao do
pais de acolhimento, de aplicacdo geral, qualificava como remuneracao. Perguntava-se se nos termos da
diretiva tais prestacdes deveriam ser excluidas do conceito de remuneracdo minima. O Tribunal de
Justica reafirma além do mais o intuito da diretiva no sentido de garantir ao trabalhador destacado as
condicdes de trabalho e de emprego fixadas no Estado-Membro de acolhimento, competindo a este a
determinacdo do que seja o salario minimo, “sob reserva das indicacdées que constam do artigo 3°, n°
7, segundo paragrafo, da Diretiva 96/71" 7+, aludindo a que as regras devem ser transparentes, devem
ser acessiveis e claras. O Tribunal de Justica conclui que a diretiva, em tais circunstancias, ndo se opde

a tal forma de calculo do salario.

Quanto as demais prestacdes refere, quanto a compensacéo pelo tempo de deslocacao diario, que nao

se afigurando que correspondam a despesas, devem ser integrados na previsdo do n° 7 do artigo 3°

171 Salvo estipulacao contratual, ainda que posterior ao inicio da relacdo laboral, por exemplo no acordo relativo ao destacamento, se o houver.
172 Pressupondo seja o ordenamento portugués.

173 Com valor indicativo vejam-se os regimes das ajudas de custo em sede de IRS e Seguranca Social, alinea d), do n° 3, e do n° 14, do artigo 2°, do Cédigo

do IRS (decreto-lei n® 442-A/88, de 30 de novembro com republicacéo pela Lei n® 82-E/2014, de 31 de dezembro), e alinea p), do n° 2, do artigo 46°, do
Codigo dos Regimes Contributivos de Sistema Previdencial de Seguranca Social. (Lei n® 110/2009, de 16 de setembro, redacao dada pela Lei n® 83-C/2013,
de 31 de dezembro).

174 Considerandos 30 a 32 e 34.
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(redacdo inicial), devendo considerar-se integradas no salario “em condicoes idénticas aquelas a que
esta sujeita a inclusdo dessas ajudas no salario minimo pago aos trabalhadores locais aquando de um

destacamento dos mesmos no interior do Estado-Membro em causa.”

Temos duvidas quanto a tal integracao. Nao compete ao Estado-Membro de acolhimento definir
compensacdes remuneratorias em funcéo do destacamento, ou so por causa dele. A diretiva concede-
lhe e impde-lhe o dever de fazer respeitar as suas normas no que ser refere as matérias elencadas no
artigo 3° da diretiva. Se existe um subsidio decorrente de deslocamento interno, esse sera aplicavel, se
no decurso do destacamento num determinado Estado-Membro, ocorrerem tais deslocacdes, o que
nao parece ser a situacao. No caso o sindicato pretendia a aplicacao de tal ajuda pelo simples facto de
os trabalhadores estarem deslocados da sua residéncia, na Polénia. As empresas destacadoras estariam
sempre obrigadas a pagar a prestacdo pelo simples facto do destacamento, sendo que as empresas

nacionais nao estao obrigadas a tal prestacao, a menos que procedam a deslocamento interno's.

Quanto a compensacéo pelo tempo de deslocacao diaria, preenchidos os respetivos requisitos, nao
correspondendo a reembolso de despesas, deve ser considerado no salario minimo, assim como o
subsidio de férias. Ja quanto aos restantes elementos se considerou ndo poderem integrar o conceito,
estdo nestas condicdes o pagamento do alojamento, os vales de refeicdo, nos termos no n® 7 do artigo

3° da diretiva, por serem pagos a titulo de despesas.

De acordo com a jurisprudéncia deste acorddo devem ser aplicadas ao trabalhador destacado as regras
relativa a determinacdo da remuneracdo, no caso de previsdo de categorias salariais em funcdo da

categoria, de antiguidade ou outros fatores, desde que de aplicacdo geral.

175 Veja-se o regime atual relativo a al. i) do artigo 3°, e paragrafo segundo, que relativamente a despesas e abonos ou reembolsos de despesas para cobrir

as despesas de viagem, para os trabalhadores longe do seu domicilio por motivos profissionais, esclarece que se aplica exclusivamente a tais despesas

incorridas no Estado-Membro de acolhimento, aquelas que a este compete regular.
76 vd. os pontos 95 e 100 das conclusées do Advogado-geral Wahl, apresentadas em 18/9/2014, no processo referido (Sahkdalojen),

ECLI:EU:C:2014:2236, onde se da nota da circunstancia de que “ embora algumas empresas nacionais nao sejam obrigadas a pagar esses subsidios, esse
pagamento ¢ uma consequéncia necessaria do destacamento de trabalhadores para o Estado-Membro de acolhimento” e que “as ajudas de custo diarias
fixas como as que estdo em causa no processo principal visam compensar despesas adicionais em que o trabalhador possa incorrer durante o periodo em
que esta (temporariamente) longe do seu local de residéncia. Um exemplo tipico é o dos trabalhos que exigem que o trabalhador passe uma noite fora de
casa. Embora seja pacifico que os trabalhadores foram contratados na Polonia, durante o seu destacamento na Finlandia ficaram alojados em instalacdes
pagas pela entidade patronal, situadas nas proximidades do estaleiro da central nuclear. Neste caso, o argumento de que o pagamento das ajudas de custo

diarias fixas era necessario para proteger os trabalhadores destacados parece ser pouco convincente.”
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Passemos as matérias relativamente as quais os Estados-Membros devem estabelecer a aplicabilidade
das suas regulamentacoes as empresas prestadoras de servigos transnacionais, considerando os varios

regimes de destacamento.

3.2.3 Destacamentos enquadraveis nas als. a) e b) do artigo 1°

0 n°1 do artigo 3° da Diretiva 96/71/CE comeca por referir que os Estados-Membros providenciarao no
sentido de que, independentemente da lei aplicavel a relacdo de trabalho, as empresas referidas no n°
1 do artigo 1° garantam aos trabalhadores destacados no seu territorio as condicdes de trabalho e de
emprego relativas as matérias elencadas nas suas alineas a) a g) que sejam fixadas, por disposicoes
legislativas, regulamentares ou administrativas. Tal aplicacao so nao deve ocorrer se as condicoes fixadas
no contrato ou resultantes da lei aplicavel foram mais favoraveis'” — considerando 17 da Diretiva

96/71/CE.

Tratando-se de alguma das atividades constantes do anexo', deverdo ainda garantir a aplicacao das
mesmas condicdes de trabalho fixadas por convencdes coletivas ou decisdes arbitrais declaradas de
aplicacao geral, ou seja, “aquelas que devem ser cumpridas por todas as empresas pertencentes ao
sector ou a profissdo em causa e abrangidas pelo seu ambito de aplicacao territorial”, conforme n° 8 do

artigo 3°.

Os Estados-Membros tinham no entanto a faculdade de, relativamente as restantes atividades, imporem
as empresas destacadoras as condicdes de trabalho e emprego fixadas nas convencdes coletivas ou
decisdes arbitrais declaradas de aplicacdo geral, relativamente as mesmas matérias, conforme n° 10 do

mesmo artigo.

177 Tenha-se ainda em mente o atras referido. Havendo acordo quanto & lei aplicavel ha que verificar e levar em conta as regras ndo derrogaveis por acordo
da lei que seria aplicavel na falta de escolha, se mais favoravel.

178 Escavacao, Aterros, Construcio, Montagem e desmontagem de elementos pré-fabricados, Arranjo ou instalacdo de equipamento, Transformacao,
Renovacao, Reparacdo, Desmantelamento, Demolicdo, Conservagao, Manutencéo - trabalhos de pintura e limpeza, Saneamento.

179 A norma nao refere a limitacdo as matérias elencadas nas als. a) a g) do n° 1 do artigo 3°, mas vimas ja, em 4.1, que o entendimento do Tribunal de

Justica foi nesse sentido.
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O Tribunal tem sido rigoroso quanto a esta exigéncia de aplicabilidade geral do instrumento de
regulamentacao coletiva, nao aceitando situacées em que apesar de uma declaracado de aplicacao geral,
pode ocorrer que algumas empresas nacionais possam nao estar sujeitas as mesmas, ficando sujeitas
a um nivel de protecdo menor, designadamente salarial. Assim no caso Portugaiat®, decidiu-se que “ o
facto de um empresario nacional poder praticar um salario inferior ao minimo previsto numa convencao
coletiva declarada de aplicacao geral, através da celebracao de um acordo coletivo de empresa, enquanto
um empresario estabelecido noutro Estado-Membro ndo pode fazé-lo, constitui uma restricao injustificada

a livre prestacao de servicos.”

Relativamente aos Estados-Membros sem um sistema de declaracéo de aplicacao geral dos IRCT, prevé
a Diretiva 96/71/CE no n° 8 do art® 3°, que os Estados podem tomar por base “as convencdes coletivas
ou decisdes arbitrais que produzam um efeito geral sobre todas as empresas semelhantes pertencentes
ao sector ou a profissdao em causa, e que sejam abrangidas pelo seu ambito de aplicacao territorial, e/ou
as convencoes coletivas celebradas pelas organizacbes de parceiros sociais mais representativas no
plano nacional e aplicadas em todo o territério nacional”. Tal aplicacao so é permitida se for garantida,
quanto as matérias enumeradas no n° 1 do artigo 3°, a igualdade de tratamento. Assim importara que
as empresas nacionais em situacao idéntica, estejam todas elas, no local de atividade e no setor em

causa, sujeitas a tais obrigacdes no que respeita as matérias abrangidas, as do n°1 do artigo 3°=,

Com a Diretiva (UE) 2018/957, a obrigacdo de os Estados-Membros garantirem aos trabalhadores
destacados, relativamente as matérias elencadas, as condicdes constantes de convencdes coletivas ou
decisdes arbitrais de aplicacao geral deixa de estar limitada aos setores constantes do anexo, passando

a aplicar-se a todos os setores.

Outra alteracdo relevante é a possibilidade de os Estados-Membros que possuem um sistema de
declaracdo de aplicacdo geral de um IRCT, poderem fazer uso do método alternativo anteriormente

reservado aos paises sem sistema de declaracao de aplicacdo geral. Assim o novo n° 8 do artigo 3°

180 Acordao Tribunal de Justica de 24 de janeiro de 2002, Portugaia, processo C-164/99, ECLI:EU:C:2002:40.

181 Acorddo Laval, no considerando 64 refere que “as convencdes coletivas e as decisdes arbitrais, ha acecdo desta norma, séo aquelas que devem ser

respeitadas por todas as empresas pertencentes ao sector ou a profissdo em causa e abrangidas pelo seu ambito de aplicagao territorial.” No considerando
66 refere que o recurso constante do n° 8 como alternativa a falta de um sistema de declaracao de aplicacao geral das convencgdes ou decisdes arbitrais,
depende de decisdo do Estado-Membro nesse sentido e de outro que seja garantido quanto as matérias abrangidas, igualdade de tratamento em relacao as
empresas nacionais do mesmo setor ou profissdo em causa. Tal igualdade ocorre quando as empresas nacionais estdo quanto aquelas matérias “sujeitas
as mesmas obrigacdes que as empresas que efetuam destacamentos e estas obrigacdes produzem os mesmos efeitos relativamente a ambas as categorias

de empresas.”
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refere; “na auséncia de um sistema de declaracdo de aplicacao geral de convencdes coletivas ou de
decisdes arbitrais na acecdo do primeiro paragrafo, ou acrescentando-se a esse sistema, os Estados-

Membros podem, se assim o entenderem, tomar por base {(...)" — Realcado nosso.

As matérias abrangidas constantes das alineas a) a g) do n° 1 do artigo 3° e sédo as seguintes:

a) Periodos maximos de trabalho e periodos minimos de descanso;

b) Duracdo minima das férias anuais remuneradas;

¢) Remuneracdes salariais minimas, incluindo as bonificacoes relativas a horas extraordinarias; a

presente alinea nao se aplica aos regimes complementares voluntarios de reforma;

d) Condicdes de disponibilizacdo dos trabalhadores, nomeadamente por empresas de trabalho

temporario;

e) Seguranca, saude e higiene no trabalho;

f) Medidas de protecao aplicaveis as condicoes de trabalho e emprego das mulheres gravidas e das

puérperas, das criancas e dos jovens;

g) lgualdade de tratamento entre homens e mulheres, bem como outras disposicdes em matéria de ndo

discriminacéo.

Na Diretiva (UE) 2018/957 ocorrem algumas alteracdes quanto ao leque de matérias e introduzem-se

melhoria na al. ¢)

Passa a constar desta: al. ¢), “Remuneracdo, incluindo as bonificacdes relativas a horas extraordinarias;

a presente alinea nao se aplica aos regimes profissionais complementares de pensoes;

Introduzem-se duas alineas, que vém alargar a protecao do trabalhador, a saber:

h) Condicdes de alojamento dos trabalhadores caso o empregador disponibilize alojamento aos

trabalhadores afastados do seu local de trabalho habitual;

i) Subsidios e abonos ou reembolsos de despesas para cobrir as despesas de viagem, de alimentacéo e

de alojamento para os trabalhadores longe do seu domicilio por motivos profissionais.

Relativamente ao alojamento, as condices a cumprir sao as determinadas no ordenamento do pais de

acolhimento aplicaveis as empresas nacionais nas situacdes de “deslocamento interno” dos seus

80



trabalhadores. Se o alojamento ndo for prestado diretamente, custeado pela empresa destacadora, o
reembolso do respetivo custo é efetuado em conformidade com o direito ou as praticas nacionais

aplicaveis a relacao de trabalho, conforme 3° paragrafo do novo n° 7 do artigo 3°.

Quanto a alinea i), o segundo paragrafo do n° 1 do artigo 3° esclarece que as despesas ali referidas sdo
as efetuadas de e para o local de trabalho no Estado-Membro de destacamento. Nao séo abrangidas as
despesas decorrentes da deslocacao do pais de origem ou regresso a este. Sao as despesas a que estao

igualmente obrigadas as empresas nacionais.

3.2.4 Destacamentos enquadraveis na al. c) do artigo 1°

Na Diretiva 96/71/CE as situacdes em que a prestacdo do servico consiste na propria
disponibilizacdo de mao de obra, integraveis na al. c) do artigo 1°, era aplicavel por defeito o regime

atras referido.

Os Estados-Membros, nos termos do n°® 9 do artigo 3°, tinham a faculdade de prever a aplicacao a
estas empresas, a empresa de trabalho temporario, agéncia de colocacdo'®, ou empresa que poe
um trabalhador a disposicao, todas as condicdes de trabalho e ndo apenas as referidas nas alineas
do n° 1 do artigo 3°, aplicaveis aos trabalhadores temporarios no seu territério, segundo o seu

ordenamento juridico.

Com a Diretiva (UE) 2018/957, os regimes sao diversos. Nos termos do aditado n° 1-B ao artigo
3°, aos trabalhadores destacados ao abrigo da referida alinea, devem ser garantidas as mesmas
condicbes de trabalho e emprego aplicaveis aos trabalhadores temporarios no Estado de
acolhimento, nos termos do artigo 5° da Diretiva 2008/104/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 19 de novembro de 2008 relativa ao trabalho temporario®. A diretiva consagra

(considerando 12) “um quadro de protecdo para os trabalhadores temporarios que se carateriza

182 Na acecéo da diretiva. Entre nés as agéncias de colocacdo ndo se enquadram neste conceito, vd. nota 143.

183 No Codigo do Trabalho os artigos 185° ss.
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pela ndo discriminacao, pela transparéncia e proporcionalidade, sem deixar de respeitar a
diversidade dos mercados de trabalho e das relacdes laborais.” O artigo 5°, com a epigrafe
“principio da igualdade de tratamento”, consagra o principio da equiparacao, pelo menos, com as
condicdes praticadas pelo utilizador. A norma refere condicdes que seriam aplicadas a tais
trabalhadores se “tivessem sido recrutados diretamente pelo utilizador para ocuparem a mesma

funcao.”

A utilizadora tem a obrigacdo de informar a empresa que disponibilizou o trabalhador das condicdes
de trabalho e emprego que aplica, designadamente a retribuicdo, conforme segundo paragrafo do
aditado numero. Caso se trate de uma cadeia de disponibilizacdo, conforme ponto ii da al. c) do
artigo 1° essa obrigacdo deve ser cumprida pela utilizadora final, em relacdo a empresa que
mantém o vinculo contratual com o trabalhador, a primeira disponibilizadora, em tempo util, que
permita a esta cumprir as suas obrigacdes. O segundo paragrafo do ponto ii) referido fala em

“atempadamente”.

Quanto a remuneracdes o0 n° 2 da norma prevé uma possibilidade de derrogacéo pelos Estados-
Membros, sempre que os trabalhadores temporarios ligados a uma empresa de trabalho temporario
por um contrato permanente continuem a ser remunerados durante o periodo que decorre entre
duas cedéncias. Se existir tal derrogacdo pode questionar-se se a mesma se aplica aos

trabalhadores destacados. Por forca do principio da igualdade de tratamento, assim parece.

Em tal caso o trabalhador destacado, por forca do mesmo principio, ficara quanto a matéria salarial
sujeito ao regime do artigo 3°, n° 1 da Diretiva destacamento, o aplicavel aos destacamentos

enquadraveis nas als. a) e b) do artigo 1° desta.

Relativamente a possibilidade concedida aos Estados no n® 3 do mesmo artigo da Diretiva relativa
ao trabalho temporario, no sentido de serem fixadas por convencao coletiva condicdes distintas das
referidas no n° 1 do artigo 5°, caso exista convencao celebrado ao abrigo da possibilidade ai referida
declarada de aplicacao geral, sera naturalmente aplicavel aos trabalhadores destacados nos termos

da al. c) do artigo 1° da Diretiva destacamento.

Se nao existir convencao nessas condicdes e na situacdo concreta resultar que os vencimentos nela

previstos sdo inferiores aos aplicaveis na utilizadora, coloca-se a questdo da igualdade de
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tratamento com as empresas locais, o que nos remete de novo, parece-nos, para o regime do artigo

3° da Diretiva destacamento.

Além destas regras, os Estados-Membros tém a faculdade de exigir para além das condicoes de
trabalho e emprego que resultam do artigo 5° da Diretiva 2008/104/CE, outras condicdes de
trabalho e emprego aplicaveis aos trabalhadores temporarios no seu territério. Como exemplo as
que resultam da transposicao da Diretiva 91/383/CEE do Conselho, de 25 de junho de 1991, que
completa a aplicacdo de medidas tendentes a promover a melhoria da seguranca e da saude dos

trabalhadores que tém uma relacao de trabalho a termo ou uma relacao de trabalho temporario.

Estes destacamentos também estao sujeitos ao regime do n°® 1-A do artigo 3°. Assim, decorrido o
prazo de 12 meses, ou 18, se for o caso®, sao aplicaveis, com base na igualdade de tratamento,
para além das condicoes de trabalho e emprego referidas no n® 1-B do mesmo artigo 3°, todas as
condicdes de trabalho e emprego aplicaveis aos trabalhadores temporarios no Estado-Membro onde

¢ executado o trabalho.

3.2.5 Regime excecional para destacamentos de curta duracdo e outras sifuacoes especificas

3.2.5.1 Destacamentos de curta duracéo

A diretiva, para prestacdes de servicos transfronteiricas de reduzido relevo, quer pela duracdo quer
pelo servico a prestar, relativamente aos quais os encargos administrativos e financeiros

decorrentes da necessaria adaptacao da empresa as exigéncias da diretiva poderiam ser

18% Existindo convencéo coletiva aplicavel no Estado de acolhimento, néo declarada de aplicacéo geral, fixando vencimento que em concreto seja inferior ao

da utilizadora do trabalhador destacado, fazer aplicar a empresa destacadora, o vencimento praticado na utilizadora, implica uma desvantagem desta em
relacdo as suas similares nacionais. A solucdo passara por aplicar, quanto a matéria salarial, o regime normal aplicavel aos destacamentos referidos nas

als. a) e b) do artigo 1° da Diretiva destacamento.

18 Qu caso a cedéncia seja prevista para periodo superior a 12 meses.
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dissuasores, prevé excecdes quanto a aplicacao do regime relativamente a alguma situacoes, e
quanto a outras prevé a possibilidade de os Estados-Membros estabelecerem isencdes e

derrogacdes.

Relativamente aos servicos de montagem inicial/primeira instalacdo, com excecao das atividades
de construcao civil constantes do anexo, a “matéria relativa a remuneracdes e duracao de férias
remuneradas, nao se aplica “aos trabalhos de montagem inicial e/ou de primeira instalacao de um
bem, que sejam parte integrante de um contrato de fornecimento de bens, indispensaveis para a
entrada em funcionamento do bem fornecido e executado pelos trabalhadores qualificados e/ou
especializados da empresa fornecedora, quando a duracao do destacamento nao for superior a oito

dias”, conforme n° 2 do artigo 3° da diretiva.

Quanto ao destacamento tendo em vista servico envolvendo reduzido volume de trabalho, nos
termos do n° 5 do artigo 3°, os Estados-Membros podem prever a concessao de uma derrogacao
relativamente as matérias relativas a remuneracdes e duracao de férias remunerada em virtude do
reduzido volume dos trabalhos a efetuar, em relacdo a qualquer tipo de atividade. Em tal caso
devem estabelecer as normas que os trabalhos a efetuar devem respeitar para serem considerados

«de reduzido volume».

Quanto ao destacamento pelo periodo de um més ou menor, relativamente a qualquer atividade,
incluindo as relativas a construcao civil constantes do anexo, e desde que ndo se trate de
destacamento enquadravel na al. c) do artigo 1° da diretiva, “os Estados-Membros podem, apds
consulta dos parceiros sociais e segundo os respetivos usos e costumes em vigor”, decidir nao

aplicar a matéria relativa a remuneracdes salariais, conforme n°® 3 do artigo 3° da diretiva.

Relativamente a determinados setores de atividade, um ou mais, incluindo os relativas a construcao

civil constantes do anexo, e desde que ndo se trate de destacamento enquadravel na al. ¢) do artigo

186 Refere-se no considerando 15, que “em certos casos delimitados de trabalhos de montagem e/ou instalagio de um bem, convém prever a ndo aplicagéo
das disposicdes relativas ao salario minimo e a duracdo minima das férias anuais remuneradas”.
187 Assim diz-se no considerando 16, que “ além disso, ha que assegurar uma certa flexibilidade na aplicaco das disposicées relativas ao salario minimo e

a duracdo minima das férias anuais pagas; que, quando a duracéo do destacamento nao exceda um més, os Estados-Membros podem, em certas condicoes,
derrogar as disposicdes relativas ao salario minimo ou prever a possibilidade de derrogacdo mediante convencgdes coletivas; que, em caso de reduzido
volume dos trabalhos a efetuar, os Estados-Membros podem derrogar as disposicdes relativas ao salario minimo e a duracdo minima das férias anuais

remuneradas”.
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1° da diretiva, os Estados-Membros podem, segundo as legislacdes e/ou praticas nacionais, prever
a possibilidade de derrogacoes em relacdo a matéria relativa a remuneracao, por convencao coletiva
na acecdo do n° 8 do artigo 3°=, bem como podem prever a possibilidade de por convencao
coletiva, na mesma acecéao, ser derrogado o regime que tenha sido fixado pelo Estado-Membro nos

termos da possibilidade anteriormente referida, agora ao abrigo do n° 4 do aludido artigo 3°.

No que respeita a referéncia temporal que fundamenta estas isencdes ou possiveis derrogacoes,
importa ter em atencao o disposto no artigo 3°, n° 6 da diretiva, nos termos da qual a duracao do
destacamento é calculada com base num periodo de referéncia de um ano apos o respetivo inicio.
Importa assim e tendo em vista evitar a fraude, verificar caso a caso se a situacao se enquadra
efetivamente e em termos temporais na previsao da lei. Entre nos, no que respeita aos
destacamentos para o territério nacional, importa verificar apenas quanto a isencdo, conforme
artigo 7°, al. b), ja que Portugal ndo fez uso da possibilidade de conceder derrogacdes — numeros

4 e 5 do artigo 3° da diretiva -. A nossa norma alias faz referéncia ao periodo de um ano.

Vejamos agora algumas situacoes limite que podem colocar-se e importam um cuidado acrescido,

tendo em vista evitar abusos e a fraude.

3.2.5.2 Destacamento imediato apos contratacéo.

A definicdo do artigo 2° da diretiva nao obsta a que se considere existir um destacamento no caso
de o trabalhador ter sido destacado imediatamente apds a sua contratacdo, e sem que tivesse
exercido efetivamente funcdes no pais de origem, desde que resulta dos termos do contrato que
esse sera o seu local de trabalho habitual e for de pressupor que a ele regressara para ai passar a

exercer funcdes, no termo do destacamento.

De igual modo sera, se tiver sido contratado por empresa de trabalho temporario, que logo o disponibiliza

para utilizador estabelecido noutro Estado-Membro para ai exercer funcdes temporariamente. Devera

188 Convencdo coletiva declarada de aplicacdo geral, ou aplicavel aos trabalhadores destacados nos termos do regime alternativo previsto no n° 8 do artigo

3° da diretiva.
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considerar-se como uma situacao de destacamento, desde que se verifiqguem os apontados indicios e de
que a contratacao visou a disponibilizacdo essencialmente no mercado do pais de origem, e ai

essencialmente sera disponibilizado.

Tendo sido contratado pela empresa de trabalho temporario no Estado de estabelecimento desta, a qual
se mantém vinculado, na presenca daquelas circunstancias, e é, da contratacao para disponibilizacéo
nesse Estado, onde a empregadora desenvolve o essencial da sua atividade, e onde apds o destacamento
aquele trabalhador passara a ser disponibilizado, ndo pode considerar-se que o trabalho é exercido de
forma habitual no pais onde o trabalhador vai temporariamente exercer funcdes sob as ordens da
utilizadora, ja que devera regressar ao Pais de origem no termo da cedéncia. Assim ha que considerar
este como o pais em que o trabalhador tem o seu centro de vida profissional e familiar, aplicando-se a
respetiva lei nos termos do artigo 8°, n° 2 do Regulamento Roma |. Considera-se em tais situacdes como

trabalhador destacado, nos termos da al. c).

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o elemento essencialmente caraterizador é o
destacamento temporario para um Estado-Membro que nao é aquele onde deva exercer habitualmente

trabalho, no @mbito de uma prestacéo de servicos.

Veja-se a proposito o entendimento do Tribunal de Justica sobre “local de prestacéo habitual do trabalho”,
atras referenciado, paginas 34 e seguintes. Como refere a Diretiva de execucdo importa verificar caso a
caso, sendo que a falta de algum elemento s6 por si ndo basta a que se verifique um destacamento.
Assim, desde que resulta dos termos do contrato que o local habitual de trabalho sera no pais de origem,
sendo destacado temporariamente no ambito de uma prestacéo de servicos para o pais de acolhimento,
e for de pressupor que apos o termo da tarefa regressara para o pais de origem para ai passar a exercer

funcdes, devera considerar-se existir um destacamento para efeitos da diretiva®.

Veja-se a propasito o considerando 36 do regulamento no sentido de que a prestacao de trabalho noutro

pais devera ser considerada temporaria caso se pressuponha que o trabalhador retomara o seu trabalho

189 No considerando 51 do acorddo do Tribunal de Justica de 21 de Setembro de 2006, Comissdo das Comunidades Europeias/Republica da Austria,

processo C-168/04, ECLI:EU:C:2006:595, da-se nota de que o Tribunal “ndo fez acompanhar o conceito de «<emprego regular e habitual» de uma condicéo
de residéncia ou de emprego de duracédo determinada no Estado de estabelecimento da empresa prestadora dos servigos”, aludindo ao acérdéo de 19 de
Janeiro de 2006, Comissao/Alemanha, processo C-244/04, ECLI:EU:C:2006:49. No considerando 55 deste refere-se que “ a Republica Federal da Alemanha
ndo pode, a esse respeito, basear-se na formula utilizada pelo Tribunal de Justica no n° 26 do acérdao Vander Elst, ja referido, ao defender que essa exigéncia
de emprego prévio permite verificar se o trabalhador destacado nacional de um Estado terceiro dispde de um emprego regular e habitual no Estado-Membro
de estabelecimento {(...) o Tribunal de Justica ndo fez acompanhar o conceito de «<emprego regular e habitual» de uma condigao de residéncia ou de emprego

de duracgao determinada no Estado de estabelecimento da empresa prestadora dos servicos.”
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no pais de origem, apds o cumprimento das suas tarefas no estrangeiro, e continua o mesmo
considerando referindo que “a celebracédo de um novo contrato de trabalho com o empregador originario
ou com um empregador pertencente a0 mesmo grupo de empresas que 0 empregador originario nao

devera impedir que se considere que o trabalhador presta temporariamente o seu trabalho noutro pais.”

A par de outros elementos ja referidos, pode invocar-se para o efeito a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica relativa a determinacdo da integracao ou nao de um trabalhador num determinado mercado
regular de emprego, ja que o trabalhador destacado nao esta integrado no mercado regular de emprego

do pais de acolhimento.

O Tribunal de Justica no acordao Bozkurt:* abordando a questao da integracdo de um trabalhador Turco
motorista de transportes internacionais no “mercado regular de emprego” de um Estado- Membro”,
refere, aludindo ao acérddo Lopes da Veiga'*t, que para saber se um trabalhador pertence a um mercado
regular de trabalho, ha que determinar se a relacao de trabalho pode ser localizada no territério do
Estado-Membro® ao qual esta vinculada de modo suficientemente estreito, para o que é necessario ter
em consideracao em especial o local de contratacao, o territério no qual ou a partir do qual a atividade
¢ exercida e as disposicdes nacionais do direito do trabalho e da seguranca social — considerando 22 e

23193.

3.2.5.3 Residéncia do trabalhador no Pais de origem durante o destacamento

Nao constitui razdo que obste ao entendimento de que se trata de trabalhador destacado, para efeitos
da diretiva, a residéncia do trabalhador durante o destacamento. Ocorrendo embora normalmente uma
deslocacao da propria residéncia para o pais de acolhimento, tal pode nao ocorrer. Nas zonas fronteiricas

pode ocorrer que o trabalhador seja destacado para o territério de outro Estado-Membro, regressando

190 Acordao do Tribunal de Justica de 6 de junho de 1995, Bozkurt, processo C-434/93, ECLI:EU:C:1995:168.
191 Acordao do Tribunal de Justica de 27 de setembro de 1989, Lopes da Veiga, processo 9/88, ECLI:EU:C:1989:346, considerandos 16 e 17.
192 Julio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho /., 1+ (Coimbra: Coimbra Editora, 2007), p. 62, refere, “trabalhadores que ja tém emprego num pais”.

193 Ainda os Acordaos Tribunal de Justica de 30 de setembro de 1997, Giinaydin, processo C-36/96, ECLI:EU:C:1997:445, considerando 29; de 30 de

setembro de 1997, Ertanir, processo C-98/96, ECLI:EU:C:1997:446, considerando 38 e 39;
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todos os dias a sua residéncia habitual, no pais onde habitualmente presta servico. E pode ocorrer que
sendo deslocado da sua residéncia habitual, seja instalado num terceiro Estado, fronteirico aquele onde
temporariamente ira prestar o seu trabalho, como por exemplo ser destacado de Portugal para trabalhar

no Luxemburgo, com instalacoes para residéncia na Bélgica.

Assim é que a Diretiva 2014/67/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, acima referida, no seu
artigo 4° e para “ Identificacdo de um verdadeiro destacamento”, com valor indicativo, indica varios
elementos, como vimos, uns relativos a entidade destacadora e outros a forma de execucao do contrato,

designadamente quanto ao tempo, nao relevando a questao da residéncia do trabalhadors-.

Poderia dizer-se que em tais condicbes, sem alteracao da residéncia, grande parte da argumentacéo
relativa a protecao do trabalhador perde o sentido, ja que este nédo é desinserido do seu centro normal
de vida, continuando sujeito no essencial ao nivel de vida do seu Estado de origem. Assim pode ser, mas
importa nao esquecer que a diretiva nao pretendeu apenas acautelar esses interesses, visando também
garantir uma concorréncia sadia entre as empresas prestadoras de servicos oriundas de outros Estados-
Membros e as congéneres locais. Assim & que a diretiva de alteracédo, tendo em vista designadamente a
salvaguarda da concorréncia, persegue o principio de salario igual para trabalho igual no mesmo local.
Vejam-se os considerandos 6 e 8, e o corpo do n° 1 do artigo 3°, onde se refere que as condicdes ali
fixadas devem ser garantidas na base da “igualdade de tratamento”. A circunstancia relativa a residéncia,

contudo, podera ter algum relevo, dependendo da concreta configuracdo do destacamento.

O Tribunal de Justica no acérddo Mazzoleni*s aborda uma situacdo de destacamento temporario, em
regido fronteirica, sem alteracdo de residéncia. Perguntava-se ao tribunal designadamente se a diretiva
abrangia no conceito de periodo de destacamento, o de tempo parcial, aleatorio ou nao, de um

trabalhador transfronteirico.

O Advogado geral Alber refere, para responder de forma afirmativa, que “a matéria de facto do processo
principal subsume-se sem dificuldade nesta definicado. A empresa de vigilancia estabelecida em Franca
destacou trabalhadores por sua conta e sob a sua direcao para o territorio da Bélgica tendo a empresa

de envio e a galeria comercial destinataria celebrado um contrato de prestacao de servicos e existindo

19% A residéncia do trabalhador é referida lateralmente na al. f) do n° 3 do artigo 4°, constituindo elementos a considerar o facto de serem pagas despesas

de alojamento. A deslocacao de residéncia constitui assim elemento a ponderar como indicador de um destacamento, mas pela positiva, ndo implicando a
sua auséncia que nédo se esteja perante um destacamento. Atente-se na letra da norma e na conjuncao “ou” - “as despesas de viagem, alimentacao ou

alojamento”.

195 Acorddo do Tribunal de Justica de 15 de marco de 2001, Mazzoleni, processo C-165/98, ECLI:EU:C:2001:162.
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uma relacao de trabalho entre a empresa de vigilancia e os trabalhadores destacados. Pode, portanto,

considerar-se que os trabalhadores em causa entram no ambito de aplicacao pessoal da diretiva.”

No acérdao pressupde-se a indiferenca da alteracao ou nao da residéncia do trabalhador para o efeito
de se considerar trabalhador destacado. Refere-se 0 acordao a trabalhadores da area da “seguranca”
que eram destacados de um Estado-Membro para outro Estado-Membro fronteirico, para prestarem
servicos a tempo parcial. O tribunal, possibilitando embora a desaplicacao das normas do Estado de
acolhimento, caso a sua aplicacao se revele desproporcionada, nao deixa de integrar o trabalho efetuado
por trabalhador que reside num Estado e é deslocado diariamente a efetuar servico num outro Estado

fronteirico, como trabalho em regime de destacamento.

No considerando 31° alude-se a essa especificidade por comparacdo com os casos Seco e Desquenne,
Guiot e Arblade's, relativos a efetivo deslocamento do trabalhador para o Pais de acolhimento, e &, com
alteracao da residéncia temporariamente para o Estado de acolhimento, referindo o acérdao que tal
circunstancia, efetiva deslocacao para o Estado-Membro de acolhimento, deve ser sopesada na
apreciacao a efetuar para determinar “se a aplicacao da respetiva regulamentacao que impde um salario

minimo é necessaria e proporcionada”, conforme considerando 38,
Refere-se na decisao:

“Os artigos 59° do Tratado CE (que passou, apds alteracdo, a artigo 49° CE) e 60° do Tratado
CE (atual artigo 50° CE) nado se opdem a que um Estado-Membro obrigue uma empresa
estabelecida noutro Estado-Membro que efetue uma prestacdo de servicos no territorio do primeiro
Estado-Membro a pagar aos seus trabalhadores a remuneracao minima estabelecida pelas normas
nacionais desse Estado. A aplicacdo de tais regras pode, contudo, revelar-se desproporcionada
quando se trate de assalariados de uma empresa estabelecida numa regiao fronteirica que sejam
conduzidos a efetuar, a tempo parcial e durante breves periodos, uma parte do respetivo trabalho

no territorio de um ou até varios Estados-Membros que nao o de estabelecimento da empresa.

19 Acordaos do Tribunal de Justica de 3 de Fevereiro de 1982, Seco e Desquenne, processos apensos 62 e 63/81, ECLI:EU:C:1982:34; de 28 de Marco

de 1996, Guiot, processo C-272/94, ECLI:EU:C:1996:147; de 23 de Novembro de 1999, Arblade, processos apensos C-369/96 e C-376/96,
ECLI:EU:C:1999:575.

197 Refere o considerando: “Esta avaliacao implica, por um lado, que as autoridades competentes atendam, designadamente, & duracéo das prestacdes de

servico, a respetiva previsibilidade, ao facto de os empregados terem sido efetivamente deslocados para o Estado-Membro de acolhimento ou de continuarem

a estarem ligados a base operacional da entidade patronal no seu Estado-Membro de estabelecimento” - realgado nosso.
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Incumbe, em consequéncia, as autoridades competentes do Estado-Membro de acolhimento
determinar se, e em que medida, a aplicacao de uma regulamentacao nacional que imponha um
salario minimo a tal empresa é necessaria e proporcionada para garantir a protecao dos

trabalhadores em causa.

No trabalho por destacamento pode ou nao ocorrer uma alteracao da residéncia do trabalhador, como
acontece com empresas estabelecidas junto as fronteiras e que prestam servicos no Estado-Membro

vizinho.

Esta situacao nao se confunde com a dos trabalhadores fronteiricos que sao aqueles que trabalhando
num Estado-Membro de forma habitual, mantém a residéncia no territdrio de um outro Estado-Membro.
Nao ocorre aqui qualquer destacamento, mas sim uma deslocacao ao abrigo da liberdade de circulacao
de trabalhadores - ver artigo 1° do Regulamento (UE) n. © 492/2011 do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 5 de abril de 2011, relativo a livre circulacao dos trabalhadores.

O que carateriza o destacamento é o exercicio de atividade de natureza temporaria noutro Estado, que

nao aquele onde habitualmente é prestada, no ambito de uma prestacao de servicos.

3.2.5.4 Reparticdo de tempos e locais de trabalho.

A aplicacdo concreta das normas que transpdem a diretiva as situacées em que o trabalhador executa
no mesmo dia trabalho em mais que um Estado-Membro, levanta importantes questées. O problema
assume particular acuidade nos casos de envio irregular e aleatério dos trabalhadores para o pais ou
paises limitrofes, incluindo-se os casos de prestacdo indistinta e concomitante num e outro pais, no
mesmo dia ou semana. A aplicacao das regras do pais ou paises, além daquele em que habitualmente
prestas funcdes, em que o trabalhador executa tarefas em tais condicdes tem implicacdes ao nivel dos
custos administrativos e contabilisticos caso se exija a consideracao de varios salarios, varios valores de
horas suplementares, conjugacao com varios tipos de periodos maximos de trabalho e de descanso,
regimes fiscais, obrigacoes de natureza administrativa e outras. Tais circunstancias podem constituir um

Sério Obice a prestacao de servicos e consequentemente inerente liberdade consagrada no tratado.
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O Advogado-geral Alber, processo Mazzoleni, reconhece isso mesmo no ponto 18 das conclusoes, onde
refere que “uma obrigacdo absoluta de respeitar as remuneracdes salariais minimas aplicaveis no
Estado-Membro em que é efetuada a prestacdo de servicos ¢, portanto, suscetivel de constituir uma
restricdo a livre prestacdo de servicos”. Alude aos custos administrativos que seriam associados a
aplicacdo de duas grelhas salariais, com os diversos regimes sociais, fiscais, com as decorrentes
obrigacbes contabilisticas a administrativas, tornando menos atrativa a prestacdo de servicos
transfronteirica. Tal custo suplementar seria suscetivel de ter um efeito restritivo a livre prestacdo de

servicos, em violacdo do entao artigo 59° do TR, atual 56° do TFUE.

O Tribunal de Justica no caso Mazzoleni, veio definir algumas regras quanto a aplicabilidade de

“regulamentacdes nacionais” aos casos de destacamentos por tempo parcial.

O tribunal foi questionado além do mais sobre se “a Diretiva 96/71/CE (...) no ambito de uma prestacao
de servicos, engloba, no conceito de periodo de destacamento, o de tempo parcial, aleatdrio ou nao, de
um trabalhador transfronteirico, proveniente de uma empresa de um Estado-Membro, que durante dias,
semanas ou meses efetue uma parte do seu servico de prestacdes no ou nos territérios limitrofes de um

ou de varios outros Estados-Membros.”

Mazzoleni defendia que a diretiva ndo era aplicavel a uma situacdo de trabalho em zonas
transfronteiricas, em que o trabalhador pode ser levado a efetuar durante um dia, uma semana ou um

més uma parte do seu servico no territorio limitrofe.

O prazo de transposicdo da diretiva ndo havia terminado a data dos factos nem a diretiva se encontrava
transposta no estado de acolhimento, a Bélgica. A questdo volvia-se em saber “se uma empresa
estabelecida numa regido fronteirica de que alguns assalariados podem ser conduzidos a efetuar a tempo
parcial e durante breves periodos uma parte da sua prestacdo de servicos no territorio limitrofe de outro
Estado-Membro que ndo o da sede da empresa, esta obrigada a cumprir as normas nacionais do Estado-
Membro de acolhimento relativas aos salarios minimos quando tais trabalhadores beneficiam no Estado-
Membro de estabelecimento de uma protecdo global comparavel apesar de o salario minimo ai ser

inferior.”

Parte dos trabalhadores prestavam trabalho em parte do seu tempo de trabalho no territério do pais
“limitrofe”, a tempo parcial, prestando igualmente por vezes no mesmo dia, trabalho no territério do
Estado-Membro em que habitualmente o prestam, em que a sua empregadora esta sedeada e onde,

depreende-se, habitam.
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O Tribunal de Justica considerou que o principio da livre prestacao de servicos consagrada no tratado
impde nao so a eliminacao de descriminacdes em razéo da sua nacionalidade, como ainda a eliminacao

de qualquer restricao suscetivel de impedir, entravar ou tornar menos atrativa a prestacao de servicos:<,

As limitacdes ou restricoes tém que ser fundamentadas com base em “razdes imperativas de interesse
geral”, aplicaveis indistintamente a quem quer que exerca aquela atividade no territério desse Estado-
Membro. Se a exigéncia em causa estiver acautelada no Estado-Membro de origem, a pretensao do

Estado-Membro de acolhimento no seu cumprimento constitui violacao do artigo 56° do TFUE™,

Relativamente as matérias constantes da diretiva, os Estados-Membros nao precisam demonstrar o

|H

“interesse geral”, ja que por via desta tal questdo foi sopesada pelo legislador comunitario. O Tribunal
de Justica antes da diretiva vinha considerando existir tal interesse geral relativamente ao salario minimo,

referindo o interesse na protecao dos trabalhadores>».

Além das razdes de interesse geral o Tribunal de Justica formulou alguns requisitos a que deve obedecer
a pretensao do Estado de acolhimento, para poder passar no crivo do artigo 56° do TFUE. Tais exigéncias
devem obedecer aos principios da adequacao, necessidade e proporcionalidade. A avaliacao deve levar
em linha de conta todas as circunstancias da situacdo e ser ponderado por um critério da equivaléncia

sopesando o nivel de protecao em cada um dos Estados.

No entendimento do Tribunal de Justica, as normas cujo cumprimento o Estado de acolhimento exiga,
devem ser adequadas a realizacdo do objetivo perseguido®: e serem necessarias e proporcionadas a
esse fim. O julgador deve proceder a uma avaliacdo de todas as circunstancias do caso, sopesando o
nivel de protecao no Estado de origem com o nivel de protecao que resultaria do cumprimento das
exigéncias formuladas pelo Estado de acolhimento. O Tribunal de Justica referiu no considerando 35 do
mesmo acordao que o objetivo do Estado-Membro de acolhimento se mostra realizado se o nivel de

protecdo dispensado no pais de origem for equivalente, tendo em consideracdo as remuneracdes em

198 NS. acorddo do Tribunal de Justica de 7 de outubro de 2010, Santos Palhota, processo C-515/08, ECLI:EU:C:2010:589, considerando 29; acérdio

Essent Energie, considerandos 44 a 57; acérdao de 9 de agosto de 1994, Vander Elst, considerandos 14, 21 e 22; acérddo Arblade, considerando 33; ac.
Tribunal de Justica de 25 de julho de 1991, Sager, processo C-76/90, ECLI:EU:C:1991:331, considerando 12; acérdao Guiot, considerando 10 a 14;

acoérdao Mazzoleni, considerando 29.
199 vd. acérdaos do Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 1981, Webb, considerando 17; Sager, considerando 15; Vander Elst, considerando 16; Guiot,
considerando 11, Arblade, considerando 34; Santos Palhota, considerando 45; Essent Energie, considerando 48.

200 Considerando 29 do acérdao Mazzzolleni.

201 Acs Arblade, considerandos 34 e 35; Santos Palhota, considerando 45; Danieli, considerando 46.
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relacdo com as cargas horarias correspondentes, a fiscalidade e o0s encargos sociais — considerandos
35 e 39. Apds a diretiva, esta ponderacdo deve efetuar-se no quadro normativo desta resultante,

designadamente quanto aos elementos remuneratorios a considerar.

Para avaliacdo da necessidade e proporcionalidade da exigéncia, deve atender-se a duracao da prestacao
de servicos no pais de acolhimento, sua especifica configuracdo, como por exemplo se ocorre apenas
em umas horas, se é regular ou nao, sua previsibilidade, se ocorre regresso ao pais de origem no final
da tarefa, se os trabalhadores mantém a ligacao a sua base operacional normal no pais de origem e o
seu centro de interesses social e familiar. Devem ponderar-se igualmente os custos administrativos e
contabilisticos associados a gestao destes destacamentos, de forma a descartar a possibilidade de os
encargos que importam serem de tal forma que tornem proibitiva ou menos atraente a prestacdo de

Senvicos2,

3.2.6 O caso especifico dos transportes:

A aplicabilidade aos transportes tem dado azo a divergéncias e praticas dispares.

No guia pratico ACT>: parte-se do pressuposto de que inexiste uma “prestacdo de servicos”
transnacional, aludindo a que tal deve implicar “a prestacdo de uma atividade do trabalhador, que va
para além da simples entrega de mercadorias, ou a descarga dos passageiros”. Nao exclui, no entanto,
a aplicacao da diretiva se “se configurar uma situacao de alguma das outras formas de destacamento
previstas na legislacao aplicavel, mormente a transferéncia temporaria do trabalhador para outro

estabelecimento do mesmo empregador, ou empresa de outro empregador com o qual exista uma

202 No acordao do Tribunal da Relacéo de Guimaraes de 7/11/2019, (Maria Leonor), processo n° 4300/17.2T8VCT.G1, (, disponivel em dgsi.pt, considerou-

se que “nao é proporcional nem adequado aplicar a figura do destacamento {...) a trabalhador fronteirico que desenvolva a sua atividade em diversos locais
de trabalho, em parte em Portugal, em parte em Espanha (Vigo), atenta a proximidade geografica, mantendo aquele a sua ligacdo ao centro de operagdes
da empresa em Portugal, onde diariamente se apresenta, regressa e trabalha parcialmente.” Considerou-se que a exigéncia na aplicacdo de diferentes

salarios nas concretas circunstancias implicava além do mais, excessiva onerosidade.

203 Ana Luisa Oliveira et al., «<Mobilidade Transnacional de Trabalhadores e empresas: Guias Praticos», p. 33.
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relacao societario de participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo, ou a colocacao do trabalhador

por regime de cedéncia ocasional, ou no ambito do trabalho temporario”.

Nao temos como certo que a simples entrega de mercadorias, ou a descarga dos passageiros nao
constitua uma prestacao de servicos. Antes nos parece que a resposta deve ser afirmativa. Dos varios
textos legislativos relativos & matéria resulta que os servicos em matéria de transporte cobrem o ato fisico

de movimentar pessoas ou mercadorias, e 0s atos acessorios intrinsecamente ligados aqueles.

No acdrdao Iltevelesa> refere-se isso mesmo aludindo-se ao “ ato fisico de movimentar pessoas ou
mercadorias de um local para outro por meio de um veiculo, aeronave ou embarcacao mas também
todo o servico intrinsecamente ligado a tal ato”. De igual forma no acérdao Dobersberger, considerando

25.

O ato de movimentar pessoas ou mercadorias, proceder as descargas e demais atos acessorios,
constituem uma prestacao de servicos. Questdo diversa é saber quando pode ou nao considerar-se existir
uma ligacdo suficiente com determinado territorio, conforme supra referenciado. A questdo em torna da

aplicabilidade ou nao da Diretiva destacamento tem-se centrado noutro tipo de argumentosz=.

Defendem alguns a inaplicabilidade, sendo invocado em abono de tal entendimento que a Diretiva 96/71
se baseia unicamente em disposicdes aplicaveis aos servicos, indicando os artigos 53°,n° 1, e 62° TFUE,
0s ex. artigos 57°, 2 e 66° do TCE, e nao adicionalmente no artigo 91° TFUE=s, ex. 75° do TCE, norma
esta relativa aos servicos em matéria de transportes, e base para os atos a estes relativos. O mesmo
ocorre com a Diretiva 2014/67/EU. Com base neste facto conclui-se que a Diretiva destacamento nédo
harmoniza 0s servicos no que respeita as matérias relativas aos transportes. Refere-se ainda que a
Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2006 relativa aos
servicos no mercado interno, com a mesma base juridica, exclui expressamente esta atividade no artigo

2°,n° 2, al. d). Esta posicdo assenta no entendimento de que os artigos 53°, n° 1, e 62° TFUE, nédo

204 Acérdao de 15 de outubro de 2015, Grupo ltevelesa, processo C-168/14, ECLI:EU:C:2015:685, considerandos 45 a 47.

205 Sobre 0 assunto as conclusées gerais do advogado-geral M. Szpunar apresentadas em 29 de julho de 2019, Dobersberger, processo C-16/18,

ECLI:EU:C:2019:638; e as conclusdes gerais do advogado-geral Bobek apresentadas em 30 de abril de 2020, Van den Bosch, processo C 815/18,
ECLI:EU:C:2020:319.

206 A prestacio de servicos em matéria de transportes ¢ regulada pelas disposicdes constantes do titulo relativo aos transportes, os artigos 90° a 100°TFUE.

Vd. acérdéo de 22 de dezembro de 2010, Yellow Cab Verkehrsbetrieb, processo C-338/09, ECLI:EU:C:2010:814, considerando 29.
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abrangem os servicos em matéria de transportes, a que se reportam os artigos 58° e 90° a 100° do

TFUE="

Na Proposta de Diretiva, Com (91) 230 final, referia-se expressamente que os transportes ndo eram
abrangidos. Refere a proposta no ponto 23 que “a combinacao e a interdependéncia dos artigos 1° e 2°
tornam desnecessario prever uma lista de exclusdes tais como caixeiros viajantes, membros do pessoal
de bordo de empresas de transportes internacionais para passageiros ou carga, quer se tratem de
transportes ferroviarios, rodoviarios ou aéreos, navegacao interna ou maritima, e os funcionarios e

pessoal equiparado ao servico de organismos publicos de carater administrativo”.

A questao foi colocada ao Tribunal de Justica no processo Dobersberger mas o tribunal por ter
considerado que 0s servicos em causa nos autos nao estavam abrangidos pelas disposicoes do Tratado

relativas aos transportes, nao chega a responder a questao.

Refere o tribunal no considerando 26 que, “servicos como 0s servicos de bordo, de limpeza ou de
restauracao prestados em comboios, apesar de terem carater acessorio relativamente ao servico de
transporte de passageiros por caminho de ferro, ndo estao intrinsecamente ligados a este ultimo. Com
efeito, esse servico de transporte pode realizarse independentemente dos referidos servicos
acessorios.”, e em 27 refere, “por conseguinte, esses servicos, que ndo estdo abrangidos pelas
disposicdes do titulo do Tratado FUE relativo aos transportes, inserem-se no ambito dos artigos 56° a
62° TFUE relativos aos servicos, com excecdo do artigo 58° n° 1, TFUE, e, portanto, sdo suscetiveis,
enquanto tais, de ser cobertos pelo &mbito de aplicacdo da Diretiva 96/71, que foi adotada com base

no artigo 57°, n° 2, e no artigo 66° CE, relativos aos servicoszs,

Vejamos a argumentacdo. Relativamente a referéncia constante da proposta de diretiva no sentido da
nao inclusao deste setor de atividade, importa ter em atencao que no texto de diretiva proposto nao se
fazia qualquer previsdo relativamente a exclusdes, designadamente a que veio a ser consagrada

relativamente as empresas de marinha mercante. Tendo sido introduzida uma exclusao na versao final,

207 Van Hoek, A., Houwerzijl, M., Report for the Dutch Social Partners in Transport, Radboud University, Nijmegen, 2008, p. 88, citado nas conclusdes do
Advogado-Geral Bobek, apresentadas em 30 de abril de 2020, processo Van den Bosch.
208 \Veja-se 0 considerando 61 do Parecer 2/15 do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), de 16 de maio de 2017, sobre as competéncias da Uni&o

no que diz respeito a assinatura e celebracdo do Acordo de comércio livre com Singapura, onde se refere, “importa ter em conta a jurisprudéncia segundo
a qual o conceito de «servicos no dominio dos transportes» abrange ndo sé os servicos de transporte, considerados enquanto tais, mas também outros
servicos, desde que, contudo, estes Ultimos estejam intrinsecamente ligados ao ato fisico de movimentar pessoas ou mercadorias de um local para outro

através de um meio de transporte (v., neste sentido, acérdao de 15 de outubro de 2015, Grupo ltevelesa e 0., C-168/14, EU:C:2015:685, n°s 45 e 46)".
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nao ha razao para considerar outras exclusdées nao previstas, pois se se tivesse pretendido excluir os
transportes, e tendo-se optado por efetuar exclusdes expressas, ter-se-ia feito constar do texto a exclusdo

do setor dos transportes, como ocorreu com o pessoal da marinha mercante®,

Relativamente a Diretiva 2014/67/UE respeitante a execucao da Diretiva 96/71/CE, a mesma no seu
artigo no seu artigo 9°, n° 1, al. b), estabelecesse que para garantir o controlo efetivo do cumprimento
das obrigacoes estabelecidas na Diretiva 96/71/CE, os Estados-Membros podem impor determinadas
obrigacoes, aludindo designadamente a imposicao de conservar e fornecer determinados documentos,
e referenciando na sua parte final os “trabalhadores moveis no setor dos transportes”. O legislador deu

assim uma indicacao clara no sentido da inclusao dos transportes no ambito da diretiva.

A nao referéncia a uma norma do tratado na base juridica de um instrumento da Unido, ou alguns
elementos indicados nessas bases, nao tem sido considerado como determinante para a determinacéo
do ambito material de aplicacdo do instrumento juridico derivado, sem prejuizo da sua relevancia em
sede de apreciacao da validade do ato>°. Assim os acordaos do Tribunal de Justica, Moro?! e Lindqvist?2.
No acdrdao do Tribunal de Justica Hungria/Parlamento Europeu, Conselho da Uniao Europeia, processo

C-620/ 1823, refere-se que “a escolha da base juridica de um ato da Uniao deve assentar em elementos

209 0 advogado-geral Bobek nas conclusdes apresentadas no processo Van den Bosch, refere no ponto 36 que nem o texto da diretiva nem a sua histéria
nem os objetivos da diretiva apontam no sentido da exclus&o deste setor de atividade.

219 Advogado-geral Bobek nas conclusées apresentadas no processo Van den Bosch, considerando 46.

211 Acordio do Tribunal de Justica de 13 de junho de 2019, Moro, processo C-646/17, ECLI:EU:C:2019:489, n°s 32 e 33. Um Estado-Membro invocara

que a diretiva ali em causa, a Diretiva 2012/13, fora adotada com base no artigo 82°, n° 2, TFUE, a qual visa unicamente as matérias penais com dimenséo
transfronteirica, que circunscreveria o ambito de aplicacédo daquela. O caso respeitava a crime com dimensao estritamente interna. O Tribunal de Justica
referiu no considerando 33 que nem o artigo 1°, que define o objeto daquela diretiva, nem o seu artigo 2°, relativo ao ambito de aplicacdo, restringem a
aplicacdo a situacdes com dimensé&o transfronteirica. Invoca-se o principio do reconhecimento mutuo que o artigo 82°, 2 do TFUE pretende facilitar. Vd.

ainda as conclusdes do advogado-geral Bobek apresentadas em 5 de fevereiro de 2019 neste processo, ECLI:EU:C:2019:95 considerandos 36 a 54.
212 pcordao Tribunal de Justica de 6 de novembro de 2003, Lindqvist, processo C-101/01, ECLI:EU:C:2003:596. Estava em causa, entre outras questdes,

saber se determinado tratamento de dados estaria abrangido pela Diretiva 95/46, alegando-se que o tratamento ocorrera no exercicio de atividade nédo
lucrativa ou passatempo, ndo sendo aplicavel o direito comunitario, e que a entender-se tal atividade abrangida, tal implicaria que se teria ultrapassado as
competéncias conferidas pelo artigo 100°-A do Tratado CE, base juridica da diretiva. O Tribunal de Justica no considerando 40, aludiu a jurisprudéncia do
acordao de 20 de maio de 2003, Osterreichischer Rundfunk e o., C-465/00, C-138/01 e C-139/01, ECLI:EU:C:2003:294, e jurisprudéncia ai referida, no
sentido de que o recurso aquela base juridica, artigo 100-A do TCE “nao pressupde a existéncia de uma ligacéo efetiva com a livre circulacéo entre Estados-
Membros em cada uma das situacdes visadas pelo ato baseado em tal fundamento”. Nos considerandos 41 e 42 sustentou que interpretacao diversa
implicaria tornar os limites de aplicagao do instrumento muito “incertos e aleatérios”, contrariando o objetivo do mesmo, e que a expressao “atividades nao
sujeitas a aplicacao do direito comunitario” ndo pode ter um sentido que torne necessaria uma apreciacdo caso a caso a fim de verificar se a atividade “afeta

diretamente a livre circulacao entre Estados-Membros”.
213 No mesmo sentido Acérdao do Tribunal de Justica de 8 de dezembro de 2020, Republica da Polénia/Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia,

Processo C-626/18, ECLI:EU:C:2020:1000.
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objetivos suscetiveis de ser objeto de fiscalizacao jurisdicional, entre os quais figuram a finalidade e o
contelido desse ato. Refere o tribunal que “para determinar a base juridica adequada, pode ser tido em
conta o contexto juridico em que se inscreve um novo regulamento, nomeadamente na medida em que

esse contexto seja suscetivel de esclarecer o objetivo prosseguido por essa regulamentacao”.

Se a analise do ato em causa demonstrar que ele prossegue uma dupla finalidade ou que tem uma
componente dupla, e se uma dessas finalidades ou componentes for identificavel como principal ou
preponderante, enquanto a outra € apenas acessoria, esse ato deve ter uma Unica base juridica, a saber,
a que for exigida pela finalidade ou pela componente principal ou preponderante”24. O Tribunal aludiu a
habilitacdo do legislador comunitario para “velar pelo respeito do interesse geral, prosseguido pelos
diferentes Estados-Membros, e dos objetivos, consagrados no artigo 9° TFUE"2s (46). Tratou-se no

acordao de um pedido de anulacao da Diretiva (UE) 2018/957, que alterou a Diretiva destacamento.

Alguns autores referem a situacdo da cabotagem no sentido da aplicabilidade da diretiva, servindo
também como argumento em sentido contrario, ja que a estar abrangido o setor de atividade pela diretiva,
nao seria necessaria esta previsao expressa. Na cabotagem quer de mercadorias quer de passageiros
refere-se nos regulamentos respetivos; aplicaveis no espaco EEE; a aplicabilidade da Diretiva 96/71/CE
para as empresas que efetuam operacdes de cabotagem.z¢ A situacao &, contudo, algo diferente pois a
cabotagem implica o exercicio da atividade de carga e descarga dentro de um mesmo territdrio, o que
constitui uma situacdo especifica e particular ao nivel dos transportes internacionais. Aquela
circunstancia (carga e descarga no mesmo Estado), apontava por si no sentido do enquadramento da

cabotagem nas regras relativas ao destacamento.

Pode ainda argumentar-se no sentido da aplicabilidade da Diretiva destacamento ao setor dos

transportes, ndo obstante a falta de referéncia como base desta & norma alusiva aos servicos de

214 Considerando 38.

215 Considerando 46. Ja no considerando 42 referia que “o legislador da Unido s6 pode executar corretamente a sua missao de velar pela protecdo dos

interesses gerais e dos objetivos transversais da Unido reconhecidos pelo Tratado se puder adaptar a legislacdo da Unido relevante a tais alteracées ou

evolugdes “.
216 No Regulamento (CE) n° 1072/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de outubro de 2009 que estabelece regras comuns para 0 acesso ao

mercado do transporte internacional rodovidrio de mercadorias, o considerando 17 e no Regulamento (CE) n° 1073/2009 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 21 de outubro de 2009, que estabelece regras comuns para 0 acesso ao mercado internacional dos servicos de transporte em autocarro, o

considerando 11.
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transportes; que a diretiva destacamento nao visa regular os servicos de transportes?’ou outros servicos,
0 que se prevé € a regulamentacao aplicavel ao trabalhador destacado. Neste sentido parece apontar o
acordao proferido no processo C-620/182# Da regulacdo dos servicos e dos transportes trata a diretiva
servicos e as varias diretivas sobre os transportes. Visa-se na diretiva destacamento uma matéria
especifica relativa as normas laborais aplicaveis ao contrato de trabalho, transversal a qualquer prestacéo
de servicos, tendo em vista garantir uma concorréncia sadia e garantir os direitos dos trabalhadores,
como atras ficou aludido. Referindo a aplicabilidade da diretiva ao setor dos transportes, a proposta da

comissao COM(2017) 278 Finalz®, no ponto 1°.

No recente Ac. Federatie Nederlandse Vakbeweging®, o Tribunal de Justica decidiu que, “ a Diretiva
96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao
destacamento de trabalhadores no @mbito de uma prestacao de servicos, deve ser interpretada no

sentido de que é aplicavel as prestacdes de servicos transnacionais no setor do transporte rodoviario.”

No considerando 33 o Tribunal referiu que o facto de o n® 2 do artigo 1° da diretiva sé excluir do seu
ambito de aplicacao as prestacdes de servicos que envolvam o pessoal navegante da marinha mercante,
significa que a diretiva se aplica, “em principio, a qualquer prestacdo transnacional de servicos que

implique um destacamento de trabalhadores, independentemente do setor econdmico a que essa

217 Relativamente a estes servicos, como refere o acérddo do Tribunal de Justica de 7 de novembro de 1991, Wieger, processo C 17/90,

ECLI:EU:C:1991:416, considerando 7, “a aplicacdo dos principios de liberdade de prestacdo de servicos, (...) deve realizar-se, segundo o Tratado, através
da implementacao da politica comum dos transportes.” Tal facto, contudo, ndo obsta & aplicacdo aos transportes de outras normas do Tratado, sem
intermediacdo daquelas, como as estabelecidas em matéria de estabelecimento, Vd. quanto ao direito de estabelecimento o acérddo do Tribunal de Justica,

Yellow Cab Verkehrsbetrieb, considerando 33.
218 Acorddo Hungria/Parlamento Europeu, Conselho da Unido Europeia, processo C-620,/18. Tratou-se de um recurso de anulacdo da Diretiva (UE)

2018/957, que alterou a diretiva destacamento, intentada pela Hungria. Sustentou este Estado-Membro, além do mais, ao tornar aplicavel a Diretiva 96/71
ao setor do transporte rodoviario a contar da adogdo de um ato legislativo especifico, o artigo 3°, n° 3 viola o artigo 58° TFUE, que dispde que a livre
circulacdo de servicos no dominio dos transportes ¢ regulada pelas disposi¢cdes do titulo do Tratado FUE relativo aos transportes. O tribunal referiu nos
considerandos 162 e 163 que “o artigo 3°, n° 3, da diretiva impugnada limita-se a prever que esta se aplica ao setor do transporte rodoviario a partir da
data de aplicacdo de um ato legislativo que altera a Diretiva 2006/22, a qual tinha como base juridica o artigo 71°, n° 1, CE, que faz parte das disposicdes
do titulo do Tratado CE relativo aos transportes e que corresponde ao artigo 91° TFUE”, e que tal normativo da diretiva “nao tem por objeto regular a livre
prestacao dos servicos no dominio dos transportes e ndo pode, portanto, ser contrario ao artigo 58° TFUE”. No mesmo sentido os considerandos 146 e 147

do processo C-626/18.
219 Comissao Europeia, «Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Diretiva 2006/22/CE no que diz respeito aos requisitos de

execucdo e estabelece regras especificas no que se refere a Diretiva 96/71/CE e a Diretiva 2014/67/EU para o destacamento de condutores do setor do

transporte rodoviario: COM(2117) 0278 Final» (2017), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A52017PC0278.

220 Acordao do Tribunal de Justica de 1 de dezembro de 2020, Federatie Nederlandse Vakbeweging, processo C-815/18, ECLI:EU:C:2020:976.
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prestacao esteja associada, incluindo, portanto, no setor do transporte rodoviario”, aludindo no

considerando 38 ao seu alcance geral®.

3.2.6.1 Dificuldades na aplicacao da diretiva aos transportes.

Se ha situacdes em que a aplicacao da diretiva ao setor dos transportes nao levanta dificuldades de
maior, como sera o caso de uma empresa estabelecida num Estado-Membro, da area dos transportes
ou nao, no ambito de uma prestacao de servicos na acecado de qualquer das alineas, a), b) ou c¢) do n°
1 do artigo 1° da diretiva, destacar um trabalhador para durante um periodo limitado de tempo exercer
atividade nesse outro Estado-Membro e apenas nesse, e na atividade de transportes; outras ha, a maioria,

que sdo mais complexas e levantam mais dificuldades.

Em termos praticos a aplicacao da diretiva aos transportes ndo mereceu grande atencao nem teve efeitos
praticos visiveis, dadas as dificuldades que a aplicacado envolve, bastando pensar no pessoal de bordo
de empresas de transportes internacionais. Ocorre uma prestacado de servicos transnacional, quando
estamos face a entrega de mercadorias ou passageiros, quer no ambito de uma entrega momentanea,
esgotando-se a prestacdo no momento da entrega, quer no ambito de uma contratacao relativa a
entregas regulares, num periodo de tempo mais lato, envolvendo mais que um Estado-Membro. Em
muitos casos o servico é efetuado num mesmo dia, com saida e chegada no mesmo Estado-Membro.
Em muitos servicos a conexdo com alguns territérios € de mera passagem, em transito, conquanto em
algumas situacdes de transito possam ocorrer servicos de bordo durante a travessia. Se algumas
situacdes podem ser afastadas com alguma seguranca, como as referidas infra em 4.2.7 a propésito da
falta de conexdo suficiente com o territério do Estado-Membro, outras situacdes apresentam-se mais

dificeis.

Estas dificuldades levaram o legislador europeu a prever expressamente na Diretiva (UE) 2018/957, que
altera a Diretiva 96/71/CE, no artigo 3°, n° 3, que “ a presente diretiva é aplicavel ao setor do transporte

rodoviario a partir da data de aplicacdo de um ato legislativo que altere a Diretiva 2006/22/CE no que

221 Nos considerandos 34 a 41 o Tribunal aduz outros argumentos, como por exemplo o teor do n° 1 do artigo 2° da diretiva (qualquer trabalhador) e o teor

do artigo 9°, n° 1 al. b) da Diretiva 2014/67.
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diz respeito aos requisitos de execucdo e que estabeleca regras especificas no que se refere a Diretiva
96/71/CE e a Diretiva 2014/67/UE para o destacamento de condutores do setor do transporte

rodoviario.”

No considerando 15 refere-se como fundamento desta opcao, a “natureza fortemente maével do trabalho
nos transportes rodoviarios internacionais”, e as dificuldades de aplicacdo da diretiva que tal
circunstancia implica. Assim e até entrar em vigor o ato legislativo referido, a diretiva nao ¢ aplicavel ao

setor dos transportes.

Tal limitacao deve entender-se, tendo em conta os objetivos da diretiva e as razées do mencionado
normativo, apenas as situacdes configuradas como “transporte internacional”, como se refere no
considerando, aquelas situacdes em que a aplicacao da diretiva levanta dificuldades, dadas as
particularidades da prestacao do trabalho noutros Estados-Membros, por periodos muito curtos, tempos
parciais, abrangendo por vezes mais de um Estado-Membro no mesmo dia, frequentemente apenas em

transito.

Assim, a um destacamento efetuado fora daquelas condicées nada obsta a aplicabilidade sem mais da
diretiva. Queremos referir-nos as situacdes em que o destacamento ocorra, em qualquer das
modalidades previstas, em termos semelhantes aos dos restantes prestadores de servicos. Sera por
exemplo o caso de disponibilizacao de um trabalhador do setor dos transportes para empresa do mesmo
grupo para exercer funcdes noutro Estado-Membro por um determinado periodo de tempo. Ou o caso de
disponibilizacao por empresa que pde um trabalhador a disposicao, para utilizadora do setor dos
transportes e para exercer atividade nessa area noutro Estado-Membro, ou o caso de uma empresa do
setor que durante um determinado periodo destaca um seu trabalhador para um seu centro operacional

situado noutro Estado-Membro, no ambito de uma especifica prestacdo de servicos.

0 acérdao Federatie Nederlandse Vakbeweging, e relativamente a disponibilizacdo de trabalhadores, ndo

parece tao assertivo, merecendo alguma atencao.

Uma empresa de transportes com sede nos Paises Baixos celebrara contratos de fretamento com duas
outras empresas, uma sediada na Alemanha e outra na Hungria, no caso pertencentes ao mesmo grupo.
No ambito de tais contratos estas enviaram trabalhadores seus, provenientes da Alemanha e Hungria,
para prestaram servico como motoristas. Refere-se no acordao que, “regra geral”, durante o periodo em
causa no processo principal, durante 2013, o fretamento ocorria a partir de Erp, na Holanda, e os trajetos

terminavam ai. Todavia, adianta-se no acordao, a maioria dos transportes efetuados com base nos
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contratos de fretamento em causa ocorria fora do territorio do Reino dos Paises Baixos. Colhe-se das

conclusdes gerais que o0s trajetos eram multiplos e com carater internacional.

No considerando 50 do acordao refere-se:

“Além disso, o facto de um motorista de transporte internacional colocado, por uma empresa
estabelecida num Estado-Membro, & disposicdo de uma empresa estabelecida noutro
Estado-Membro receber instrucoes inerentes as suas missdes e comecar ou termina-as na sede
desta segunda empresa nao basta, por si s6, para se considerar que esse motorista foi
«destacado» para o territdrio desse outro Estado-Membro, uma vez que a execucao do trabalho
do referido motorista nao apresenta, com base noutros fatores, uma ligacao suficiente com esse

territorio.”

A solucao causa alguma estranheza, tanto mais por se tratar de uma situacdo com deslocacéo fisica dos
trabalhadores para os Paises Baixos, como julgamos; ja que o trabalho iniciava e terminava o trabalho,

pelo menos em 2013, na Holanda; embora n&o resulte claro do acordao que assim seja.

Se estiver implicada uma deslocacéao fisica do trabalhador, tal tem como consequéncia que este passara
durante a “deslocacao” a estar sujeito ao nivel de vida e aos custos do Estado-Membro do
estabelecimento da fretadora. Por outro, iniciando e terminando os servicos nesse Estado-Membro,
recebendo ordens da fretadora, toda a ligacdo com o Estado-Membro de origem se perde, enquanto a

situacdo se mantiver.

Levando a letra o considerando, desde que se trate de transportes internacionais, qualquer empresa ou
grupo de empresas de qualquer Estado-Membro, pode “deslocar” trabalhadores seus para outro Estado-
Membro, para a partir dai continuar a exercer a mesma atividade que exercia a partir do Estado de
origem, em transportes com carater internacional, sem ter de levar em linha de conta as regras relativas
ao destacamento de trabalhadores. Ja estes, tendo sido deslocados, arcam com o 6nus da alteracdo do
seu centro de vida e com os custos de vida do Estado-Membro para o qual foram deslocados. Ainda que
nao ocorra deslocamento fisico do trabalhador, 0 mecanismo permitira exercer a atividade a partir de
um outro Estado-Membro, sem ter que respeitar as exigéncias da diretiva relativamente ao trabalhador
destacado, com prejuizos para as empresas do setor dos transportes desse outro Estado-Membro,

consequentemente com prejuizo para a concorréncia, que a diretiva também pretende proteger.
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Pode ainda dizer-se, partindo de, e aceitando o pressuposto afirmado pelo tribunal, “ falta de ligacéo
suficiente com o Estado-Membro” de estabelecimento da empresa fretadora, que ndo se resolve a
questao relativa a eventualidade de ocorrer uma deslocacao do centro de atividade do trabalhador, e
uma alteracao nas carateristicas essenciais da sua prestacao; designadamente o inicio e termo desta;
do Estado-Membro onde normalmente a exercia para um outro Estado-Membro, podendo este contudo

ndo ser o Estado-Membro de estabelecimento da empresa fretadora.

Ainda que se despreze a circunstancia; deslocacao do centro de atividade profissional e pessoal do
trabalhado; sempre importaria saber se este se mantém a exercer a sua atividade em moldes
essencialmente idénticos, relevando, parece-nos, saber se os aludidos trajetos multiplos de carater
internacional sao essencialmente os mesmo que anteriormente efetuava, ou se, por exemplo passou a
efetuar transportes para Estados onde anteriormente nao efetuava servicos. Tal implicara uma verificacao
caso a caso. Tratando-se de transportes internacionais, demonstrando-se um exercicio em moldes néo
idénticos, tendo em conta o regime da Diretiva (UE) 2020/1057, ndo vemos que outro Estado-Membro
possa ser considerado como Estado de acolhimento senao aquele a partir do qual passou a exercer-se a

atividade, no caso em apreco no acérdao a Holanda.

Parece-nos que, como acima referido, ocorre um destacamento enquadravel no artigo 1° da Diretiva
destacamento, se o trabalhador for disponibilizacdo para exercer funcdées noutro Estado-Membro, ou a
partir de outro Estado-Membro, por um determinado periodo de tempo, ainda que para empresa do
mesmo grupo, ou centro operacional da sua empregadora, sobretudo se tal implicar a deslocacéo fisica
do proprio trabalhador, a alteracdo do seu centro normal de vida. O acérddo nao aborda a questao relativa
ao relevo da deslocacao do centro de vida do trabalhador, nem a relativa a perda de ligacdo, no que aos

elementos esséncias de execucao da atividade se refere, em relacao ao Estado de origem.

3.2.6.2 Diretiva (UE) 2020/ 1057 - regras especificas para o setor dos transportes

A Diretiva (UE) 2020/1057 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de julho de 2020, que
estabelece regras especificas no que se refere a Diretiva 96/71/CE e a Diretiva 2014/67/UE para o

destacamento de condutores do setor do transporte rodoviario e que altera a Diretiva 2006/22/CE no
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que diz respeito aos requisitos de execucdo e o Regulamento (UE) n° 1024/2012, entrou em vigor a

01/08/2020 e o prazo de transposicao termina a 02 de fevereiro de 2022.

No seu artigo 1°, n° 2, refere que as regras especificas se aplicam aos condutores ao servi¢co de empresas
estabelecidas num Estado-Membro que tomem a medida transnacional a que se refere o artigo 1°, n°® 3,

alinea a), da Diretiva 96/71/CE.

Abrange o setor dos transportes, ou seja, as empresas que se dedicam a atividade de transportador

rodoviario por conta de outrem, conforme definicdo do artigo 2° do Regulamento (CE) n® 1071/2009.
Nao se considera destacamento:

- O transporte internacional em transito, o0 mero atravessamento do territério de um Estado-Membro, sem
carga ou descarga, conforme n°® 5 do artigo 1°. O considerando 11, alude ao conceito de origem
jurisprudencial de insuficiente ligacdo com o Estado-Membro, referindo inexistir uma “ligacao

significativa” entre as atividades dos condutores e o Estado-Membro.

Refere o considerando 11 da Diretiva (UE) 2020/1057; “importa clarificar que o transporte internacional
em transito através do territério de um Estado-Membro ndo constitui uma situacao de destacamento.
Estas operacOes caraterizam-se pelo facto de os condutores atravessarem o Estado-Membro sem
carregar nem descarregar mercadorias e sem tomar nem largar passageiros, pelo que nao existe uma
ligacao significativa entre as atividades dos condutores e o Estado-Membro de transito. A qualificacdo da
presenca dos condutores num Estado-Membro como transito nao é, portanto, afetada pelas paragens

ligadas, por exemplo, a razdes de higiene.”

- Quando o condutor efetuar uma operacdo de transporte bilateral de mercadorias, nos termos do n° 3

do artigo 1°.

Operacdo de transporte bilateral consiste na deslocacdo de mercadorias baseada num contrato de
transporte a partir do Estado-Membro de estabelecimento, aquele em que a empresa transportadora esta
estabelecida, para outro Estado-Membro ou um pais terceiro, ou a partir de outro Estado-Membro ou
pais terceiro para o Estado-Membro de estabelecimento, conforme segundo paragrafo do n° 3 do artigo
1 da Diretiva (UE) 2020/1057. Pode tratar-se de duas operacdes de transporte bilateral encadeadas, um

transporte bilateral de A a B seguido de outro transporte bilateral no regresso, de B a A.

- A partir de 2 de fevereiro de 2022, data a partir da qual os condutores tém, nos termos do artigo 34°,

n° 7, do Regulamento (UE) n® 165/2014, de registar manualmente os dados de passagem de fronteira,
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nao se considerara ocorrer destacamento se durante uma operacdo de transporte bilateral, for realizada
uma atividade de carga e/ou descarga nos Estados-Membros ou paises terceiros atravessados, desde

que nao se trate de operacdo de cabotagem. Terceiro paragrafo do n° 3 do artigo 1° da mesma diretiva.

Contudo se o transporte bilateral inicial for seguido de outro transporte bilateral no regresso, € no primeiro
transporte nao tiver sido realizada a operacao adicional permitida de carga e/ou descarga, pode realizar

duas operacdes de carga e/ou descarga na viagem de regresso, conforme paragrafo quarto.

Esta isencao, conforme paragrafo quinto, apenas se aplicara aos condutores de veiculos equipados com
um tacdgrafo inteligente nos termos dos artigos 8°, 9° e 10° do Regulamento (UE) n® 165/2014, a partir
da data em que nos termos do artigo 8°, n° 1, primeiro paragrafo desse regulamento, devam instalar-se

tais tacdgrafos inteligentes, nos veiculos matriculados pela primeira vez num Estado-Membro.

- Quando o condutor efetuar uma operacédo de transporte bilateral de passageiros, nos termos do n° 4

do artigo 1°.

Constitui uma operacao de transporte internacional de passageiros, nos termos das als. a) a c) do n® 4
referido, & semelhanca do transporte de mercadorias, na tomada de passageiros no Estado-Membro de
estabelecimento largada noutro Estado-Membro ou num pais terceiro ou na tomada num desses paises
e largada no pais do estabelecimento da empresa. Abrange ainda as situacdes de toma e larga os
passageiros no Estado-Membro de estabelecimento com o objetivo de realizar excursées locais noutro

Estado-Membro ou num pais terceiro, de acordo com o disposto no Regulamento (CE) n® 1073/2009.

- A partir de 2 de fevereiro de 2022, data a partir da qual os condutores tém, nos termos do artigo 34°,
n°® 7, do Regulamento (UE) n® 165/2014, de registar manualmente os dados de passagem de fronteira,
nao se considerada ocorrer destacamento se durante uma operacédo de transporte bilateral, recolhe
passageiros uma vez; e/ou larga passageiros uma unica vez nos Estados-Membros ou paises terceiros
que o condutor atravesse, desde que nao se trate de operacdo de cabotagem. O mesmo se aplica as

viagens de regresso. Terceiro paragrafo do n°® 4.

Esta isencdo conforme paragrafo quinto, apenas se aplicara aos condutores de veiculos equipados com
um tacografo inteligente nos termos dos artigos 8°, 9° e 10° do Regulamento (UE) n° 165/2014, a partir
da data em que nos termos do artigo 8°, n° 1, primeiro paragrafo desse regulamento, devam instalar-se

tais tacdgrafos inteligentes, nos veiculos matriculados pela primeira vez num Estado-Membro.
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- No transporte combinado#?, quando o troco rodoviario inicial ou final, de uma operacao de transporte
combinado, o efetuado por estrada, por si s6 enquadrar a situacédo de transporte bilateral. Vd. n°® 6 do

artigo 1°.

Estas regras so sdo aplicaveis apos a transposicao para o direito do Estado-Membro de acolhimento, ou
a partir da data limite de transposicao se de acordo com o direito existente nesse Estado-Membro a

norma for considerada aplicavel e for possivel a sua aplicacédo recorrendo a uma interpretacéo conforme.
A diretiva estabelece algumas regras tendo em vista caraterizar os tempos de destacamento.

Assim no artigo 1°, n°® 8, e reportando-se ao n°® 1-A, do artigo 3° da diretiva destacamento, que se reporta
aos destacamentos por periodo superior a doze meses, refere que se considera terminado o
destacamento logo que o condutor saia do territério do Estado-Membro de acolhimento, prescrevendo
ainda a regra da nao acumulacédo de periodos de varios transportes. Em termos praticos a regra do n°

1-A do artigo 3° da diretiva destacamento ndo tem aplicacdo a estas situacoes.

Tal como acontece com a diretiva destacamento, as regras sao aplicaveis a todo o transporte
internacional que ocorra no territorio do espaco da Uniao?s, ainda que o pais de estabelecimento nao

seja membro, como resulta do artigo 1°, n° 10.

Dadas as suas especificidades, o setor dos transportes beneficiara ainda de um regime préprio
relativamente as obrigacdes administrativas e de controlo, em derrogacao do artigo 9°, n° 1 e 2, da

Diretiva 2014/67/EU (Diretiva de execucao), nos termos constantes do n° 11 do art® 1°.

3.2.7 Deslocacdes nao abrangidas pela Diretiva destacamento

222 Implica a utilizacdo de varios tipos de transporte, com utilizacdo da estrada para a parte inicial ou final do trajeto. Sobre o transporte combinado vide a

Diretiva 92/106/CEE do Conselho de 7 de dezembro de 1992 relativa ao estabelecimento de regras comuns para certos transportes combinados de

mercadorias entre Estados-Membros, http://data.europa.eu/eli/dir/1992/106/2013-07-01.
223 A diretiva ainda ndo é relevante para efeitos do espaco EE, encontrando-se em processo, segundo informacéo do site da EFTA, https://www.efta.int/eea-

lex/32020L1057.
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Expressamente a diretiva exclui apenas os contratos relativos ao pessoal navegante das empresas da
marinha mercante - artigo 1°, 2 da diretivaz*. Vejamos outras situacdes que devem considerar-se fora

do @mbito de aplicacéo da diretiva.

3.2.7.1 Ligacéao insuficiente com o Estado-Membro de acolhimento

No acdérdao Dobersberger, o Tribunal de Justica esclareceu que nao pode considerar-se um trabalhador
como destacado em determinado Estado-Membro, se a execucdo do seu trabalho nao apresentar uma
“ligacdo suficiente com esse territorio”. Esta interpretacdo, refere, “decorre da sistematica da Diretiva
96/71 e, nomeadamente, do seu artigo 3°, n° 2, lido a luz do seu considerando 15, que, no caso de
prestacoes de carater muito limitado no territorio para o qual os trabalhadores em causa sao enviados,
prevé que as disposicdes desta diretiva relativas as remuneracoes salariais minimas e a duracao minima

das férias anuais remuneradas nao sao aplicaveis”s.

No caso em analise no acordao, tratava-se de trabalhadores de comboio internacional, que com excecao
do servico de bordo, efetuado com o comboio em andamento, efetuavam todo o restante trabalho no
Estado-Membro do estabelecimento da empregadora. O Tribunal de Justica concluiu pela inexisténcia de
uma ligacao suficiente com o territdrio dos Estados atravessados, nao podendo considerar-se 0s mesmo

como destacados em tais Estados-Membroszs.

Nas conclusdes gerais apresentadas neste processo, considerandos 50 ss., faz-se uma distingao entre
trabalhadores altamente moveis e outros trabalhadores mdveis, referindo que quanto aos primeiros o

seu local de trabalho ¢ irrelevante, nao se lhes aplicando a légica do pais de origem ou pais de destina,

224 Entre nés vd. o regime da Lei n° 146/2015, de 09 de setembro, alterado pela Lei n° 29/2018, de 16 de julho, que “regula a atividade de maritimos a

bordo de navios que arvoram bandeira portuguesa, bem como as responsabilidades do Estado Portugués enquanto Estado de bandeira ou do porto, tendo
em vista o cumprimento de disposicdes obrigatorias da Convencao do Trabalho Maritimo, 2006, da Organizacédo Internacional do Trabalho, transpde as
Diretivas 1999/63/CE, do Conselho, de 21 de junho de 1999, 2009/13/CE, do Conselho, de 16 de fevereiro de 2009, 2012/35/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de novembro de 2012, e 2013/54/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de novembro de 2013". Anteriormente
0 Decreto-Lei n® 74/73, de 1 de marco alterado pelos Decretos-Leis n°s 104/89, de 6 de abril, e 88/96, de 3 de julho, e pela Lei n° 114/99, de 3 de

agosto.

225 Considerando 31 do acérddo.

226 Considerando 33.
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ja que sao trabalhadores em transito por diversos Estados-Membros, com partida e chegada no mesmo
local. No considerando 60 alude-se ao “centro de vida econémica do trabalhador” e ao Estado a cujo
custo de vida o0 mesmo esta sujeito, para concluir que nestes casos a Diretiva destacamento ndo deve

“simplesmente entrar em linha de conta”.

Nas conclusdes apresentadas no processo C-815/182, Federatie Nederlandse Vakbeweging, defendeu-
se que o0 mero transito através de um Estado-Membro, ou mesmo um simples transporte transfronteirico,
nao sao de molde a que a situacao possa integrar-se no conceito de destacamento, por nao se criar uma
ligacao “materialmente relevante” entre o trabalhador e esse Estado. Defendeu-se ainda igual
entendimento para a situacao do transporte fronteirico, quando a fronteira é atravessada para entrega
de uma carga e consequente regresso. Este entendimento vai de encontro ao que o Tribunal de Justica
defendeu designadamente no acordao Dobersberger, insuficiente ligacdo com o territério do Estado-

Membro em causa.

O Tribunal de Justica no acérddo Federatie Nederlandse Vakbeweging, vem reafirmar o entendimento do
acordao Dobersberger, referenciando no considerando 45 a necessidade de uma “avaliacao global de
todos os elementos que caraterizam a atividade do trabalhador em causa”, aludindo nos considerando
46 e 47 a varias elementos a considerar, como, as carateristicas da prestacdo do servico em causa,
natureza das atividades exercidas no Estado-Membro em causa e quanto aos trabalhadores moveis do
setor dos transportes, o grau de intensidade da ligacao das atividades exercidas com o territorio desse

Estado-Membro.

Importa notar que estas situacoes, nao sao exatamente iguais a dos trabalhadores de transportes nos
€asos em que 0 regresso ao pais onde se encontra o centro de vida do trabalhador ocorre depois de
alguns dias, como é frequente nos transportes internacionais rodoviarios de longo curso. O facto de
durante a estadia noutros Estados-Membros o trabalhador estar sujeito ao custo de vida do pais onde se
encontre em servico de carga ou descarga ou em transito, determina que a situacao apresenta as
carateristicas de um destacamento. O acérddo Federatie Nederlandse Vakbeweging, ndo ¢é

completamente esclarecedor quanto a estas questdes, como vimos supraz,

227 Ponto 99.

228 pagina 103 ss.
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3.2.7.2 Outras situacdes

Encontram-se referéncias com indicacdo de outras situacdes que ficariam de fora do conceito e do ambito
da diretiva. Tendo em conta a definicdo da diretiva e os critérios do regulamento, podem surpreender-se
varias situacdes comuns que ficam de fora do ambito de aplicacdo da diretivaz. Trata-se, contudo, de
situacdes que ndo se enquadram nas condicdes de aplicabilidade da diretiva, tal como esta define no
artigo 1°. Nos termos em que se encontra redigida a diretiva, pode dizer-se apresentar a mesma uma
vocacdo universal, aplicando-se a todas as situacdes em que os respetivos requisitos se verifiquem. De
fora e por exclus@o expressa ficam as empresas da marinha mercante e no que se refere ao pessoal

navegante — n° 2 do artigo 1°.

Tém-se indicado como estando de fora do conceito:

- Contratos de trabalho em que o objeto, pela sua natureza, respeita a execucao de funcdes em diversos

Estados.

Sera o caso normal dos altos quadros ligados a grupos multinacionais com responsabilidades ligados a
diversos Estados, ou funcdes que implicam pela sua natureza a deslocacao entre Estados, para reunides,
negociacdes, supervisao etc... onde nao se encontra presente a prestacao de um servico na acecao da

Diretiva e artigos 56° e 57° do TFUE (ex-artigo 49° e 50° TCE)z=.

- Contratos de trabalho em que o conteudo funcional da atividade implique a “deslocacédo regular ou
pontual ao estrangeiro”, como por exemplo trabalhadores que exercem tarefas “comerciais”, cujas
funcdes sejam de prospecdo de mercados, angariacdo de negocios, visita a clientes, entre outras. Deve

nestes casos a situacédo ser analisada caso a caso®, tendo em vista evitar o abuso e a fraude, verificando-

229 Sobre o assunto, André P. Nascimento e José Pedro Anacoreta, «Destacamento de trabalhadores», Actualidad juridica 18 (2007): 119-25,
http://www.uria.com/documentos/ publicaciones1812/documento/articuloUM.pdf?id=3175, p.122

230 Conquanto a redacéo da diretiva ndo refira como se encontrava na proposta, “prestacdo de servicos na acecdo do tratado”, tais normas fundaram a
diretiva sendo esse o sentido a ter em conta.

2L André P. Nascimento e José Pedro Anacoreta, «Destacamento de trabalhadores», p. 122; Gothardo Backx Van Buggenhout, «Destacamento de

Trabalhadores na Unido Europeia», p. 47, referindo que “tera de se observar se as ocupacgdes executadas fora de seu pais tém relagao direta com os atributos

do cargo em que ocupa, de modo a evitar eventuais fraudes”.
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Se se ocorre ou nao a prestacdo de um servico de ambito transnacional, na acecédo da diretiva e artigos

56° e 57° do TFUE.

- Pessoal ao servico de organismos publicos de carater administrativo.
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4. Norma imperativa e diretiva.

A proliferacdo das normas de aplicacdo imediata corresponde a uma crescente intervencao do Estado
nas relacbes privadas, limitando a liberdade de escolha destes, com fundamento em valores
considerados incontornaveis pelo Estado. Tem origem no intento dos Estados em fazer valer certas regras
do seu ordenamento juridico no espaco da sua soberania, por razdes de interesse publico, econdmicos,
sociais e politicos, podendo estar relacionados com varias areas, como a protecao da saude, seguranca,

economia, soberania, ou outras, por si qualificados como essenciais.

No que se refere a area em analise, importa distinguir entre as matérias harmonizadas pela diretiva e as
restantes matérias. Quanto as primeiras rege o primeiro paragrafo do artigo 3° da diretiva e respetivas

alineas, de forma taxativa, de acordo com a interpretacao do Tribunal de Justica.

As normas de “aplicacao imediata” referidas no Regulamento Roma | e na Convencao de Roma de 80,
ficam reservadas as matérias nao abrangidas pela diretiva, ndo relacionadas com o contrato de trabalho,
com as condicoes do trabalho, como é o caso das obrigacdes acessorias que os Estados-Membros

prescrevem para os casos de destacamentos para o seu territorio.

Os termos utilizados nos instrumentos variam de pais para pais. Assim temos na convencdo e no
regulamento, respetivamente os artigos 7° e 9°, entre nds “normas imperativas” e “normas de aplicacao
imediata”, Lois de police e Leyes de policia, nas versdes francesa e espanhola em ambos 0s
instrumentos, Ufravigelige regler e Overordnede praeceptive bestemmelser, na versao alema, Mandatory
rules e Overriding mandatory provisions nas versoes inglesas, Disposizioni imperative e legge del contrato
e Norme di applicazione necessaria nas versoes italianas, Bepalingen van bijzonder dwingend recht em
ambos os instrumentos holandeses, artikla Aansainvalisesti pakottavat saénnokset em ambas 0s

instrumentos finlandeses.

Para efeitos das normas em causa, a sua significacao deve ser idéntica, ja que as normas devem ser
interpretadas de forma uniforme nos diversos Estados. Trata-se daquelas situacdes em que, de acordo
com as regras do ordenamento do pais em causa, determinadas disposicbes do seu ordenamento
juridico sao sempre aplicaveis a determinadas situacdes abrangidas pelo seu ambito de aplicacao, por
virtude de determinada conexdao com ele, e por causa de determinados valores considerados

incontornaveis. E tal pais pode nao ser o do foro, para este prevé expressamente o n° 2 do mesmo artigo
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que, “as disposicoes do presente regulamento ndo podem limitar a aplicacao das normas de aplicacao
imediata do pais do foro. “

0 termo “norma de aplicacdo imediata”, utilizado na versao portuguesa do regulamento, refere Joao
Soares#2 foi utilizado por Phocion Francescakis para expressar a ideia das “lois de police et sQreté”,
descritas no art.® 3° do Codigo Civil Francés, e enquanto “lois d’ordre public” na expressao criada pela
doutrina. A expressao “imediata” traduz a ideia de que a aplicacdo de tais normas escapa a mediacao
do “procedimento de conflito de leis do Direito Internacional Privado”#:. Lima Pinheiro#* critica o termo,
aludindo a que na norma nunca ha aplicacao imediata, pois essa aplicacdo necessita sempre de
intermediacédo, “depende de uma norma de conflitos ad hoc ou de uma valoracao conflitual casuistica”
e "que sustente a sua aplicacao”#s. Esta necessidade torna-se evidente nas normas de aplicacdo imediata
que nao sejam as do foro. Quanto a elas, a possibilidade da sua aplicacdo a situacdo depende do
ordenamento juridico do foro, e de uma norma ou regra deste que sirva de respaldo a sua aplicacdo pelo
julgador. A aplicabilidade da norma de aplicacdo imediata de outro Estado esta naturalmente dependente
da existéncia de uma norma no pais do foro que dé acolhimento a essa norma, ou a uma intermediacdo
jurisprudencial que casuisticamente decida aplica-la. O autor prefere o termo “norma de aplicacdo

necessaria”, que vemos nas epigrafes de algumas versoes linguisticas.

Estas normas, tendo em conta o seu ADN original, ndo sdo normas de conflitos. Como refere Moura
Ramoszs, enquanto a norma de conflito regula sobre a aplicacdo de um determinado ordenamento
juridico, a norma de aplicacéo imediata dispde sobre “a atuacao de certas regras materiais”, sendo

estranha ao sistema conflitual. Aplica-se apesar da norma indicada pelo sistema conflitual. No mesmo

232 Jogo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisées de Tribunais judiciais Portugueses no

ambito do Direito Internacional Privado das obrigacdes» (Universidade Nova de Lisboa, 2019),

https://run.unl.pt/bitstream/10362/66764/1/Soares_2019.pdf, p. 11.
233 Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisées de Tribunais judiciais Portugueses no
ambito do Direito Internacional Privado das obrigacées», p. 12.

23% | uis Lima Pinheiro, Direfto Internacional Privado -Volume 1 - Introducéo e Direito de Conflitos - Parte Geral, p. 278.

235 Pierre Mayer, «Les lois de police», Droit international privé: travaux du Comité francais de droit international privé 1, n. 1 (1988): 105-20,
https://doi.org/10.3406/tcfdi.1988.1791, p. 109, alude a que a vontade do legislador estrangeiro ndo é determinante.

236 Rui Manuel Moura Ramos, «Da lei aplicavel ao contrato de trabalho internacional», p. 660 ss.
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sentido Mayer=’. O legislador define o respetivo campo de aplicacdo sem ter em conta as regras de

conflitos.

Correspondem tais normas, na definicdo do artigo 9° do regulamento, a “disposicdes cujo respeito é
considerado fundamental por um pais para a salvaguarda do interesse publico, designadamente a sua
organizacao politica, social ou econémica, ao ponto de exigir a sua aplicacdo em qualquer situacao
abrangida pelo seu ambito de aplicacao, independentemente da lei que de outro modo seria aplicavel ao
contrato, por forca do presente regulamento.” No considerando 9 justifica-se esta excecdo a
aplicabilidade da lei de acordo com as regras prescritas no instrumento, no sentido de permitir em

circunstancias excecionais que o tribunal do foro leve em conta motivos de ordem pubilica.

O artigo 7° da convencéo tinha redacdo substancialmente diferente, prescrevendo; “ao aplicar-se, por
forca da presente convencao, a lei de um determinado pais, pode ser dada prevaléncia as disposicoes
imperativas da lei de outro pais com o qual a situacdo apresente uma conexao estreita se, e na medida
em que, de acordo com o direito deste ultimo pais, essas disposicoes forem aplicaveis, qualquer que

seja a lei reguladora do contrato (...)"

O que fundamenta este tipo de normas é o valor, o bem juridico que pretendem acautelar e perseguir,
considerados fundamentais para o legislador desse pais, a ponto de ndo cederem perante os interesse
associados as regras de conflitos e a necessidade de regulamentacado das situacdes plurilocalizadas
quanto ao ordenamento aplicavelz:. O objetivo da norma, especialmente valorado pelo legislador em

funcéo do interesse publico, dita o seu campo de aplicacao espacial.

Contudo, a ideia de que compete ao Estado respetivo definir o que sejam normas de policia, ndo sendo
questionada, no ambito do direito europeu sofre uma interpretacado restritiva, com consequéncias
limitadoras quanto a pretensao de aplicacao da norma. A interpretacao restritiva decorre, de um lado;
da obrigacao decorrente dos tratados que os Estados-Membros assumem de criarem tais normas nos
seus ordenamentos, em transposicao de diretivas que a Unido tenha emitido, estando nesta medida

impossibilitados de Ihe atribuir outra natureza que nao esta; de outro lado, decorre dos contornos

237 Pierre Mayer, «Les lois de police», p. 107. A lei impde-se por causa do seu contetido e objetivo, o seu dominio de aplicacio deduz-se desse contetido ou
do seu objetivo.

238 Rui Manuel Moura Ramos, «Da lei aplicavel ao contrato de trabalho internacional», p. 670.

239 Joao Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisées de Tribunais judiciais Portugueses no

ambito do Direito Internacional Privado das obrigacées», p. 14.
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préprios que para as situacdes em conexao com o direito da Uniao, o conceito de “norma de aplicacao
imediata” assume, resultante da natureza do direito da Unido e das exigéncias dos tratados, reconhecidos
pelo Tribunal de Justica e por este balizado. Em matérias com relacdo com o direito europeu, o conceito
¢ de direito europeu, assumindo feicdo propria que se impde a todos os Estados-Membros, como

veremose.

4.1. Fundamento de aplicacdo de norma de outro Estado-Membro.

Compete ao juiz do foro determinar a norma ou normas aplicaveis, de acordo com as regras de conflitos.
No caso de normas de aplicacdo necessaria, quanto as do foro, a autorizacao de aplicacao resulta
naturalmente do ordenamento juridico a que o juiz se encontra vinculado. Relativamente as normas de
aplicacao imediata estrangeiras, que nao pertencam ao ordenamento juridico aplicavel ao contrato®,
sera necessaria uma norma juridica que possa servir de fundamento a essa aplicacdo, ou segundo
alguns, podera ainda decorrer de uma intermediacao jurisprudencial a efetuar pelo préprio julgador de

forma casuisticaz.

Ao nivel das matérias tratadas na Diretiva destacamento, ou seja, relativamente as normas do pais de
acolhimento decorrentes da transposicao da diretiva, ou por esta autorizadas, conforme artigo 3°, n°s 7

e 10, devem ser entendidas como normas de aplicacdo imediata, qualificacdo que a diretiva Ihes

0 EmM 5.2

241 Quanto as normas de aplicacdo imediata da /ex causae, aplicam-se por forca da norma de conflitos, se nao “estiverem fora do ambito tematico

mencionado na norma de conflitos”, utilizando a expressédo de Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicagdo imediata
estrangeiras em decisdes de Tribunais judiciais Portugueses no ambito do Direito Internacional Privado das obrigacdes», p. 42. Sempre poderao considerar-
se aplicaveis por forca da regra de conflitos, na medida em que a /ex causae deve no tribunal do foro ser aplicada tal como seria no ordenamento juridico
respetivo, mesmo autor e obra, p. 45 ss. Vejam-se a proposito os termos do regulamento em comparacdo com o artigo 15° do Cédigo Civil. Enquanto o
artigo 15° do Codigo Civil refere que “a competéncia atribuida a uma lei abrange somente as normas que, pelo seu contetdo e pela funcéo que tém nessa
lei, integram o regime do instituto visado na regra de conflitos”, o regulamento nao faz tal distingao, referindo ao invés as matérias abrangidas, e no artigo
9° néo se refere as normas de aplicacdo imediata do pais do foro, pressupondo-as abrangidas pela norma de atribuicdo de competéncia, desde que relativa
a matéria compreendida no ambito material da lei aplicavel, tal como resulta do regulamento. A verificacdo da compreensdo no ambito material da lei

aplicavel deve ser efetuada a luz desse ordenamento.
242 Soluggo que tem colhido alguns apoios, mas que deixa duvidas quanto & legitimidade da sua aplicacéo, na falta de uma indicacdo legal autorizante. O

recurso a principios juridicos, tanto mais se ndo pensados para a concreta questao da aplicabilidade de normas estrangeiras, ao gosto do pais que as emitiu,

de forma casuistica e com base em conexdes néo legalmente definidas, torna a aplicabilidade pouco segura e menos previsivel.
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empresta ao referir o artigo 7° da Convencao de Roma como fundamento para a sua normacao, no seu

considerando 10.

O direito da Uniao, ao referir no considerando 11 da diretiva o artigo 20° da convencao, afirmando que
“a referida convencao nao prejudica a aplicacao das disposicdes que, em matérias especiais, regulam
os conflitos de leis em matéria de obrigacdes contratuais e que estao ou venham a ser estabelecidas em
atos das instituicoes das Comunidades Europeias ou nas legislacbes nacionais harmonizadas em
execucao desses atos”, parece fazer entrar aquelas normas de aplicacdo imediata pela porta do DIP,
As normas sao assim tornadas aplicaveis em qualquer Estado-Membro que conheca da causa (pais do
foro), por forca de uma norma de conflitos especial. Por esta via este tipo de normas, por natureza alheias
ao sistema conflitual>*, encontram apoio para sua aplicacdo no espaco europeu, huma norma de

conflitos?#. No entanto a diretiva ndo é aplicavel entre particulares.

Vejamos qual a fundamentacédo que entre nés podera sustentar a aplicacdo das normas de aplicacéo
imediata decorrentes da transposicao da diretiva ou relativas as matérias por esta previstas, do pais de

acolhimento.

4.1.1 A norma do artigo 9°, 3 do Regulamento Roma | como norma legitimadora

0 regulamento, no seu artigo 23° refere que a respetiva regulamentacao nao prejudica a aplicacdo das
disposicoes do direito comunitario que, em matérias especificas, regulem os conflitos de leis em matéria
de obrigacbes contratuais. O artigo 20° da convencdo, com mais precisao, referia; “ndo prejudica a

aplicacao das disposicdes que, em matérias especiais, regulam os conflitos de leis em matéria de

243 VVeja-se a referéncia supra quando ao entendimento da norma do artigo 3° da diretiva como norma especial de conflitos.

24 A norma de aplicacdo imediata de pais estrangeiro, encontra a sua fundamentagéo por regra em norma ad hoc, fora do sistema conflitual ou por via de

intermediac&o jurisprudencial com base em principios gerais. Luis Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado -Volume [ - Introdugéo e Direito de Conflitos -
Parte Geral, pp. 237ss e 283; Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisdes de Tribunais

judiciais Portugueses no ambito do Direito Internacional Privado das obrigacdes», pp. 15 ss.
245 Entre nos o direito estrageiro ndo é considerado facto, mas verdadeiro direito, sendo a sua aplicacéo oficiosa, conforme resultas dos artigos 348° do CC.

e 5° n° 3 do CPC. Neste sentido Anténio Marques dos Santos, «A Aplicacao do Direito Estrangeiro», Revista da Ordem dos Advogados Ano 60, n. Il (2000):

647-68. E sempre assim seria no quadro do Direito da Unido, sob pena de este ser aplicado de forma desigual entre Estados.
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obrigacdes contratuais e que sdo ou venham a ser estabelecidas em atos das instituicbes das

Comunidades Europeias ou nas legislacdes nacionais harmonizadas em execucdo desses atos.”

A Diretiva destacamento, que como vimos em 4.1, regula de forma especial no seu artigo 3° a lei aplicavel
ao contrato de trabalho do trabalhador destacado relativamente as matérias ali previstas, apenas vincula
os Estados-Membros, nao tendo efeito horizontal. As diretivas necessitam ser transpostas, para as
respetivas previsdes, por via dos ordenamentos nacionais, poderem ser aplicaveis entre particulares. Na
transposicao efetuada da diretiva, Portugal ndo criou qualquer norma relativa ao destacamento de
trabalhadores do territério nacional para o territorio de outros Estados-Membros, regulando apenas os
destacamentos para o territorio patrio»s. Nao se prevé qualquer norma relativa a lei aplicavel ao
trabalhador destacado a partir de Portugal para o territorio de outro Estado-Membro, o que a ter ocorrido
resolveria o problema pela via da “regra especial de conflitos”, embora relativa a normas de aplicacao

imediata, a que o sistema comunitario parece ter aderido:.

Na falta dessa norma, e verificando-se que na nossa lei, nem as regras de conflito previstas no codigo
civil preveem a possibilidade de aplicacao de tais normas de origem estrangeira, nem tal lhes competiria;
nem outro tipo de norma existe tendo em vista legitimar o recurso a tais normas de pais que nao é o da
lex causae ** nem do pais do foro; pareceria inviabilizada a consideracdo de tais normas, mesmo a
defender-se um “ativismo” judiciario nesse sentido, do qual sempre resultaria insegura, fragmentaria e

imprevisivel essa consideracao®.

24 Uma critica a esta opcao, Dario Moura Vicente, Direito Internacional Privado: Ensaios - Vol. /, pp. 101 e 102.
247 A n3o ser no artigo 8° do Cédigo do Trabalho, mas para estabelecer uma salvaguarda.

288 Veja-se a nota 105, considerandos 178 a 180 do acérddo Hungria/Parlamento Europeu, Conselho da Unido Europeia, processo C-620/18, e
considerandos 133 e 134 do acordéo Republica da Polonia/Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia, Processo C-626/18.

249 A aplicacao dependera sempre de uma norma do pais do foro no sentido de permitir essa aplicacdo. Anténio Marques dos Santos, As Normas de Aplicacéo
Imediiata no Direito Internacional Privado (Coimbra: Almedina, 1991), p. 1041.

250 A solucdo adiantada por alguns autores no sentido da possibilidade de criacdo pelo interprete de “solucdes conflituais especiais”, com recurso a principios

e valores do ordenamento juridico do foro, sempre assentaria em critérios vagos, tornaria menos previsivel a lei aplicavel, e seria incapaz de responder de
forma eficiente as questées levantadas, potenciando desigualdades de tratamento. Sobre este entendimento, indicando doutrina pertinente, veja-se Jodo
Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisées de Tribunais judiciais Portugueses no ambito do
Direito Internacional Privado das obrigacdes», p. 25 ss., referindo como principios que tém sido indicados o principio da igualdade entre normas de aplicacéo
imediata do foro e normas de aplicacdo imediata estrangeiras; o principio da harmonia internacional; o principio da cooperacao internacional e reciprocidade;
o principio da tutela da confianca legitima nas relacdes privadas internacionais; o principio da unidade da ordem juridica, relativamente a regras de aplicacdo

imediata do ordenamento competente, mas fora do ambito previsto em regras de conflito.
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A legitimacao pode encontrar-se nas normas da convencao e do regulamento que tratam deste tipo de

normas, os artigos 7° n° 1 e 9° n° 3 respetivamente.

Na convencao consta do artigo 7° uma fonte de legitimacdo, mas como vimos Portugal efetuou uma
reserva ao n° 1 do normativo. Assim temos que a possibilidade foi introduzida entre nés apenas com o
Regulamento Roma |, estando igualmente referida no Regulamento Roma Il e noutros instrumentos

internacionais que vinculam o Estado portugués quando as matérias por eles tratadas.

Em face do regulamento a consideracao de tais normas encontra-se legitimada no artigo 9°, n° 3, nao
obstante os termos do normativo. A norma refere o termo “pode”. O sentido desta palavra, refere
Soares®! ¢ facultar ao tribunal do foro a possibilidade de atribuir relevancia a normas de aplicacao
imediata estrangeiras. A decisao de aplicar ou tomar em consideracao uma norma de aplicacao imediata
estrangeira pela estrita razao de prossecucao de interesses estaduais estrangeiros é deixada sempre a
consideracao do Tribunal do foro. No mesmo sentido o n° 1 do art.® 7° da Convencao de Roma sobre a

lei aplicavel as obrigacdes contratuais, ao qual o Estado Portugués fez reserva>2.

Nas situacdes em contexto europeu a interpretacao da norma tem que ser outra. Permitir a um Estado-
Membro nao aplicar as regras do pais de acolhimento, emitidas ao abrigo da diretiva, atenta a
possibilidade concedida nesta norma, implicaria que no espaco e em contexto europeu a mesma questao
pudesse ter solucdes juridicas diversas, numa area regulada pelo direito europeu, contrariando os
objetivos da diretiva, atentando contra principios de direito da Unido, como o principio da autonomia do
direito europeu, do primado, da aplicacdo uniforme, com repercussao no sistema de reconhecimento

mutuo. Em contexto de direito da Unido o julgador nao pode, “deve”.

Também no ambito da convencdo, a reserva efetuada podera entender-se como limitada as situacdes
em que a norma de aplicacao imediata a ponderar respeita a ordenamento de pais terceiro. De outro
modo nao teria sentido permitir a reserva quando a mesma no quadro da Unido Europeia e por forca da
dindmica propria deste e dos seus principios nunca poderia funcionar. Repare-se que apesar da
existéncia de reservas, a diretiva ndo se coibiu de referenciar o artigo 7° da convencao no seu

considerando 10°, transmitindo a todas as normas nacionais de transposicao da diretiva a natureza de

21 Jogo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisées de Tribunais judiciais Portugueses no
ambito do Direito Internacional Privado das obrigacdes», p. 51ss.

252 Referindo a lacuna criada por esta reserva, Dario Moura Vicente, Direifo Internacional Privado: Ensaios - Vol. /, p. 105.
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normas de aplicacdo imediata. Soares*: refere que a diretiva, “autoriza no seu art.® 3° o Estado em que
a atividade laboral é temporariamente prestada a conferir natureza de aplicacdo imediata a determinadas
normas imperativas internas, com o fim de proteger os trabalhadores, natureza que devera ser
reconhecida pelos outros Estados-Membros de forma a que assim se assegure a realizacdo dos objetivos
da diretiva”. Podemos dizer mais, ndo sé autoriza como impde, vejam-se os termos do artigo 3° n° 1,
“os Estados-Membros providenciarao”. Ainda que os Estados nao lhe atribuam tal natureza, as normas
sempre terdo que ser interpretadas de forma conforme a diretiva, tomando consequentemente a natureza

que a diretiva lhes atribuiz.

A nao aplicacdo das normas em causa inviabilizaria o sistema de reconhecimento das decisoes, veja-se
0 artigo 27°, n° 1 da Convencéao de Bruxelas, inviabilizando todo o processo de cooperacao judiciaria que
o tratado de Maastricht havia introduzido no terceiro pilar, artigo K.1, e que posteriormente se foi
desenvolvendo. No Regulamento (UE) n° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de
dezembro de 2012, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em
matéria civil e comercial, veja-se o artigo 45°. Nao respeitando as normas de ordem publica dos restantes
Estados-Membros, quando reclamem a aplicacao ao caso, e ocorra conexao adequada, nos termos
definidos pelo direito da Unido, o reconhecimento facilmente esbarraria na excecédo de ordem publica do

Estado-Membro onde se pretendesse executar a mesma.

Tenha-se em linha de conta que o artigo 6° da diretiva regula sobre competéncia judiciaria, relativamente

as matérias abrangidas pela diretiva, no sentido de que a acao tendo em vista fazer valer esses direitoss

23 Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisées de Tribunais judiciais Portugueses no
ambito do Direito Internacional Privado das obrigacées», p. 33.
254 Nuno Andrade Pissarra, «Normas de aplicacdo imediata e Direito Comunitario», em Normas de aplicacdo Imediata, Ordem Plublica Internacional e Direito

Comunitario (Coimbra: Almedina, 2004), 17-140, p. 83, refere que “um regime juridico estadual pode converter-se em direito de aplicacdo imediata por
passar a integrar-se no ambito de transposicao de uma diretiva comunitéria que Ihe impde tal natureza”, referindo em nota como exemplo a Diretiva 97/61.
Também Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisdes de Tribunais judiciais Portugueses
no ambito do Direito Internacional Privado das obrigacdes», p. 32, refere que “o principio do reconhecimento mutuo ‘converte’ determinados preceitos
estrangeiros ndo reconduziveis, a partida, a categoria de normas de aplicacao imediata, em normas de aplicacdo imediata, em razéo do respeito pelo principio

das quatro liberdades fundamentais”.
25 Relativamente as demais questdes contratuais vigora o regime geral relativo & competéncia judiciaria. Tratando-se de destacamento para o espaco

europeu, relativamente a empresas sedeadas no espaco europeu (artigo 4° da Convencéo de Bruxelas de 68), as regras do Codigo do Processo Civil nao
sao aplicaveis, sendo-o os da Convencao. Vd. acordao da Relagdo de Coimbra de 11/012/2007, (Azevedo Mendes), processo n® 147/1999.C1, disponivel
em dgsi.pt, e Dario Moura Vicente, Direffo Internacional Privado: Ensaios - Vol. /, p. 105. No ambito da Convencao de Bruxelas ocorre uma lacuna. Um
destacado em territério portugués ndo poderia demandar a empregadora nos tribunais portugueses apenas com fundamento na execucgao de funcdes no
territorio, por falta de previsao legal, em face do teor do artigo 5°, n° 1 da Convencéo de Bruxelas de 68. Previa a norma a possibilidade de demandar o

requerido com domicilio no territério de um Estado contratante, num outro Estado, em que a obrigacdo que serve de fundamento ao pedido foi ou deva ser
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pode ser intentada no pais de acolhimento, norma que Portugal nao transpés. Trata-se de uma opcao
permitida ao trabalhador e apenas a este, a par do regime geral que tera sempre a disposicao. Este
regime dificilmente se compaginaria com uma possibilidade de o pais de origem nao aplicar aquelas
normas de aplicacdo necessaria, decorrentes da transposicdo da diretiva, ou correspondentes as

matérias nesta previstas.

Diga-se ainda que a parte final da norma ao referir, “para decidir se deve ser dada prevaléncia a essas
normas, devem ser tidos em conta a sua natureza e o seu objeto, bem como as consequéncias da sua
aplicacao ou nao aplicacao”, pressupde que ocorra uma decisao por parte do “tribunal” do foro no
sentido de aplicar ou ndao a norma estrangeira de aplicacao imediata, prescrevendo determinada

metodologia para o efeito, 0 que ndo parece coadunar-se com uma pura discricionariedades.

Assim o juiz do foro deve aplicar as normas do pais de acolhimento relativas as condicdes de trabalho e
emprego, que respeitem as matérias aludidas na diretiva, por esta qualificadas como normas de
aplicacao imediata, com base respetivamente, conforme o instrumento aplicavel, nos artigos 7°, 1 da

Convencao de Roma e 9°, n° 3 do Regulamento Roma |.

Ainda que ndo pudessem ter respaldo nestas normas, sobretudo no caso da convencao em face da
reserva do Estado portugués, a aplicabilidade resultara entao do proprio direito comunitario, no caso de

forma mais sensivel da propria diretiva.

cumprida, referindo que, “em matéria de contrato individual de trabalho, esse lugar é o lugar onde o trabalhador efetua habitualmente o seu trabalho e, se
o trabalhador n&o efetuar habitualmente o seu trabalho no mesmo pais, a entidade patronal pode igualmente ser demandada perante o tribunal do lugar
onde se situa ou se situava o estabelecimento que contratou o trabalhador”. Com o regulamento (CE) n°® 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de
2000, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucédo de decisées em matéria civil e comercial, tal impossibilidade desapareceu, face ao
artigo 19°, 2, al. a) segunda parte, e finalmente em substituicdo desde regulamento, o Regulamento (UE) n. © 1215/2012 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de dezembro de 2012, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execuc¢ao de decisdes em matéria civil e comercial, artigo
21° n°1, al. b), i) segunda parte. Refere esta norma a possibilidade de demandar a empregadora “no tribunal do lugar onde ou a partir do qual o trabalhador
efetua habitualmente o seu trabalho, ou no tribunal do lugar onde efetuou mais recentemente o seu trabalho”. Contudo estas normas referem-se a
competéncia em geral, parecendo que a novidade da diretiva seria permitir o recurso ao tribunal do pais de acolhimento, relativamente apenas as matérias
da diretiva, o que permitiria fossem intentadas mais que uma acéo, em dois tribunais diferentes, aqueles mais preparados para decidir a questdo quanto a
determinadas matérias. O tribunal do foro determinado de acordo com as regras gerais, se for aplicavel a lei do foro, como sera mais frequente, estaria mais
habilitado a conhecer das questdes em que essa lei fosse aplicada, enquanto o tribunal do pais de acolhimento estaria melhor preparado para apreciar as

questdes relativamente as matérias em que € a respetiva lei a aplicavel.
2% Entre nos os tribunais esto sujeitos ao dever de fundamentacéo, artigo 205° da Constituicdo da Republica Portuguesa e julgam segundo a lei (principio

da legalidade), artigos 3° n° 2, 202° e 203° da CRP.
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4.1.2 O direito da Unido como fonte legitimadora

O direito da Unido tem sido considerado como “fonte legitimadora” da relevancia destas normas,
invocando-se principios fundamentais deste, como o “principio da harmonia internacional das decisdes
e 0 principio do reconhecimento mutuo®. Moura Vicentez refere, no pressuposto da inaplicabilidade
entre nos do n° 1 do artigo 7° da convencéo , cuja reserve determinou uma lacuna, que a solucao tera
que buscar-se nos principios gerais do DIP portugués, aludindo a tutela da confianca e a harmonia

internacional de julgados.

Trata-se de salvaguardar interesses comunitarios, e porque se trata de direito da Unido, o conceito de
“norma de aplicacdo imediata”, para estes efeitos, € o que este estabelecer, com a densificacdo
jurisprudencial do Tribunal de Justica. A nao ser assim, resultariam enorme perturbacdes aos fins e
objetivos da Unido, no que concerne designadamente as liberdades fundamentais, dado o nimero de
ordenamentos juridicos envolvidos e as diferentes concecdes sobre o que devam constituir normas de

aplicacao imediata.

Estas normas, que ja por si constituem matéria problematica, designadamente na sua articulacdo com
as normas de conflitos, aparecendo naturalmente como elementos perturbadores das regras relativas a
articulacdo dos ordenamentos juridicos de DIP; implicariam no espaco europeu uma perturbacao
acrescida, caso fosse deixado aos Estados-Membros a definicdo e entendimento quanto as suas normas
de aplicacao imediata, e relativamente as situacdes com impacto no espaco europeu. Tal multiplicidade
de entendimentos interferia com os préprios objetivos da Unido, tornando extremamente dificil sendo
impraticavel a possibilidade de previsao por parte dos agentes econdmicos quanto as leis aplicaveis,
criando restricdes as liberdades fundamentais, designadamente a livre prestacdo de servicos, pela
multiplicacéo, a gosto de cada estado e de acordo com o seu pessoal interesse, ao sabor das pressoes

internas, de normas de aplicacao imediata protetoras.

257 Sobre a matéria veja-se, Nuno Andrade Pissarra, «Normas de aplicacao imediata e Direito Comunitario», p. 55 ss; Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo

de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisdes de Tribunais judiciais Portugueses no ambito do Direito Internacional Privado das

obrigacdes», p. 31 ss.

28 Dario Moura Vicente, Direito Internacional Privado: Ensaios - Vol. /, p. 105.
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Pode ainda defender-se a legitimacao direta com base na norma do artigo 3° da diretiva como Soares,

citando BONOM |z,

A aplicabilidade direta da norma da diretiva, na sua componente normativa de regra de conflitos especial,
podera entender-se decorrer por forca do artigo 23° do Regulamento Roma I, o 20° da Convencao de
Roma, na medida em que nestes normativos se estabelece que a respetiva regulamentacao “nao
prejudica a aplicacao das disposicoes do direito comunitario que, em matérias especificas, regulem os
conflitos de leis em matéria de obrigacdes contratuais”, sem qualquer distincdo quanto ao instrumento
comunitario a que pertence a disposicao que regula de forma diversa matéria especifica, sendo que esta
norma do regulamento, ou da convencao, é diretamente aplicavel. A regra de conflitos que resulta do

artigo 3° da diretiva teria aplicacdo direta horizontal por forca desta norma e nao da diretiva.

4.2. Interpretacéo restritiva

No campo laboral e ndo so6, ao nivel do espaco economico comum, a possibilidade de os Estados
definirem normas de aplicacdo necessario encontra algumas limitacdes decorrentes do respeito devido
aos tratados. Tais normas nao devem por principio limitar as liberdades comunitarias, s6
excecionalmente o podendo fazer, desde que fundamentadas em imperiosas razdes de interesse
publico*t. Nos termos do artigo 52°, n° 1, TFUE, aplicavel a livre prestacdo de servicos por via da
remissao do artigo 62° do mesmo Tratado, as restricdes a liberdade podem ser justificadas por razdes

de ordem publica, de seguranca publica e de saude publica.

29 Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisées de Tribunais judiciais Portugueses no
ambito do Direito Internacional Privado das obrigacées», p. 32
260 Andrea Bonomi, Le norme imperative nel diritto internazionale privato: Considerazioni sulla Convenzione europea sulla legge applicabile alle obbligazioni

contrattuali del 19 giugno 1980 nonche sulle leggi italiana e svizzera di diritto internazionale privato, Publications de I'Institut Suisse de Droit Comparé 33

(Zurique: Schulthess Polygraphischer Verlag, 1998), p. 319.
261 vd. Considerando 31 do acérdao Arblade. O conceito de norma de aplicacdo imediata de que aqui tratamos é mais amplo que o referido no artigo 52°,

n° 1 do TFUE, aplicavel a prestacao de servicos por forca do artigo 62° do mesmo Tratado.
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A apreciacdo da conformidade de tais normas com o direito da Unido, para situacdes em que ocorra
uma conexao com este, nos termos que o proprio Tribunal de Justica definiu, € da competéncia deste.

A competéncia do Tribunal de Justica exige um elemento de conexao com o direito da Uniaoz2.

Em situacdes em que estejam em causa normas de transposicao de diretivas comunitarias, ainda que a
situacao concreta seja puramente interna, tal elemento de conexao existira por forca da aplicacao de tais
normas de transposicao em termos iguais, quer a situacoes puramente internas quer a situacdes

transfronteiricas, e da necessidade de uma interpretacao uniforme em todos os Estados-Membros.

Para outras situacoes, e queremos referir-nos a normas que nao resultem de transposicao de diretivas
ou que nao visem desenvolver matéria de direito da Unido, o Tribunal de Justica tem decidido no sentido
da sua competéncia se a questao da interpretacao do direito da Unido relevar ao caso concreto, ainda
que a situacao se situe fora do ambito de aplicacao do direito comunitario, se as disposicdes de direito
da Uniao se tornaram aplicaveis “ou pelo direito nacional, ou em virtude de simples disposicdes

contratuais’z,

Quanto ao sentido de leis de policia, ja antes do regulamento o Tribunal de Justica referira no acérdao
Arblade, considerando 30, que se devia entender por leis de policia e de seguranca, as normas cuja
“observancia foi considerada crucial para a salvaguarda da organizacao politica, social ou econémica do
Estado-Membro em causa, a ponto de impor o seu respeito a qualguer pessoa que se encontre no

territério nacional desse Estado-Membro ou a qualquer relacao juridica neste localizada”, tendo-se

262 Entre outros, acorddos do Tribunal de Justica de 20 de abril de 1988, Bekaert, processo 204/87, ECLI:EU:C:1988:192, considerandos 11 e 12; de 3 de

outubro de 1990, Nino, processos apensos C-54/88, C-91/88 e C-14/89, ECLI:EU:C:1990:340, considerando 11; de 20 de marco de 2014, Caixa d'Estalvis
i Pensions de Barcelona, processo C-139/12, ECLI:EU:C:2014:174, considerando 42; de 15 de novembro de 2016, Ullens de Schooten, processo C-268/15,
ECLI:EU:C:2016:874. Refere o Tribunal de Justica no considerando 47 desde acérdao que, “as disposicdes do Tratado FUE em matéria de liberdade de
estabelecimento, de livre prestacdo de servicos e de livre circulacdo de capitais ndo sdo aplicaveis a uma situacdo em que todos os elementos estejam
confinados a um Unico Estado-Membro, referindo outra jurisprudéncia; de 15 de dezembro de 1995, Bosman, processo C-415/93, ECLI:EU:C:1995:463,

considerando 89.
263 Acordao do Tribunal de Justica de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, processo C-28/95, ECLI:EU:C:1997:369, onde se refere outra jurisprudéncia. Veja-

se ainda o acérdao de 20 de maio de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg, processo C-352/08, ECLI:EU:C:2010:282, onde o tribunal afirma a sua competéncia
nos casos em que a legislacdo nacional estabelece para as situacdes puramente internas as solucdes de direito da Unido, para evitar distorcoes na
concorréncia e ao nivel da igualdade, intervencao que se justifica para garantir a uniformidade interpretativa das disposicdes ou conceitos de direito da Uniao.
Esclarece ainda neste acordao que ¢é ao érgao nacional que compete verificar da existéncia ou ndo dessa remisséo para o direito da Unido, considerandos

33 e 34. No mesmo sentido Isbir, considerando 28.
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entendido esta assercdo como uma limitacdo aos Estados-Membros, ja que ela define materialmente o

que sejam normas de policiaz+. O entendimento veio a ser acolhido pelo regulamentoz:,

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que as normas de aplicacao necessaria emitidas pelos
Estados-Membros, quando constituam restricdo a uma liberdade comunitaria, devem ser interpretadas
de forma restritivazs, por constituirem uma derrogacao ao principio de direito da Uniao, cujo ambito ndo
pode ser unilateralmente fixado*”. Quanto a diretiva, e tendo em conta o carater taxativo do artigo 3°, as
permissdes concedidas aos Estados-Membros no n® 10 do mesmo artigo constituem derrogacao daquele

regime, pelo que a norma, na linha do mesmo entendimento, deve ser interpretada restritivamentez,

A qualificacédo por parte de um Estado-Membro de normas como normas de aplicacdo necessaria nao
subtrai esse Estado-Membro da obrigacdo de cumprimento dos Tratados e consequentemente tais
normas estao sujeitas a estes, designadamente ao principio do primado do direito da Unido, como

reiteradamente tem afirmado o Tribunal de Justica. Em matérias como as tratadas na diretiva ndo pode

%64 0s Estados-Membros mantém a liberdade de definir o que sejam as suas normas de policia, relativamente as a questdes meramente internas e sem
qualquer conexdo com o direito da Unido, nos termos que referimos.
265 Uma critica a este acolhimento, referindo que o Tribunal de Justica ndo estava a definir o que sejam leis de policia para o direito da Unio, mas tdo sé a

referir-se a definicdo a qualificacdo de leis de policia da Bélgica, Andrea Bonomi, «Le régime des regles imperatives et des lois de police dans le Reglement
“Rome 1" sur la loi applicable aux contrats», em Le réglement «Rome I» sur la loi applicable aux obligations contractuelles. actes de la 20e Journée de droit
International privé du 14 mars 2008 a Lausanne, ed. Eleanor Cashin Ritaine e Andrea Bonomi, Publications de I'Institut Suisse de Droit Comparé 62 (Zurique:
Schulthess, 2008), 217-37, http://www.e-collection.isdc.ch/zoom/4259/view?page=1&p=separate&tool=info&view=0,0,1832,2658, p. 224. Refere o
autor, “Il est utile de rappeler cependant que, dans cet arrét, la Cour de Justice n'a pas souhaité formuler une notion propre de lois de police ... La définition
des lois de police reprise dans l'arrét est donc celle de I'ordre juridique belge qui se rattache - comme il est bien connu - a celle formulée en France par

Phocion FRANCESCAKIS dans ses écrits des années 60 sur les lois d'application immédiate.”
266 Refere o Tribunal de Justica no acérdo Nikiforidis, no considerando 43, que “o artigo 9° do Regulamento Roma | derroga o referido principio da livre

escolha da lei aplicavel pelas partes no contrato. Esta excecdo tem por objeto, como enuncia o considerando 37 deste regulamento, permitir que, em
circunstancias excecionais, o tribunal do foro tome em consideracdo motivos de ordem publica”. E no considerando 44 refere que “enquanto medida
derrogatdria, o artigo 9° do referido regulamento deve ser interpretado em termos estritos. Ms. acordao do Tribunal de Justica de 17 de outubro de 2013,
Unamar, processo C-184/12, ECLI:EU:C:2013:663, considerando n°® 46 e 49, referindo neste que para atribuir eficacia plena a escolha das partes, ha que

interpretar restritivamente o artigo 7°, n° 2 da convencéo.
267 Vejam-se ainda os acdrdaos. do Tribunal de Justica de 31 de janeiro de 2006, Comissao/Espanha, processo C-503/03, ECLI:EU:C:2006:74, sobre a

livre circulacao de pessoas, considerando 45; processo C-319/06, sobre livre prestacdo de servicos, considerando 30; de 28 de outubro de 1975, Rutili,
processo 36-75, ECLI:EU:C:1975:137, liberdade de circulacao de trabalhadores, considerando 27; de 27 de outubro de 1977, Bouchereau, processo 30-
77, ECLI:EU:C:1977:172, liberdade de circulacdo de trabalhadores, considerando 33; de 4 de dezembro de 1974, van Duyn, processo 41-74,
ECLI:EU:C:1974:133, liberdade de circulacdo de trabalhadores, considerando 18; de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos e Oliveri, processos apensos C-
482/01 e C-493/01, ECLI:EU:C:2004:262, livre circulacao de trabalhadores, considerando 64 e 65. Refere neste acérdado o Tribunal de Justica que uma
“interpretacao particularmente restritiva das derrogacdes a esta liberdade ¢ exigida pelo estatuto de cidadao da Unido. Como o Tribunal de Justica declarou,
este estatuto tende a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-Membros”.

268 processo C-319/06, comissao,/ Luxemburgo, considerando 31.
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igualmente ignorar-se a importancia para o mercado interno de uma aplicacdo uniforme em todo o
espaco econdmico. Usando a expressao do Advogado-geral Cruz Villalon*, “o parametro de apreciacao,
bem como o padrao de controlo que deve ser aplicado as medidas nacionais em causa, € o previsto nos

tratados.”

Da jurisprudéncia do Tribunal de Justica retiram-se diversos parametros tendo em vista a verificacao da
conformidade das normas com o direito da Unido. Desde logo devem ser determinadas por razdes
imperativas de interesse publico. Relativamente a matéria laboral e a Diretiva destacamento, o Tribunal
de Justica pronunciou-se quanto a varias questdes tendo afirmando satisfazer essa exigéncia a protecao
dos trabalhadores, a concorréncia leal?®, a luta contra a fraude e os abusos?:, as medidas de controlo

gue se mostrem necessarias para assegurar o respeito das normas?2.

Devem respeitar o principio do tratamento igual, isto &, aplicar-se indistintamente a quem quer que exerca
atividade no pais, independentemente da sua nacionalidade. Devem ainda respeitar os principios da
necessidade, adequacao e proporcionalidade. A medida deve mostrar-se necessaria tendo em conta o
interesse geral que a fundamenta, mostrar-se adequada para se atingir esse objetivo, e nao incorrer em
excesso, limitando-se ao estritamente necessario para atingir o fim pretendido. A medida nao sera
necessaria se resultar demonstrado que o interesse visado se mostra ja garantido pelas regras a que o

prestador esta sujeito no Estado-Membro de estabelecimento?:.

269 Conclusdes apresentadas em 5 de maio de 2010, processo C-515/08, Santos Palhota, ECLI:EU:C:2010:245, ponto 46.

210 Acordaos Santos Palhota, considerando 37; acdrddo do Tribunal de Justica de 3 de dezembro de 2014, Jan De Clercq, processo C 315/13,

ECLI:EU:C:2014:2408, considerando 65; de 12 de outubro de 2004, Wolff & Miiller, processo C 60/03, EU:C:2004:610, considerando n° 35, 36 e 41;
Portugaia, considerandos 19 e 20; de 25 de outubro de 2001, Finalarte, Portugaia e Engil, processos apensos C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 e C-
68/98 a C-71/98, ECLI:EU:C:2001:564, considerando 33;

211 Acordaos Jan De Clercq, considerando 65; Santos Palhota, considerando 48; de 19 de janeiro de 2006, Comissdo/Alemanha, processo C-244,/04,

considerando 36, referindo que os controlos devem respeitar “os limites impostos pelo direito comunitario e ndo devem tornar iluséria a liberdade de
prestacao de servicos.”

272 acordaos Arblade, considerando n° 38 e jurisprudéncia referida, e Santos Palhota, considerando 48; Wolff & Miiller, referindo no considerando 36, “as
medidas adotadas pelo Estado-Membro de acolhimento destinadas a reforcar as modalidades processuais que permitem aos trabalhadores destacados
exercer com eficacia o seu direito ao salario minimo.”

213 vd. acordaos Arblade, considerandos n°s 34 e 35; Santos Palhota, considerando n° 45; Jan De Clercq, considerando 62; acordao19 de dezembro de

2012, Comissédo/Bélgica, processo C-577/10, ECLI:EU:C:2012:814, considerando 44; acérdao Portugaia, considerandos 19 e 24; acérddo Finalarte,
Portugaia e Engil, considerando 32 e 53; acérddo do Tribunal de Justica de 12 de dezembro de 1996, Reisebliro Broede, processo C-3/95,
ECLI:EU:C:1996:487, considerando 28.
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As restricdes que as medida nacionais importarem para liberdades comunitarias ndo podem ter uma
justificacdo econdmica?+, designadamente de protecdo das empresas nacionais em relacdo a
concorréncia das empresas prestadoras de servicos estabelecidas noutro Estado-Membro, nem resultar

de consideracdes meramente administrativas?s.

Quanto a verificacao da conformidade de tais normas com o direito da Uniéo, o Tribunal de Justica tem
referido que o juiz deve examinar em primeiro, se a medida tem efeitos restritivos sobre a livre prestacao
de servicos. Deve depois verificar da existéncia de razoes imperativas de interesse publico do Estado de
acolhimento, para a medida tomada; verificar se o interesse nao se mostra assegurado pela
regulamentacdo do Estado de origem, em moldes essencialmente equiparaveis; verificar se nao estando
garantido o interesse no pais de origem, ou resultando na norma uma protecao real adicional para o

trabalhador, o interesse nao pode ser perseguida por uma via mesmos restritivae.

O tribunal tem ainda referido varios indicios a levar em consideracé@o para se verificar do cumprimento
daqueles parametros. Referiu que deve levar-se em consideracao a intencao do legislador, tal como se
manifesta nos considerandos duma lei, na exposicdo de motivos ou como se manifesta nos debates
politicos que antecederam a sua adocao, ndo podendo este indicio ser considerada determinante. Deve
verificar-se objetivamente se a regulamentacao assegura os objetivos que a fundamentam. O Tribunal
de Justica sustenta que deve verificar-se se a regulamentacdo se traduz numa vantagem real com
repercussao significativa no nivel de protecdo. Na analise das vantagens deve atender-se a protecao de
que os trabalhadores ja beneficiem, e se aquelas normas conferem uma protecdo adicional ou se a

protecdo conferida é essencialmente equiparavel a dispensada pelo Estado-Membro de origem?””.

Para verificar da proporcionalidade da medida devem ser ponderados os encargos administrativos e
economicos que recaem sobre os prestadores de servicos por forca desta regulamentacao e, por outro,

0 acréscimo de protecdo social que a mesma confere aos trabalhadores por comparacdo com a que é

274 Acordaos Portugaia, considerando 26 e Finalarte, Portugaia e Engil, considerando 39.

275 Acordao do Tribunal de Justica de 26 de janeiro de 1999, Terhoeve, processo C-18/95, ECLI:EU:C:1999:22, considerando 45; de 3 fevereiro de 1983,
van Luipen, processo n° 29/82, ECLI:EU:C:1983:25, considerando 12; acérddo Arblade, considerando 37.

276 pcordao Arblade, considerando 39 a 52; acordao Sager, considerando 15; acérddo do Tribunal de Justica de 30 de novembro de 1995, Gebhard, processo
C-55/94, ECLI:EU:C:1995:41, considerando 37; acérdao Guiot, considerando 13.

217 pcordao Portugaia, considerandos 27 a 29 e acordéo Finalarte considerandos 40 a 42 e 45. Em ambos os acordéos se tratava da protecdo do trabalhador

destacado.

124



garantida pela regulamentacao do Estado-Membro de estabelecimento da sua entidade patronal, e por

fim conjugar a possibilidade de o objetivo poder ser conseguido por medida menos restritivaze,

O TJ apreciou varias exigéncias constantes de normas nacionais de aplicacao imediata. Assim, a titulo
exemplificativo, no acordao Arblade, relativo a questdes anteriores a diretiva, o Tribunal de Justica
apreciou se 0s artigos 59° e 60° do Tratado obstam a que um Estado-Membro, a Bélgica, imponha as
prestadoras de servicos por leis de policia, entre outras exigéncias; quotizaces patronais nos termos
dos regimes de «selos-intempéries» e de «selos-fidelidade» e entregando a cada trabalhador uma ficha
individual; exigéncia de um regulamento de trabalho; de um registo especial do pessoal; de uma conta
individual por cada trabalhador destacado; manutencdo e conservacao desses documentos nesse
Estado, entre outras possibilidades, no domicilio de uma pessoa singular que na qualidade mandatario
ou encarregado os guarde, durante cinco anos, a iniciar no termo da prestacao de servicos nesse Estado.
A ficha individual devia ser confirmada pelo fundo de seguranca, confirmacédo que sé ocorria apos o
pagamento das quotizacdes para os «selos-intempéries» e 0s «selos-fidelidade» bem como o pagamento

de determinada quantia por cada ficha apresentada.

O Tribunal de Justica considerou que os artigos 59° e 60 do Tratado, atuais 56° e 57° do TFUE, se
opdem a imposicao de exigéncias quando o prestador de servicos esta sujeito no seu pais a obrigacéo
essencialmente comparavel em razao das finalidades dessa exigéncia. Considerou violarem o Tratado as
exigéncias de pagamento das “quotizacdes patronais nos termos dos regimes de «selos-intempéries» e
de «selos-fidelidade»; da entrega da ficha individual, obrigacéo intrinsecamente ligada as quotizacoes;
elaboracdo de documentos sociais ou de trabalho, como um regulamento de trabalho, um registo
especial do pessoal, a conta individual; se a protecao social que se pretendia com tais exigéncias estiver

assegurada no Estado de origem.

Quanto as contribuicdes, importa que estas concedam beneficio ao trabalhador, devendo comparar-se
este beneficio com o que os trabalhadores gozam no pais de origem em virtude de contribuicéo
equivalente. Se a contribuicao para o fundo do Estado-Membro de acolhimento “fornecer uma real

protecdo adicional de que os trabalhadores ndo beneficiariam de outro modo é que o seu pagamento

%78 Acordao Finalarte, considerandos 50 e 51.

279 Quanto & obrigacao de exigéncia de obter uma autorizacio de emprego e pagamento de uma taxa a um organismo de imigracéo, por parte de prestadora

estabelecida noutro Estado-Membro e que destaca trabalhadores nacionais de paises terceiros, o acérddo Vander Elst, considerandos 20 a 22.
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pode ser justificado, e unicamente no caso de essas mesmas quotizacdes serem exigidas a todo o

prestador de servicos que opera no territdrio nacional no setor em causa”z.

Quanto a disponibilizacao dos documentos para efeitos inspetivos, sejam documentos de trabalho sejam
documentos sociais, se 0s documentos elaborados de acordo com a regulamentacdo do Estado de
origem, vistos no seu conjunto, forem suficientes para garantir um adequado controlo, ndo devem os

Estados de acolhimento exigi-los em conformidade com a sua regulamentacao.

Entendeu ainda o Tribunal de Justica que o Estado de acolhimento pode exigir a manutencdo dos
documentos a sua disposicao durante a execucao das tarefas, no estaleiro ou em lugar claramente
identificada, enquanto durar a atividade naquele territorio. Terminada a atividade no Estado, o Tribunal
de Justica entendeu que a exigéncia de manter os documentos disponiveis no territério ndo era
justificavel, ndo bastando invocar que essa presenca facilita o controlo. Referiu o Tribunal de Justica que
era preciso demonstrar que as autoridades nao tinham condicdes de efetuar o controlo de modo eficaz
sem essa exigénciaz!. Referiu ainda o controlo por parte da autoridade e do pais de estabelecimento e o
entdo em vias de concretizacao, “sistema organizado de cooperacao ou de troca de informacdes entre

Estados-Membros previsto no artigo 4. da Diretiva 96/71"22,

No acordao Finalarte, antes da aplicabilidade da diretiva, o Tribunal de Justica pronunciou-se sobre a
exigéncia de cotizacdes para um fundo criado ao abrigo de uma convencao coletiva de trabalho. Estavam
em causa cotizacOes exigiveis na Alemanha no setor da construcado, para organismo comum dos
parceiros sociais, relativo a férias, previstas em CCT de aplicacdo geral, e aplicavel por forca de lei aos

empregadores estrangeiros.

280 Considerandos 52 a 54.

2L vd. acérddo de 4 de dezembro de 1986, Comissdo/Alemanha, processo 205/84, ECLI:EU:C:1986:463, considerando 54, no sentido de que,

“consideracdes de ordem administrativa ndo poderiam justificar uma derrogacéo, por parte de um Estado-Membro, das regras do direito comunitario. (...).
No caso em apreco nédo basta, assim, que a presenca no local, de todos os documentos necessarios para o controlo das autoridades do Estado destinatario,
seja de molde a facilitar o cumprimento da sua misséo. E, ainda, preciso demonstrar que, mesmo no quadro de um regime de autorizacao, essas autoridades
ndo poderiam executar a sua misséo de controlo, de modo eficaz, sem que a empresa dispusesse, no referido Estado-Membro, de um estabelecimento

permanente, com todos os documentos necessarios.”

282 Considerandos 76 a 79.

126



Nos termos do regime instituido as empregadoras alemas podem em determinadas condicdes solicitar
reembolso:, 0 que nao ocorre com as empregadoras estrangeiras, sendo que quanto a estas o fundo
paga diretamente aos trabalhadores. As empregadoras estrangeiras tém ainda um dever extra de
fornecer determinadas informacdes a esse organismo. O conceito de empresa, relevante para aplicacdo
da CCT, é distinto conforme se trate de entidade nacional ou estrangeira. Estava ainda em causa um

periodo de férias superior ao previsto na diretiva 93/104/CE do Conselho.

O Tribunal de Justica respondeu que os artigos 59.° e 60.° do Tratado ndo se opdem a uma
regulamentacdo que garante aos trabalhadores destacados o direito a férias pagas, “desde que, por um
lado, os trabalhadores nao beneficiem de uma protecao essencialmente equiparavel nos termos da
legislacao do Estado-Membro de estabelecimento da sua entidade patronal, de modo a que a aplicacao
da regulamentacao nacional do primeiro Estado-Membro |hes proporcione uma vantagem real que
contribua significativamente para a sua protecdo social e, por outro, que a aplicacdo dessa
regulamentacao do primeiro Estado-Membro seja proporcionada ao objetivo de interesse geral

prosseguido.”

Quanto as exigéncias informativas acrescidas, o Tribunal de Justica referiu que a diferenca de tratamento
pode ter razoes objetivas que a fundamentem, e que a obrigacdo de apresentar documentos especificos
nao podera justificar-se se o controlo for possivel com base em documentacdo elaborada em
conformidade com a regulamentacdo do pais de estabelecimento; devendo avaliar-se caso a caso, de
acordo com o principio da proporcionalidade, se as diferencas objetivas entre as empresas nacionais e
as prestadoras de servicos transnacionais, justificam o diferente tratamento tendo em vista o objetivo

pretendido.

Quanto ao periodo de férias, considerou o tribunal que compete ao Estado-Membro definir o periodo que
considera adequado, referindo que os limites minimos constantes da entdo em vigor Diretiva 93/104/CE
do Conselho®, eram limites minimos ndo impeditivos de niveis de protecdo mais elevados, relativa a

determinados aspetos da organizacao do tempo de trabalho.

283 Na base do regime est4 o facto de os trabalhadores do setor da construcdo na Alemanha serem muito rotativos. Prevendo a lei que as diferentes relacées

de trabalho durante um ano devem ser consideradas como uma so, a empregadora na ocasido do seu vencimento teria que pagar a totalidade. Com este
regime evita-se este risco, contribuindo cada empregadora para esse fundo e a este titulo com uma percentagem sobre o ordenado bruto. A empregadora

que afinal paga as férias pode pedir reembolso ao fundo na percentagem que lhe ndo é imputavel.
284 Atualmente a Diretiva 2003/88/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de novembro de 2003, relativa a determinados aspetos da organizacéo

do tempo de trabalho.
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Quanto a impossibilidade de pedido de reembolso a caixa, pelas prestadoras de servicos, o Tribunal de
Justica considerou que a diferenca de tratamento pode justificar-se por motivos objetivos, néo
constituindo uma discriminacédo contraria aos artigos 59° e 60°. Alude a impossibilidade de controlo
quando as empresas deixam o territdrio, o que justifica o pagamento direto aos trabalhadores. O
tratamento diferente pode explicar-se por estas diferencas objetivas e nao constitui, por isso, uma

discriminacgéo contraria aos artigos 59° e 60°

Quanto ao diferente conceito de empresa, cuja repercussao pratica tem a ver com o regime ali aplicavel
as empresas mistas, que exercem mais que um tipo de atividade, considerou o tribunal haver uma
desigualdade de tratamento. As empresas estrangeiras que sejam mistas e se encontrem em situacéo
similar as nacionais de igual natureza, que se encontrem em condicdes de nao estar obrigadas ao referido

pagamento, terdo sempre que proceder ao pagamento das cotizacdes.

Em 2007 o Tribunal de Justica no processo C-490/042s, Comissao/Alemanha, apreciou de novo a

regulamentacdo alema, apos esta ter sofrido alteracoes, reafirmando o seu entendimento.

Estava em causa a exigéncia de os documentos serem fornecidos e conservados na lingua alemaozs. A
comissao alegou que tal obrigacdo se tornou supérflua em virtude do sistema de cooperacédo entre
Estados-Membros previsto no artigo 4° da Diretiva 96/71. A RFA invocou a necessidade da medida para
uma efetiva possibilidade de controlo, para assegurar uma eficaz protecdo dos trabalhadores. O Tribunal
de Justica entendeu justificar-se a medida, tendo em conta a ndo existéncia de medidas de harmonizacéo
comunitarias na matéria e o interesse da protecdo social dos trabalhadores do sector da construcao, e

de uma efetiva fiscalizaco.

No acordao Santos Palhota, relativo ao mesmo Estado-Membro em causa no acérdao Arblade (Bélgica),
ja apos a diretiva, estava em causa o “regime simplificado” instituido por aquele Estado-Membro na
sequéncia do acordao Arblade. O prestador de servicos estava obrigado, designadamente, ao envio de
uma declaracao prévia de destacamento, sendo que o inicio do destacamento estava subordinado a
notificacdo ao empregador de um numero de registo dessa declaracao, que poderia levar alguns dias a
ser enviado, dispondo a autoridade respetiva de um prazo de cinco dias a contar da rececao da

declaracédo para proceder a essa notificacdo. O prestador estava ainda obrigado a conservar e manter a

285 Acérdao do Tribunal de Justica de 18 de julho de 2007, Comissao/Alemanha, processo C-490/04; ECLI:EU:C:2007:430.

28 Os documentos em causa so o contrato de trabalho, as folhas de pagamento, o registo do horario de trabalho e os comprovativos do pagamento dos

salarios, como informa o considerando 66.
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disposicao das autoridades nacionais durante o destacamento, uma cdpia dos documentos equivalentes
aos documentos sociais ou de trabalho, tais como uma conta individual e uma ficha de salarios, exigidos
pelo direito do primeiro Estado, e de enviar no fim do destacamento uma copia dos documentos as
autoridades. A lei nacional referia ainda a obrigacdo, para destacamentos superiores a seis meses, de
manter a disposicdo das autoridades, uma copia dos documentos equivalentes, num dos locais

designados e por um periodo de cinco anos.

A dispensa da elaboracao da “conta individual” e da ficha de salarios nos termos da regulamentacao
Belga, dependia do envio da declaracao prévia, e tem um limite temporal de seis meses, que no caso

nao se colocava por ser um destacamento por tempo inferior.

O Tribunal de Justica considerou que o procedimento de notificacao prévia nos moldes em que esta
configurado, s6 podendo iniciar-se a prestacdo de servicos apos a rececao do numero de registo da
declaracéo, nao constitui um simples procedimento declaratorio®”, convertendo-se num mecanismo de
autorizacao prévia ao inicio da atividades, podendo entravar o destacamento, designadamente quando
a prestacao exige rapidez de acao>®, tanto mais que a ndo adesao a tal mecanismo implica a obrigacao
de apresentar documentos em conformidade com a regulamentacao belga=. O que releva para o efeito
€ a possibilidade de a notificacdo do registo poder demorar alguns dias, circunstancia com que o

prestador tem que contar, embora na pratica possa demorar apenas dois a trés dias.

Quanto a disponibilizacdo dos documentos durante a obra e seu envio as autoridades apds esta,

considerou as medidas adequadas para efeitos de controlo.

Resulta da jurisprudéncia do tribunal que para efeitos de controlo é adequado uma exigéncia de simples
comunicacao prévia dos trabalhadores a destacar, indicacao da duracao prevista, e quais 0s servicos

gue determinam o destacamento®:.

%7 Considerando 34.
288 Remete-se, referindo analogia, para o acérdao proferido no processo C-168/04, considerando 45.
%89 Considerando 35.
290 Considerando 39.

291 Acordaos do Tribunal de Justica de 21 de outubro de 2004, Comisséo,/Luxemburgo, processo C-445/03, ECLI:EU:C:2004:655, considerando 31; de 19

de janeiro de 2006, Comissao/Alemanha, processo C-244/04, considerando 45.
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No acdérdao Rush portuguesa, relativo a situacao anterior a diretiva, estava em causa entre outras, o
pagamento de uma contribuicao especial exigivel a qualquer empregador no local, pela contratacdo de
trabalhadores nacionais de paises terceiros. A autoridade Francesa exigia a empresa estabelecida em
Portugal que destacara trabalhadores nacionais de paises terceiros, o pagamento dessa contribuicao,
invocando o regime provisério contido no ato de adesao. O regime transitério, quanto a liberdade de
prestacao de servicos, previa excecdes apenas em relacao aos setores do turismo, cinema e agéncias
de viagens. Uma das questoes colocadas era saber se, “o direito de uma sociedade portuguesa prestar
servicos em toda a Comunidade pode ficar dependente de condicdes, estabelecidas pelos Estados-
Membros fundadores da CEE, designadamente, da contratacdo de pessoal no local, da obtencao de
licencas de trabalho para o seu préprio pessoal portugués ou do pagamento de contribuicbes a um
organismo de imigracdo?” O Tribunal de Justica respondeu de forma negativa, ressaltando que o Estado-
Membro nao pode impor o respeito das condicbes que impde a contratacao de méo-de-obra no local

nem pode sujeitar o prestador a um regime de autorizacao.

No acordao C-168/04, Comissao/Austria=2 tratou-se de uma exigéncia por parte da Austria de obtencéo
de uma autorizacao prévia para os trabalhadores que a entidade prestadora de servicos transnacionais
pretendia destacar para o territorio. Tratando-se de trabalhadores nacionais de um Estado terceiro,
previa-se um processo especial, sendo a autorizacao substituida por uma “confirmacao de destacamento
europeu” dependendo a sua concessao de determinados requisitos, tendo a autoridade seis semanas

para emitir o certificado.

Os requisitos de emissao da “confirmacdo de destacamento europeu” consistiam em o trabalhador
nacional de Estado terceiro, ter um trabalho habitual e regular ha pelo menos um ano na empresa
destacadora no Estado-Membro de origem, ou um contrato de trabalho por tempo indeterminado, e
serem cumpridas as condicOes salariais e de emprego, bem como as disposicdes em matéria de
seguranca social previstas pelo direito austriaco durante o destacamento. Tais assalariados estavam

ainda suijeitos a visto e autorizacao de residéncia.

Exigia-se ainda uma comunicacao de destacamento, a enviar no minimo uma semana antes do inicio da
prestacao de trabalho, com varias informacdes sobre a sua prépria situacao, trabalhadores destacados,

cliente, atividades e remuneracoes.

292 pcordao do Tribunal de Justica de 21 de setembro de 2006, Comissao/Austria, processo C-168/04.
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O Tribunal de Justica referiu que o procedimento de confirmacdo de destacamento europeu tem o
caracter de um processo de autorizacao, nao se tratando de um simples procedimento declaratorio,
salientando o prazo para a confirmacao do pedido. O Estado austriaco invocou o interesse em evitar
riscos de exploracao abusiva da mao-de-obra proveniente de Estados terceiros, evitar que esta mao de
obra seja exclusivamente utilizada em destacamentos, ou para efeito do destacamento, e evitar a

perturbacao do mercado de trabalho nacional.

O tribunal considerou que o0 meio nao era adequado para esses objetivos, desde logo por nao levar em
conta as medidas de protecao existentes no Estado-Membro de origem, designadamente quanto a
condicoes de trabalho e remuneracéo. Considerou ainda excessiva a exigéncia de um vinculo por tempo
indeterminado ou a existéncia de contratos de trabalho com pelo menos um ano no Estado-Membro de
origem. Quanto a protecdo do mercado, salientou que os trabalhadores destacados nao pretendem
ingressar no mercado de trabalho nacional. O tribunal concluiu que a obrigacdo de comunicar antes de
um destacamento quais os trabalhadores a destacar, a duracao prevista do destacamento e o servico a

prestar, constitui uma medida eficaz e menos restritiva.

Apreciou-se ainda uma regulamentacao que determinava a recusa automatica de entrada e de residéncia
ao nacional de Estado terceiro, se este (trabalhador a destacar), tiver anteriormente entrado no territorio
sem visto. A comissdo invocou, para o caso de destacamento, o direito do trabalhador de entrada e
residéncia como um “direito derivado” da liberdade de prestacao de servicos, um direito transmitido pela
empregadora, para o tempo necessario a prestacao. O visto concedido aos nacionais de Estado terceiro
teria natureza formal e deveria ser automaticamente concedido nos casos de destacamento. A Austria
invocou que a autorizacao de entrada e residéncia nao diz respeito a liberdade de prestacao de servicos,
nao dependendo exclusivamente da legalidade desta, invocando o direito de um Estado verificar do risco

para a ordem e seguranca publica.

O Tribunal de Justica considerou que os motivos de salvaguarda da seguranca e ordem publico, sao
atendiveis se corresponderem a uma “ameaca real e suficientemente grave»:” que “afete um interesse

fundamental da sociedade”. Mais considerou desproporcionada a medida de recusa automatico de

293 Acordao do Tribunal de Justica de 27 de outubro de 1977, Bouchereau, processo 30-77, ECLI:EU:C:1977:172, considerando 35, no sentido de que “o

recurso por uma autoridade nacional a nogao de ordem publica pressupde, em todo o caso, a existéncia, afora a perturbagao da ordem social que qualquer

infracdo a lei constitui, de uma ameaca real e suficientemente grave que afete um interesse fundamental da sociedade.”
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emissao da autorizacdo de entrada e de residéncia baseada apenas no facto de este ter anteriormente

“entrada sem visto”.

No acordao Van Duyn, o Tribunal de Justica considerou que um Estado-Membro pode impor restricdes
por motivos de ordem publica, com relacdo a um comportamento pessoal consistente na filiacdo num
grupo ou organizacao, cujas atividades no entender desse Estado constituem um perigo social, embora
as nao proiba, nem imponha qualquer sancdo aos seus nacionais; que desejem exercer atividade
analoga; ao servico desses mesmos grupos ou organizacao. O tribunal referiu que a nocao de ordem
publica pode variar no tempo e no espaco, devendo; sem prejuizo de em “contexto” da Uniao se tratar
de conceito de direito da Unido; conceder-se aos Estados uma certa margem de apreciacao. Referiu
ainda encontrar-se definida claramente a posicao do Estado quanto a tais atividades desenvolvidas por
€sses grupos ou organizacgoes, tendo adotado medidas administrativas, pelo que o Estado-Membro “néo
pode ser obrigado, para poder invocar a nocao de ordem publica, a proibir por lei essas atividades, se

essa medida n&o foi considerada adequada face as circunstancias”.

No acordao Adoui e Cornuaille=+, o Tribunal de Justica desenvolveu o conceito, atribuindo, nas palavras
de Maria Luisa Duarte=s, “maior relevancia ao principio da nao-discriminacao”. Referiu o Tribunal de
Justica que, nao se impondo uma escala de valores uniforme, 0 comportamento considerado perigoso
deve ser avaliado em funcado da reacédo do Estado em relacado a idéntico comportamento tomado por um
seu nacional. Importa saber se o Estado estabelece medidas repressivas em relacéo a tal comportamento
quando praticado pelos seus nacionais, ou outras medidas reais e efetivas tendo em vista combater o

comportamento.

Relativamente a regulamentos prevendo mecanismos de autorizacao administrativa dos destacamentos,
que o tribunal considerou ndo conformes ao direito da Unido, designadamente artigo 56° do TFUE, vejam-

se ainda os acordaos Vander Elst, e processos C-244/04 e C-445/03xs,

29 Acordao do Tribunal de Justica de 18 de maio de 1982, Adoui e Cornuaille, processos apensos 115 e 116/81, ECLI:EU:C:1982:183.

29 Maria Luisa Duarte, «Direito Comunitario do Trabalho: Tépicos de identificacdo», em Estudos do Instituto de Direfto do Trabalho, vol. | (Coimbra: Aimedina,

2001), 153-88, p. 184. Refere a autora que a perigosidade de cidaddo estrangeiro passa a ser apreciada na base de uma exigéncia de “discriminacéo

minima e de proporcionalidade”.
2% Acorddo de 19 de janeiro de 2006, Comissdo/Alemanha, C-244/04, ECLI:EU:C:2006:49; e de 21 de outubro de 2004, Comissdo/Luxemburgo,

C-445/03, ECLI:EU:C:2004:655.
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4.3. As normas de aplicacdo imediata na Convencdo de Roma de 80 e no Regulamento Roma |

A redacdo das normas na convencdo e no regulamento é substancialmente diferentez’. Na convencao

refere-se no n° 1 do artigo 7°:

“Ao aplicar-se, por forca da presente convencao, a lei de um determinado pais, pode ser dada
prevaléncia as disposicoes imperativas da lei de outro pais com o qual a situacao apresente uma
conexao estreita, se e na medida em que, de acordo com o direito deste ultimo pais, essas
disposicoes forem aplicaveis, qualquer que seja a lei reguladora do contrato. Para se decidir se
deve ser dada prevaléncia a estas disposicdes imperativas, ter-se-4 em conta a sua natureza e o
seu objeto, bem como as consequéncias que resultariam da sua aplicacdo ou da sua nao

aplicacao.”»s
No regulamento consta do n° 3 do artigo 9°:

“Pode ser dada prevaléncia as normas de aplicacdo imediata da lei do pais em que as obrigacoes
decorrentes do contrato devam ser ou tenham sido executadas, na medida em que, segundo essas
normas de aplicacao imediata, a execucao do contrato seja ilegal. Para decidir se deve ser dada
prevaléncia a essas normas, devem ser tidos em conta a sua natureza e o seu objeto, bem como

as consequéncias da sua aplicacao ou nao aplicacao.”

Verifica-se aqui uma restricdo quanto as condicées em que o julgador do foro pode recorrer a normas de

aplicacao necessaria de outro Estado, tratar-se de normas do Estado onde o contrato deva ou tenha sido

297 Uma outra diferenca importante consiste na impossibilidade de efetuar uma reserva quanto & norma do regulamento, o que era possivel na convencéo,
conforme artigo 22°, n° 1.
2% N3o obstante Portugal ter efetuado reserva a esta norma, temos duvida quanto a entender-se que essa reserva possa abranger as matérias em que por

forca do direito da Unido, os Estados-Membros (de acolhimento) devem aplicar as suas regras, como é o caso das matérias referidas na Diretiva
destacamento, bem como, relativamente a situagdes com conexdo com o direito da Unido. Estdo nesta situacao aquelas normas dos Estados-Membros cuja
criacdo o direito da Unido permite, designadamente as emitidas ao abrigo do artigo 52° e 62° do TFUE e n° 10 do artigo 3° da Diretiva destacamento. Que
assim deve entender-se resulta dos instrumentos comunitarios que fazem referéncia a norma do artigo 7° da convencao apesar das reservas efetuadas,
pressupondo a sua aplicacdo a todos os Estados, quando em situacdes com conexdo com o direito europeu. A referéncia na Diretiva destacamento original
ao artigo 7°, auto manifestando-se o instrumento comunitario como uma concretizacdo de tal norma nas matérias a que respeita, sé ganha sentido se se

entender que no ambito europeu a norma é aplicavel a todos os Estados-Membros, incluindo os que declararam reserva.
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executado, e que por forca delas a execucdo do mesmo resulte ilegal. Por outro, o referido artigo no n°

1 introduz uma definicdo do que sejam normas de aplicacdo imediata nos seguintes termos:

“As normas de aplicacao imediata sao disposicoes cujo respeito é considerado fundamental por
um pais para a salvaguarda do interesse publico, designadamente a sua organizacédo politica,
social ou econoémica, ao ponto de exigir a sua aplicacao em qualquer situacao abrangida pelo seu
ambito de aplicacao, independentemente da lei que de outro modo seria aplicavel ao contrato, por

forca do presente regulamento.”

Na convencao deve ter-se em atencédo a natureza do vinculo, aludindo a norma a um vinculo estreito.
Guiliano e Lagarde> referem que tem que se tratar de uma ligacao real, dando como exemplos o local
em que o contrato tenha que ser executado, o local de residéncia de uma parte ou local onde uma das

partes tem o seu centro de negocios.

O julgador para decidir aplicar uma norma nao pertencente a /ex causae, devera levar em consideracdo
a natureza da matéria em causa, 0s interesses protegidos pela norma, aqueles que o pais a que a norma
respeita pretende acautelar, comparando no caso concreto, as consequéncias para as partes da
aplicacao da norma da /ex causae com a aplicacao da norma de aplicacdo imediata em apreciacao,
conforme refere a ultima parte do n° 1 do artigo 7° da convencao. Entre nds a norma nao tera aplicacdo
relativamente a paises ndo membros*®, nem em relacao a situacées sem conexao com o direito da Uniao,

ainda que envolva outro Estado-Membro.

O Regulamento Roma | tem como principal inovacdo ter introduzido no n° 1 do artigo 9°, um critério
material** de identificacao deste tipo de normas, o que ndo acontecia na convencdo, que assentava num
critério puramente formal. Este critério formal implicava que competia a cada Estado a definicdo dos
critérios de identificacdo destas normas, resultando como consequéncia um critério fluido, de geometria
variavel em funcado do que cada Estado entendia ser o seu interesse publico, como se verificou. As
possibilidades de intervencao do Tribunal de Justica eram limitadas pelo regime estipulado nos

protocolos respetivos, ndo evitando algumas diferencas interpretativas. Isto sem embargo de por forca

299 Mario Giuliano e Paul Lagarde, «Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux Obligations Contractuelles», p. 27.

300 Aqui no sentido em que s3o considerados Estados-Membros para este efeito os paises do espaco econémico europeu.

301 Inspirado no caso Arblade, segundo a exposicdo de motivos da proposta, COM (2005) 0650 final.
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da intervencao do Tribunal de Justica se ter adentrado num conceito proprio de direito da Uniao, aplicavel

nas situacoes intracomunitarias, nao obstante a convencao nao ser um instrumento comunitario.

O regulamento, além desse critério material consagrado na primeira parte do n° 1 do artigo 9°, mantém
o critério formal que resulta da segunda parte do normativo, a exigéncia da aplicacdo dessa norma,
independentemente da lei aplicavel segundo as tradicionais regras de conflitos. E a conjugacao destes

dois critérios que identifica a normaz,

Quanto a diferente redacdo entre a convencdo e o regulamento, no considerando 45 do acoérdao
Nikiforidis da-se nota de que, “resulta dos trabalhos preparatorios do mesmo regulamento que o
legislador da Uniao pretendeu restringir as perturbacdes do sistema de conflitos de leis geradas pela
aplicacao das normas de aplicacdo imediata distintas das do Estado do foro. Assim, enquanto a Proposta
COM (2005) 650 final da Comissao retomava a possibilidade, prevista pela Convencao de Roma, de dar
prevaléncia as normas de aplicacao imediata de um Estado que apresenta uma conexao estreita com o
contrato em causa, esta faculdade foi suprimida pelo legislador da Unido (...).” A proposta referida,
introduzindo embora uma qualificacdo material do que sejam tais normas, no n° 1 do artigo 9, no n° 3
propunha o critério da conexao estreita, em termos idénticos aos da convencao, que nao veio a ser

consagrado.

A diferenca entre as normas na matéria de que se trata, em face da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
fica claramente esbatida, aplicando-se no ambito do espaco econdmico europeu em moldes
essencialmente idénticos. Assim no ambito da Convencéo refere a Advogada-geral Trstenjak que, “a
diretiva, ao determinar quais sao as disposicdes de direito nacional que sao imperativas na acecao do
artigo 7° da Convencéo de Roma sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais (a seguir «Convencao de
Roma»), no ambito do destacamento de trabalhadores, quis tornar previsiveis as condicdes de trabalho

aplicaveis e, assim, aumentar a seguranca juridica”==.

O Tribunal de Justica entendeu, invocando o 13° considerando da Diretiva 97/71/CE, que nos termos
desta, as legislacdes dos Estados-Membros “devem ser coordenadas” tendo por referéncia o nucleo de
protecdo minima que as prestadoras de servicos transnacionais devem sempre acatar aquando do

destacamento de trabalhadores. Conclui pela taxatividade das matérias referenciadas no artigo 3° da

302 Sobre 0 assunto, Jodo Pedro Seixas Soares, «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacdo imediata estrangeiras em decisdes de Tribunais judiciais
Portugueses no ambito do Direito Internacional Privado das obrigacdes», pp. 20 ss.

303 Considerando 35.
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diretiva, que os Estados podem (devem) aplicar aos prestadores de servicos, com base nessa
necessidade de coordenacao, tendo em vista designadamente a previsibilidade das regras aplicaveis e a

liberdade de prestacao de servicos, devendo eliminar-se quanto possivel as restricdes a mesma.

Uma alteracao de relevo consiste no nivel de conexao exigido em um e outro instrumento. Enquanto na
convencao se referia uma conexao estreita, que abria as portas a diversos conectores, no regulamento
apenas releva o nexo relativo a “execucao do contrato”, e apenas relativamente as normas de cujo
incumprimento, de cuja nao aplicacado, resulta para esse ordenamento a ilegalidade da execucao do
contrato. Um critério bem mais apertado, demonstrando alguma aversao por este tipo de regras, quando
nao a coberto de um instrumento da Unido, o que se compreende num espaco econdmico e juridico
integrado, ja que tornaria menos previsiveis as regras aplicaveis aos contratos, com prejuizo da

harmonizacao de critérios no espaco da econdémico europeu.

Nos termos do regulamento, o juiz do foro podera aplicar normas de aplicacao imediata que nao as do
ordenamento juridico do foro ou do ordenamento aplicavel ao contrato, mas apenas naquelas apertadas

condicoes™,

Para decidir se deve ser dada prevaléncia a essas normas, devem ser tidos em conta a natureza da
norma e o seu objeto. Podera relevar na apreciacao sobre a sua aplicacao o tratar-se de norma
substancial ou instrumental, percetiva ou proibitiva, ser uma norma de excecao ou especial, de direito
publica ou de direito privada. Deve igualmente ter-se em conta o objeto da norma e os fins pela mesma
perseguidos. O julgador deve sopesar esses dados, tendo em conta todo o concreto circunstancialismo,
comparando o resultado da sua aplicacado com o que resulta da sua nao aplicacao, tendo em conta que
a possibilidade de aplicar tais normas de “ordem publica”, tem em vista aplicar a norma mais adequada.
A norma mais adequada n&o é necessariamente aquela que favorece a parte mais fraca da relacdo, mas

aquela que em face da conexdo real com a situacéo, esta em melhor condicdo para a regular. *

Note-se que ao abrigo do Regulamento Roma | a consideracdo deste tipo de normas se encontra

fortemente limitado, e nao tanto pela sua caraterizacao material constante do n° 1 do artigo 9°, ja que

304 Acordao Nikiforidis, considerando 50.

305 Susana Chabert, «Ordem publica internacional e direito comunitario», em Normas de aplicacdo Imediata, Ordem Publica Internacional e Direito

Comunitario (Coimbra: Almedina, 2004), 300-312, pp. 161ss, refere a vaguidade deste tipo de normas, para traduzir um certo grau de indefinicdo, o que

possibilita ao julgador um certo grau de adaptabilidade ao caso concreto, decidindo-se pela norma mais adequada.

136



para a convencao o Tribunal de Justica fixou limites semelhantes, mas sobretudo pela circunscricao
constante do n°® 3 do normativo, que restringe quer os ordenamentos juridicos atendiveis, limitando-os
aquele ou aqueles em gue as obrigacoes decorrentes do contrato devam ser ou tenham sido executadas,
quer o tipo de normas atendiveis, limitando-as aquelas nos termos das quais a execucao do contrato, no

seu espaco de aplicacao, seria ilegal.

A norma de aplicacao imediata de um outro pais pode ser considerada enquanto “elemento de facto”
nos termos referidos pelo Tribunal de Justica no acordao Nikiforidis. Referiu o tribunal no considerado
50, apreciando o artigo 9° do regulamento, que a norma exclui a possibilidade de o tribunal do foro
aplicar uma norma de aplicacdo imediata que nao seja do ordenamento do pais do foro ou do
ordenamento juridico em que as obrigacdes resultantes do contrato devem ser ou foram executadas. No
considerando 51 adiantou que aquela norma do regulamento “ndo se opde a que sejam tomadas em
consideracao, enquanto elemento de facto, normas de aplicacdo imediata de um Estado distinto do
Estado do foro ou do Estado em que as obrigacdes resultantes do contrato devem ser ou foram
executadas, na medida em que uma regra material do direito aplicavel ao contrato, nos termos das

disposicdes do mesmo regulamento, o preveja”s

No caso, um professor de nacionalidade Grega exercia funcdes numa escola localizada na Alemanha,
gerida pela Republica Helénica. Durante um determinado periodo a Grécia diminuiu-lhe o ordenado,
anteriormente fixado de acordo com convencéo coletiva de trabalho Alema, com fundamento em lei
Grega, que visavam aplicar os acordos celebrados com a Troika por ocasiao das crises das dividas
soberanas, que reduzia os salarios de todos os trabalhadores dos servicos publicos da Republica
Helénica, independentemente de esses trabalhadores exercerem as suas funcdes no territorio grego ou

no estrangeiro.

A possibilidade de atender a tal norma como como elemento de facto, referida pelo tribunal, poderia ter
permitido que a norma grega em causa, enquanto facto, enquanto circunstancia anémala no decurso da

relacdo contratual, pudesse sustentar a possibilidade da alteracdo ao contrato com diminuicao

3% uis Lima Pinheiro, Direfto Internacional Privado -Volume | - Introducéo e Direfto de Confiitos - Parte Geral, pp. 285 e 286, refere a possibilidade desta

relevancia, referindo o exemplo da norma proibitiva do pais de execucdo do contrato como facto gerador da impossibilidade de cumprimento.
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temporaria do salario, caso uma norma de direito alemao em face de tal circunstancialismo factual o

permitisse. O direito aplicado seria sempre o direito alemao".

4.3.1 Excecdo de ordem publica

|u

Importa referir por ultimo a norma do artigo 21° do regulamento nos termos da qual “a aplicacdo de
uma disposicdo da lei de um pais designada pelo presente regulamento sé pode ser afastada se essa
aplicacdo for manifestamente incompativel com a ordem publica do foro.” Norma idéntica a do artigo

16° da convencao.

A excecao de ordem publica consagrada, pretende a salvaguarda da ordem publica do foro, afastando a
aplicacao de lei estrangeira designada quando seja manifesta a incompatibilidade desta com a ordem
publica do foro. A norma salvaguarda a aplicacdo de determinada disposicdo, nao de toda a lei
estrangeira, visando “neutralizar” os efeitos que decorreriam da sua aplicacao*. O fundamento da
excecao reside na intencao de excluir a aplicacdo de uma norma aplicavel de direito estrangeiro, nos
casos em que dessa aplicacao resulta uma violacdo manifesta da ordem publica do Estado do foro. Esta
excecao tem, portanto, a funcdo de neutralizar certos efeitos da aplicacao do direito estrangeiro que se

afiguram indesejaveis a luz da necessidade de protecao da ordem publica.

Como acontece com as normas de policia, também aqui e nas situacdes em conexdo com o direito
europeu, este tem uma palavra a dizer. Desde logo o tribunal do foro s6 podera desaplicar uma norma
se esta for “manifestamente incompativel” com a ordem publica do foro. Nao basta uma simples
incompatibilidade. O Tribunal de Justica pode verificar da adequacdo da norma nacional de ordem

publica em relacao ao direito da Unido, delimitando igualmente o que possa considerar-se ordem publica.

3070 que no concreto caso ndo ocorreu, ja que o tribunal alemao considerou ndo poder ocorrer tal diminuicio de remuneracao, porque nos termos da lei

alemé seria necessario um acordo formal com o trabalhador, como informa, Edoardo Avato e Matteo M. Winkler, «Analysis and reflections: Reinforcing the

public law taboo: A note on Hellenic Republic v nikiforidis», £uropean Law Review 43, n. 4 (2018): 569-82, https://ssrn.com/abstract=3251352, p. 576.
308 Conclusdes do advogado-geral Szpunar no processo Nikiforidis, pontos 69 e 70, referindo a diferenca em relacao as normas de aplicacéo imediata. A

excecao de ordem publica exclui a aplicacdo de determinada norma, neutralizando os seus efeitos, a norma de aplicacdo imediata regula materialmente a
situacéo, em vez da norma que seria aplicavel. No codigo civil o artigo 22°, sem margem de aplicacdo em face daquelas normas constantes dos instrumentos

comunitarios.
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4.3.2 As normas de ordem publica comunitaria

O regulamento, para além das normas nacionais de aplicacao imediata, refere-se no n° 4 do artigo 3°, a
uma” ordem publica comunitaria” composta pelas normas nao derrogaveis por acordo, tal como

aplicadas pelo estado do foro.

Refere a norma:

“Caso todos os outros elementos relevantes da situacao se situem, no momento da escolha, num ou em
varios Estados-Membros, a escolha pelas partes de uma lei aplicavel que nao seja a de um Estado-
Membro nao prejudica a aplicacdo, se for caso disso, das disposicées de direito comunitario nao

derrogaveis por acordo, tal como aplicadas pelo Estado-Membro do foro.”

De acordo com a proposta de regulamento teve-se em vista prevenir a fraude ao direito comunitario.

Cabem aqui as normas da Uniao de aplicacdo direta, como as resultantes dos regulamentos®®, que
revistam as carateristicas de inderrogabilidade. Também cabem as normas das diretivas, desde que
transpostas pelo menos para um dos Estados-Membros em que se situam elementos relevantes da
situacao, ou desde que seja possivel a aplicacado em qualquer um desses Estados—Membros daquelas
regras de ordem publica comunitaria, por via da interpretacdo conforme das suas normas. Quanto a
diretiva destacamento, tratando-se de normas nao derrogaveis dos proprios Estados-Membros, a sua

aplicacao resulta em primeira linha do artigo 8° do regulamento n°® 1.

%09 COM(2005) 0650 final, em 4.2.

310 Acordao do Tribunal de Justica de 5 de fevereiro de 1963, Van Gend & Loos, processo 26-62, ECLI:EU:C:1963:1. As nomas dos Tratados para terem

efeito direto devem ser claras precisas e incondicionais; acorddos do Tribunal de Justica de 19 de janeiro de 1982, Becker, processo 8/81,
ECLI:EU:C:1982:7, relativa a diretivas e seu efeito direto vertival, considerando 25, referindo contetido incondicional e suficientemente claro; de 12 de
dezembro de 1990, Kaefer e Procacci, processos apensos C-100/89 e C-101/89, ECLI:EU:C:1990:456, considerando 26. De 1 de julho de 2010, Gassmayr,
processo C-194/08, ECLI:EU:C:2010:386, considerando 45.

311 Se todos os elementos da situacao se situarem num Estado-Membro, além da regra do n° 4 havera que considerar ainda a regra do n° 3, do artigo 3° do

regulamento. Em tal situacdo, se conflituarem normas nao derrogaveis de direito comunitario com normas nao derrogaveis do Estado-Membro, prevalecem

aquelas por forca do principio do primado do direito da Uni&o.
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5. A lei nacional

0 Codigo do Trabalho que procedeu a transposicao da Diretiva 96/71/CE, trata esta matéria nos artigos
6° a 8°. O legislador portugués nada refere quanto ao regime aplicavel ao trabalhador destacado a partir
de Portugal, como suprarreferimos. Assim o artigo 6° com a epigrafe “destacamento em territorio
portugués” transpde o artigo 1° da diretiva referindo as situacdes enquadraveis no conceito. Saliente-se
que na al. c), e corretamente, se refere além da disponibilizacdo por empresa de trabalho temporario, a
disponibilizacao por outra empresa, nao sendo necessario, de acordo com o entendimento do Tribunal
de Justica, que se trate de empresa que tenha como objeto a disponibilizacdo de mao de obra. Assim e
entre nds pode cair no &mbito desta previsao, verificados que se mostrem os pressupostos respetivos, a
cedéncia ocasional fora das condicdes em que a mesma pode ser efetuada, referidas no artigo 289° do

C.T. e sem prejuizo do artigo 292° do mesmo diploma.

Cabem ainda as cedéncias efetuadas nos termos do artigo 288° e 289° do C.T., quando nao se
enquadrem na al. b) do n° 1 do artigo 6° do C.T., interpretado em conformidade com a diretiva, ou seja,
conforme atras se deixou referido, quando a utilizacao pela sociedade cessionaria “em relacdo de grupo”,
nao ocorra no Estado-Membro do seu estabelecimento. Tratar-se-a das situacdes em que a cessionaria
estabelecida no mesmo Estado-Membro da cedente ou em outro Estado-Membro, procede a deslocacao
do trabalhador para um outro Estado-Membro, no ambito de uma prestacao de servicos, ou por sua vez

o “disponibiliza” para empresa estabelecida nesse outro Estado-Membro.

No artigo 7° transpde-se o artigo 3° da diretiva.

Portugal fez uso da possibilidade concedida pela norma do n° 10 do artigo 3°, da diretiva, ultimo
travessdo, estabelecendo a aplicabilidade das condicdes de trabalho e emprego fixadas em

regulamentacdo coletiva de eficacia geral a todas as atividades e ndo apenas ao setor da construcao.

Do n° 2, al. b) do artigo 7° do C.T., consta a isencdo a que se reporta o n° 2 do artigo 3° da diretiva, no
que se refere a férias, a retribuicdo minima e ao pagamento de trabalho suplementar, relativamente ao
destacamento de trabalhador tendo em vista efetuar a montagem ou a instalacao inicial indispensavel
ao seu funcionamento, desde que a mesma esteja integrada no contrato de fornecimento e a sua duracéo

nao seja superior a oito dias no periodo de um ano. Esta ultima referéncia vai ao encontro do estabelecido
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no n° 6 do artigo 3° da diretiva. Na al. b) da-se transposicdo ao 2° paragrafo do n° 2 do artigo 3° da

diretiva.

Relativamente ao tempo de destacamento, importa ter em atencao a natureza da prestacao de servicos,
devendo evitar-se a fraude, considerando-se ndo um trabalhador individualmente considerado, mas os

trabalhadores destacados para a mesma tarefa.

Portugal introduz algumas alineas nao rigorosamente correspondentes as alineas constantes da diretiva,
com legitimidade, dado que as diretivas apenas vinculam os Estados-Membros quanto ao resultado a
atingir, cabendo-lhes a escolha do melhor meio de os atingir de acordo com as especificidades nacionais.
Nas als. f), g) e i) do artigo 7° refere-se que as condicdes de trabalho e emprego portugueses sao

aplicaveis a:

“f) Cedéncia de trabalhadores por parte de empresa de trabalho temporario;

g) Cedéncia ocasional de trabalhadores;

i) Protecédo na parentalidade”.

As als. f) e g) enquadram-se na previsao da d) do artigo 3° da diretiva. Referem-se as “condicdes de
disponibilizacdo dos trabalhadores, nomeadamente por empresas de trabalho temporario”. Quanto a al.
i) ndo tendo previsao direta numa alinea especifica da diretiva, as matérias por ela abrangidas encontram
suficiente apoio nas alineas conjugadas, e) relativa a seguranca saude e higiene, f) medidas de protecéo

a gravidas e puérperas, g) igualdade de tratamento e nao discriminacdo entre homens e mulheres.

Quanto ao trabalhador destacado para territorio de outro Estado-Membro, e normas aplicaveis ao
contrato respetivo, a norma do artigo 8°, com a epigrafe “destacamento para outro Estado”, tem dado
azo a diversas interpretacdes algumas em prejuizo dos fins pretendidos pela diretiva e ou ao arrepio da

intencao do legislador. Refere o normativo:

“0O trabalhador contratado por uma empresa estabelecida em Portugal, que preste atividade no territorio
de outro Estado em situacao a que se refere o artigo 6°, tem direito as condicoes de trabalho previstas

no artigo anterior, sem prejuizo de regime mais favoravel constante da lei aplicavel ou do contrato.”

A norma remete para a lei portuguesa, “condicdes de trabalho previstas no artigo anterior”, e nao para
as normas do pais de acolhimento. Nem tal teria sentido, pois que é o Estado de acolhimento que em

cumprimento da diretiva deve fixar as normas aplicaveis ao trabalhador ai destacado. Nao se trata de
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norma que autorize a aplicacao das normas de aplicacao imediata, na acecdo da diretiva, do pais de
acolhimento, mas também nao se trata de norma que o proiba, o que alias constituiria violacao da diretiva
e consequentemente do direito da Uniao, implicando incumprimento do Estado portugués. Nao se trata,
pois, de norma que regule a situacao aplicavel em caso de destacamento a partir de Portugal para outro

Estado-Membro.

No processo 233/16.8T8LRA.C12, decidiu-se nao aplicar o salario minimo em vigor em Franca para
trabalhador ai destacado, que ao final de cerca de 8 meses de destacamento sofreu um acidente de
trabalho. Apoiando-se no disposto no artigo 8° do CT, sustenta-se que por forca do estatuido no art.® 7°,
n° 1, al. d) do mesmo diploma, o trabalhador tinha garantida a aplicacdo do regime juridico nacional
portugués em matéria de retribuicdo minima, sem prejuizo de regime mais favoravel constante da lei
aplicavel ou do contrato. A lei aplicavel, diz-se, era a portuguesa. Refere-se que a aplicabilidade do regime
Francés quanto ao salario minimo, por mais favoravel, dependia de ser essa a lei aplicavel ao contrato,

nos termos literais do art.® 8°, n° 1, o que nao sucedia.

Desta forma, ao trabalhador portugués destacado, quando seja aplicavel a lei portuguesa, e relativamente
as matérias previstas na diretiva ou por ela autorizadas, nunca seriam aplicadas as garantias minimas
previstas nas legislacoes dos paises de acolhimento, ainda que mais vantajosas que as previstas na lei

nacional, o que vai ao arrepio do pretendido pela diretiva.

No guia pratico da Autoridade para as Condicoes de Trabalho®:, defende-se que o artigo 8° do CT prevé
a situacdo em que o destacamento de trabalhadores se verifica para outros Estados, referindo-se que o
trabalhador “tem direito as condicdes de trabalho mencionadas no n° 1, do artigo 7.°, aplicaveis no pais
de destino; sem prejuizo de regime mais favoravel constante em lei ou contrato no pais de origem
(Portugal).” Como referimos, ndo é ao Estado de origem que compete estabelecer quais as matérias
relativamente as quais sao aplicaveis as normas do Estado de acolhimento, até porque a diretiva concede

algumas faculdades aos Estados-Membros.

Nao resulta claro do referido guia, se se entende que a norma do artigo 7° do CT autoriza ou ndo a
aplicacao das regras de aplicacao imediata do pais de acolhimento, se se trata consequentemente de

norma especial de conflitos autorizante da aplicacao das regras estrangeiras. A ser este o entendimento

312 Acordao do Tribunal da Relacao de Coimbra de 11/01/2018, (Jorge Loureiro) processo 233/16.8T8LRA.C1, disponivel dgsi.pt.

313 Ana Luisa Oliveira et al., «<Mobilidade Transnacional de Trabalhadores e empresas: Guias Praticos», p. 10.

142



0 mesmo esbarra na letra da norma e desvirtua a intencao do legislador, ou seja, o real objetivo da
norma. Como acima referido a norma remete para as condicdes de trabalho constantes da lei ou em
regulamentacdo coletiva de trabalho de eficacia geral, portuguesas. Se pretendesse reportar-se as

normas do pais de acolhimento té-lo-ia dito.

Pedro Romano Martinez** parece ter outro entendimento quanto a esta norma que julgamos mais
adequado. Defende que tal como na diretiva, o preceito “s6 atende a uma perspetiva unilateral do
destacamento: trata-se de trabalhadores que vém destacados prestar a sua atividade em territorio
portugués. A situacao inversa em que o trabalhador portugués é destacado para prestar a sua atividade
noutro Estado ndo se encontra prevista na diretiva (...) constituindo uma novidade inserida no artigo 9.°
do CT de 2003 (agora artigo 8.° do CT de 2009)". Defende o autor que a norma garante ao trabalhador
destacado contratado por empresa estabelecida em Portugal, caso nao se aplique o direito nacional, o
recurso a regras de protecdo minimo, as indicadas no artigo 7°, concluindo que no fundo “é-lhe garantida

a protecao decorrente de normas de aplicacao necessaria e imediata [portugueses]”.

Diogo Vaz Marecos®, em nota ao artigo 8°, defende o0 mesmo entendimento, afirmando claramente que
a norma pretende abranger os contratos de trabalhadores destacados no estrangeiro por empresas

estabelecidas em Portugal, a que nao seja aplicavel a lei portuguesa.

Trata-se, pois, de uma norma de salvaguardada de normas de aplicacao necessaria e imediata do direito
portugués. A possibilidade desta salvaguarda resultava do artigo 7°, n° 1 da Convencao de Roma e no

Regulamento Roma | do n° 2 do artigo 9°.

Veja-se quanto ao Regulamento (CE) n° 593/2008, e a propdsito, o considerando 34, no sentido de que
“a regra relativa aos contratos individuais de trabalho nado devera afetar a aplicacdo das normas de
aplicacao imediata do pais de destacamento, prevista pela Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma

prestacao de servicos.”

A norma do artigo 8° do CT também né&o serve de fundamento a aplicabilidade a um contrato sujeito a
lei Nacional das condicdes de trabalho fixadas no pais de acolhimento, em transposicao da diretiva.

Nenhuma norma de direito interno resolve a questao como ja vimos em 5.1.1.

314 Romano Martinez et al., Cddigo do Trabalho Anotado, 8. ed. (Coimbra: Aimedina, 2017), p. 113

315 Diogo Vaz Marecos, Cddigo do Trabalho Comentado, 3. ed. (Coimbra: Aimedina, 2017), pp. 102 e 103.
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O real objetivo da norma do artigo 8° do CT, foi constituir uma salvaguarda relativamente aos
trabalhadores destacados no estrangeiro a cujos contratos nao seja aplicavel a lei portuguesa, garantindo-

lhes as condicdes minimas estabelecidas na nossa lei em cumprimento da diretiva.

As regras nacionais relativas ao destacamento aplicam-se ndo sé ao trabalhador destacado em Portugal
a partir de outro Estado-Membro, como ainda ao trabalhador destacado a partir de um Estado terceiro.
A norma do artigo 6° do CT nao faz distincao. Igualmente assim o dispde a diretiva, ao referir no n® 4
do artigo 1° que as empresas estabelecidas num Estado que nao seja um Estado-Membro, nao podem
beneficiar de um tratamento mais favoravel do que as empresas estabelecidas num Estado-Membro.
Para estas situacOes reveste especial importancia a previsao do artigo 6° da diretiva relativa a
competéncia, associada a responsabilidade na subcontratacao referida na lei 29/2017, de 30 de maio®,

como meios de garantir a efetiva protecdo dos direitos do trabalhador destacado.

Aplicam-se ainda, por forca da salvaguarda prevista no art® 8°, ao contrato de trabalhador contratado por
uma empresa estabelecida em Portugal e destacado para outro Estado, membro ou ndo da Uniao, se
essa aplicacao resultar mais favoravel em relacao ao estipulado no contrato, ao que resulta da /ex causae
e ao que resulta da aplicacao das normas aplicaveis do pais de acolhimento. A expressao “lei aplicavel”

constante do artigo, reporta-se a toda a norma aplicavel no caso concreto e nao apenas a lei do contrato.

316 0 artigo 12° da lei trata da responsabilidade na subcontratacdo, prescrevendo que, “nas situacées de destacamento abrangidas pelo artigo 6.° do Codigo

do Trabalho e para efeitos das condicées de trabalho previstas no artigo 7.° do mesmo Cédigo, o contratante a quem o servico é prestado ¢ solidariamente
responsavel por qualquer retribuicéo liquida em atraso correspondente a retribuicdo minima legal, convencional ou garantida por contrato de trabalho, devida
ao trabalhador destacado pelo prestador de servicos, enquanto subcontratante direto (n° 1), “limitada aos direitos do trabalhador adquiridos no ambito da

relacao contratual entre o contratante e o prestador de servigos” ( n°® 2).
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6. Protecéo infortunistica no destacamento

A protecao infortunistica nao se encontra abrangida nas matérias referenciadas no artigo 3° da diretiva.

Os sistemas de protecao infortunistica por acidente e doenca profissional variam de pais para pais, em
redor de trés modelos basicos. Os sistemas de “responsabilidade privada”, competindo ao empregador
transferir a sua responsabilidade para uma seguradora, de “responsabilidade social”, assumindo um
organismo do Estado a obrigacao de reparacao, podendo haver modelos de seguros sociais ou insercéo
no sistema de seguranca social, e sistemas mistos, utilizando ambos 0s mecanismos, com varias
variantes. O nosso sistema apresenta-se como misto, funcionando em sistema de seguro privado a

reparacao de sinistros laborais e em sistema publico a reparacdo das doencas profissionais®'.

Fazemos esta referéncia para se perceber o acompanhamento que esta matéria faz em relacado ao
sistema de seguranca social dos trabalhadores destacados. Esta matéria, para efeitos de lei aplicavel,

obedece basicamente ao mesmo regime do contrato do trabalhador destacado.

No acérddo da Relacdo de Lisboa no processo 3446/17.1T8VFX-4:, considerou-se que a
responsabilidade por acidente de trabalho, tratando-se de responsabilidade extracontratual, seria
aplicavel o disposto no Regulamento (CE) n° 864,/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de
julho de 2007 (Roma II), concluindo-se corretamente, pela aplicacdo da lei portuguesa. Ja quanto aos
fundamentos parece-nos ndo ser ao caso aplicavel o dito regulamento. Tratando-se embora de
responsabilidade extracontratual, no quadro do direito interno, esta matéria tem tratamento especifico
ao nivel europeu. Ora as normas de direito europeu ndo devem ser aplicadas segundo os conceitos
nacionais, dadas as exigéncias de uma interpretacdo uniforme nos varios estados, sob pena de se
desvirtuarem os objetivos de tais regulamentacées. No ambito do direito europeu esta questao nao se

enquadra no invocado regulamento.

317 Viriato Reis e Diogo Ravara, «Acidentes do trabalho e doencas profissionais - Introducéo.», em Acidentes do trabalho e doencas profissionais. Introducéo.,

org. Viriato Reis e Diogo Ravara, Colecdo  Formacdo Inicial (Lisboa:  Centro  de  Estudos  Judiciarios,  2013),

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Caderno_Acidentes_trabalho.pdf, p. 20

318 Acordao da Relago de Lisboa, de 24-06-2020, (Manuela Fialho), processo 3446/17.1T8VFX-4, disponivel em dgsi.pt.
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Como referimos, esta matéria relativa aos sinistros laborais e as doencas profissionais tém abordagens
diversas entre os Estados-Membros, e mesmo abordagens semelhantes apresentam algumas

diferenciacoes, nalguns sistemas conjugando seguros de natureza privado com seguros sociais.

Uma coordenacao entre os sistemas sé é possivel, considerando para efeitos europeus tal matéria como
relativa ao “sistema de seguranca social”, num sentido lato, respeitando as particularidades dos diversos
ordenamentos estaduais, como se refere nos considerandos do Regulamento (CEE) n° 1408/71 do
Conselho de 14 de junho de 1971, onde se afirma, “considerando que convém respeitar as carateristicas
especificas das legislacdes nacionais de seguranca social e elaborar unicamente um sistema de
coordenacao”. Assim, independentemente da natureza de cada regime estadual, as regras de conflitos

quanto a estas areas sao as definidas por instrumento da Uniao.

As regras europeias e no que tange aos diversos regimes de seguranca social constavam do Regulamento
n® 1408/71 do Conselho de 14 de Junho de 1971%¢, No artigo 4° estabelece-se o seu ambito de
aplicacao material, referindo-se na al. e) as prestacoes por acidente de trabalho e por doenca profissional.
Na mesma linha, no artigo 1° refere-se que para efeitos de aplicacdo do regulamento, a expressao
“trabalhador assalariado” designa a pessoa que “esteja abrangida por um seguro obrigatorio ou
facultativo continuado contra uma ou mais eventualidades correspondentes aos ramos de um regime de
seguranca social (...)". O artigo deste regulamento fixa o regime geral, determinando, sem prejuizo dos
regimes especiais dos artigos 14°-C e 14°-F, a sujeicdo a uma Unica legislacdo. Na al. a) estabelece-se
como critério de conexao o local onde se exerce atividade. O artigo 14° n° 1 dispde quanto ao
destacamento referindo a sujeicdo a legislacdo do estado de origem, dentro de determinados

condicionalismos temporais.

Atualmente regula o Regulamento (CE) N° 883/2004 do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de
abril de 2004 relativo a coordenacdo dos sistemas de seguranca social (Texto relevante para efeitos do
EEE e para a Suica) - Regulamento base -. Trata das “regras de coordenacao dos sistemas nacionais de
seguranca social”, conforme seu considerando 1°, referindo no considerando 4° a necessidade de
respeitar as carateristicas proprias das legislacdes nacionais de seguranca social. No considerando 15
refere-se a necessidade de as pessoas que se deslocam no interior da comunidade estarem sujeitas a

um unico regime de seguranca social de modo a evitar sobreposicao de legislacées. No considerando

319 Versdo consolidada — Jornal Oficial n° L 28 de 30.1.1997. A Ultima alteracao foi efetuada pelo Regulamento (CE) n° 118/97 do Conselho, de 22 de

dezembro de 1996, em vigor “no que respeita a determinados atos comunitarios e a acordos em que a Comunidade é parte, a fim de salvaguardar a

seguranca juridica”, conforme considerando 44 do regulamento (CE) n® 883/2004.
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25 alude-se aos acidentes e doencas referindo que, “importa estabelecer regras que assegurem protecao
das pessoas que residam ou tenham estada num Estado-Membro que nado o Estado-Membro

competente”.

No seu artigo 3°, al. f) referem-se os acidentes e doencas profissionais.

A regra geral consta do artigo 11°, referindo o Estado onde é exercida a atividade.

Relativamente ao trabalhador destacado dispde o artigo 12° quanto ao sistema de seguranca social:
Regras especiais

1. A pessoa que exerca uma atividade por conta de outrem num Estado-Membro ao servico de
um empregador que normalmente exerce as suas atividades nesse Estado-Membro, e que seja
destacada por esse empregador para realizar um trabalho por conta deste noutro Estado-Membro,
continua sujeita a legislacdo do primeiro Estado-Membro, desde que a duracédo previsivel do
referido trabalho ndo exceda 24 meses e que essa pessoa nao seja enviada em substituicao de

outra pessoa destacada.

(..)

Caso a duracéo previsivel do destacamento seja de mais de 24 meses, devera desde inicio aplicar-se o
regime do pais de acolhimento. O mesmo se passara se ndo sendo previsivel que atinja tal periodo o
mesmo vier a ser ultrapassado, e a partir da data em que perfez 24 meses. Tal regime depende da
existéncia de protecdo no pais de origem, como resulta do artigo 14° do Regulamento (CE) n® 987,/2009
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de setembro de 2009, que estabelece as modalidades de
aplicacdo do Regulamento (CE) n°® 883/2004. Refere o normativo no seu n° 1 que “para efeitos da
aplicacao do n° 1 do artigo 12° do Regulamento base, uma ‘pessoa que exerca uma atividade por conta
de outrem num Estado-Membro ao servico de um empregador que normalmente exerca as suas
atividades nesse Estado-Membro, e que seja destacada por esse empregador para outro Estado-

Membro’, inclui uma pessoa que pode ser recrutada com vista a ser destacada noutro Estado-Membro,
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desde que, imediatamente antes do inicio da sua atividade, a pessoa em causa esteja ja sujeita a

legislacdo do Estado-Membro em que o respetivo empregador esta estabelecido” - realcado nosso=.

Nos termos do artigo 16° do Regulamento base o periodo podera ser prolongado, por acordo entre os

Estados-Membros envolvidos e nos termos estabelecidos pelos mesmos. Refere o normativo:

Excecdes aos artigos 11° a 15°

1. Dois ou mais Estados-Membros, as autoridades competentes desses Estados-Membros ou o0s
organismos designados por essas autoridades podem estabelecer, de comum acordo, excecdes

aos artigos 11° a 15°, no interesse de determinadas pessoas ou categorias de pessoas.

(...)

O artigo 18° do Regulamento (CE) n° 987/2009, estabelece o procedimento para a aplicacao do artigo

16° atras referido.

Para os casos de seguro voluntario ou facultativo resulta do artigo 14° do Regulamento base, n° 1:

Seguro voluntario ou seguro facultativo continuado

1. Os artigos 11° a 13° ndo sédo aplicaveis em matéria de seguro voluntario ou facultativo
continuado, salvo se, em relacdo a um dos ramos referidos no n° 1 do artigo 3°, num Estado-

Membro apenas existir um regime de seguro voluntario.

2. Quando, em virtude da legislacdo de um Estado-Membro, o interessado esteja sujeito ao seguro
obrigatdrio nesse Estado-Membro, ndo pode estar sujeito a um regime de seguro voluntario ou
facultativo continuado noutro Estado-Membro. Em todos os outros casos em que, para um
determinado ramo, exista a possibilidade de escolha entre varios regimes de seguro voluntario ou

facultativo continuado, o interessado so beneficia do regime que tiver escolhido.

(..)

320 Percebe-se assim a exigéncia de comprovacdo da cobertura infortunistica decorrente de acidentes de trabalho para os trabalhadores a destacar, para

emissdo dos atestados E 101, hoje Al, aprovada pelo despacho n°® 23529/2000, do Secretario de Estado da Seguranca Social, Didrio da Republica - 2.°
SERIE, n° 266, de 17.11.2000, Pag. 18646.
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Quanto aos elementos de definicdo relativos aos artigos 12° e 13°do Regulamento base veja-se a
disposicdo 14° do Regulamento (CE) n°® 987/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
setembro de 2009, que estabelece as modalidades de aplicacdo do Regulamento (CE) n° 883/2004.

No caso portugués temos regimes obrigatorios, conforme artigos 283° do CT e artigo 79° da Lei dos

acidentes de trabalho, aplicando-se aquelas regras.

O Regulamento base estabelece regras especiais no capitulo segundo relativas as prestacdes por
acidentes de trabalho e doencas profissionais, com carater coordenador entre instituicdo, tendo em vista
facilitar os pagamentos, com reembolso entre as instituicdes, regulamentado no capitulo segundo do

Regulamento (CE) n® 987/2009.

6.1 O regime da lei portuguesa de acidentes de trabalho

O artigo 5° da LAT= trata do trabalhador estrangeiro que exerce funcdes em Portugal referindo no seu
n® 1 que “o trabalhador estrangeiro que exerca atividade em Portugal é, para efeitos da presente lei,
equiparado ao trabalhador portugués”. No n° 3 prevé a situacao dos destacados em territorio portugués,
referindo o carater temporario ou intermitente da atividade e prescrevendo que o trabalhador pode ficar
excluido do ambito da lei, se por acordo entre Estados, se tenha convencionado a aplicacao da legislacéo
relativa a protecédo do sinistrado em acidente de trabalho em vigor no Estado de origem. Relativamente
aos Estados-Membros, e no ambito do espaco EE mais suica, importa ter presente que estas normas de
conflitos, sendo internas cedem relativamente aos instrumentos comunitarios por forca do principio do
primado do direito da Unido. Neste sentido veja-se o0 acordao da Relacao de Lisboa acima referido. No
espaco referido, ndo é necessario qualquer acordo entre Estados, ja que esse “acordo” resulta daqueles
instrumentos.  Relativamente a Estados nao membros, Portugal celebrou diversos instrumentos,

referenciados no sife da seguranca social.

Quanto ao trabalhador a exercer funcdes “habitualmente em Portugal”, destacado para o espaco

europeu, nos termos do artigo 6° da LAT, estao sujeitos ao regime desta. A norma esta em conformidade

321 Lej n° 98/2009, de 04 de setembro, regulamenta o Regime de Reparacao de Acidentes de Trabalho e de Doengas Profissionais, Diario da Republica n°

172/2009, Série | de 2009-09-04.
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com a legislacao da Uniao, devendo, contudo, ter-se em atencao que apos 24 meses de destacamento,
ou mesmo logo de inicio se o0 prazo de destacamento previsivel ultrapassar os 24 meses, aplica-se o
regime do pais de acolhimento, sem prejuizo das regras relativas ao regime mais favoravel. Podera tal
prazo vir a ser em concreto superior a 24 meses, por requerimento e se tal for concedido pelos Estados,

como acima referido.

Refere o0 artigo 6° que se a legislacao do Estado onde ocorreu o acidente reconhecer direito a reparacao,
o0 trabalhador pode optar por qualquer dos regimes. A letra da norma parece pressupor ter ja existido
uma ocorréncia, um sinistro, disputando dois ordenamentos a aplicabilidade a situacéo. Dificilmente se
compreende o direito de opcao, que parece afrontar a natureza destas normas, a sua imperatividade e
a inderrogabilidade por acordo e irrenunciabilidade. Veja-se o artigo 12° do diploma, estipulando a
nulidade da convencao contraria aos direitos ou garantias conferidas na lei ou com eles incompativel
bem como dos atos e contratos que visem a renuncia aos direitos conferidos na presente lei. Ja o n° 2
do normativo, de forma mais conforme a natureza destas normas, refere que a lei portuguesa se aplica
“na auséncia de opcao expressa do trabalhador sinistrado em acidente de trabalho no estrangeiro ao

servico de empresa portuguesa, salvo se a do Estado onde ocorreu o acidente for mais favoravel”.

No quadro europeu, ndo podendo impor-se a prestadora de servicos a subscricdo de sistema de
seguranca no pais de acolhimento, se estiver vinculada no pais de origem, nem se atribuindo ao
trabalhador direito de opcao pelo sistema securitario do pais de acolhimento, a previsao podera ter relevo
apenas para os casos em que o Estado de acolhimento prescreve esse direito pelo simples facto do

trabalho no respetivo espaco de jurisdicao, sem obrigacoes para a prestadora.

A ocorréncia de um sinistro em situacao de destacamento tem implicacdes na apreciacao dos direitos
do sinistrado, devendo atender-se ao salario por este auferido e ndo ao salario que recebia em Portugal,
ou que em Portugal lhe corresponderia. Nos termos do n° 1 artigo 71° da LAT, deve atender-se para
efeitos de indemnizacao por incapacidade temporaria, pensao por morte e por incapacidade permanente,
absoluta ou parcial, a retribuicado anual iliquida normalmente devida ao sinistrado, a data do acidente.
No n° 2 referem-se quais as prestacdes que devem ser incluidas, aludindo a “todas as prestacoes
recebidas com caracter de regularidade que ndo se destinem a compensar o sinistrado por custos
aleatorios”. Nos termos do n°® 4, “se a retribuicdo correspondente ao dia do acidente for diferente da
retribuicdo normal, esta é calculada pela média dos dias de trabalho e a respetiva retribuicdo auferida
pelo sinistrado no periodo de um ano anterior ao acidente”. A retribuicdo auferida pelo trabalhador

destacado deve ser entendida como a sua retribuicao normal, ja que ¢ a retribuicdo devida de acordo

150



com a regulamentacao obrigatdria do pais de acolhimento, sendo que ai até correspondera por regra aos
valores minimos aplicaveis tendo em consideracao as funcoes e setor de atividade em causa. No sentido
de atendimento em acidente de trabalho ocorrido durante o destacamento, do salario auferido no pais
de acolhimento, o acordao proferido na Relacdo do Porto no processo 4800/16.1T8MTS.P1:2 e na

Relacdo de Guimaraes no processo 2226/17.9T8BCL.G2=,

322 pcordao do Tribunal da Relacao do Porto de 22-05-2019, (Nelson Fernandes), processo 4800/16.1T8MTS.P1, disponivel em dgsi.pt.

323 pcordao do Tribunal da Relagao de Guimaraes de 22-10-2020, (Alda Martins), processo 2226/17.9T8BCL.G2, disponivel em dgsi.pt.
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Conclusao

No quadro da UE o objetivo de construcao de um mercado interno, em conjugacéo com a liberdades
consagradas, designadamente as liberdades de circulacao de trabalhadores e livre prestacao de servicos,
demandou naturalmente um incremento das prestacdes de servicos envolvendo trabalho por
destacamento de trabalhadores. Tal incremento verificou-se sobretudo dos paises menos desenvolvidos

para 0s mais desenvolvidos e com melhores niveis salariais.

Numa comunidade em que as integracdes reais das economias regionais € ainda um processo
apresentando disparidades de relevo entre os niveis de produtividade de algumas das economias
integradas e os niveis de produtividade dos Estados mais ricos, ocorre a natural tentacao destes Estados
em proteger as suas economias, as suas empresas e 0s seus trabalhadores, tentacdo a que nao é alheia
a pressao de uns e de outros. Tal protecao, manifestou-se e manifesta-se, através de normas de aplicacao
imediata, numa relacdo de confronto com a necessidade de em todo o Espaco comunitarios se aplicarem

regras semelhantes.

Interessa a Unido, tendo em conta aqueles objetivos, evitar a proliferacdo de normas a gosto de cada
Estado, evitar a criacao de uma teia de regras complexa e obstaculos de varia ordem, administrativos,
economicos e outros, de dificil acesso aos prestadores de servicos, e com implicacdes negativas na
realizacao dos objetivos tidos em vista pelos tratados. Tal desiderato s6 mediante a atuacdo concertada
podia ser perseguido ja que a intervencao casuistica do TJ ndo constituiu a resposta que a dimenséao do
problema exigia, nem respondia a necessaria clarificacdo sobre os termos em que os Estados se

poderiam mover.

A Diretiva destacamento procurou responder a estas necessidades e foi ainda em atencéo a elas que o
TJ fixou jurisprudéncia no sentido de tal instrumento normativo. No que respeita ao n° 1 do seu artigo 3°
fixa regras de protecao maxima contrariando a pretensao de alguns Estados e a critica de alguma
doutrina. Tais criticas sdo a nosso ver injustificadas dada a necessidade de no espaco comunitario as
regras deverem ser ndo s6 harmonizadas, mas também de facil conhecimento por parte dos agentes

economicos, circunstancias que alias a nova versao da diretiva veio reforcar.

A diretiva, em consonancia com o que estabelecem as regras relativas a lei aplicavel ao contrato de

trabalho (Convencdo de Roma de 80 e Regulamento Roma 1), e a possibilidade de aplicacao de normas
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de aplicacao imediata de outros Estados que nao o da lei aplicavel ao contrato, veio elencar uma série
de matérias em relacdo as quais os Estados devem e/ou podem, conforme a matéria de que se trate,
reclamar a aplicacdo de determinadas normas do seu ordenamento juridico, desde que se verifique a
conexao exigida para tal. Pretendendo-se como se pretende uma harmonizacao de matérias a abranger
na categoria de normas de aplicacéo imediata, o entendimento do que sejam estas normas é o que

decorrer do direito da Uniao.

A possibilidade de os Estados-Membros emitirem normas de aplicacao imediata ndo os subtrai da
obrigacdo de cumprimento dos Tratados. Tais normas quando constituam uma restricao das liberdades
comunitarias devem ser interpretadas restritivamente, estando sujeitas ao principio do primado do direito
da Uniao, como referiu o Tribunal de Justica. As normas devem ser determinadas por razoes de interesse
publico, respeitar o principio do tratamento igual, da necessidade, adequacao e proporcionalidade. O

Tribunal de Justica tem competéncia para apreciacao de todos estes requisitos.

Face ao entendimento do Tribunal de Justica, no sentido de o elenco das matérias relativamente as quais
os Estados devem emitir normas de aplicacdo imediata, em transposicdo da diretiva, referenciadas no
artigo 3° n° 1 da mesma, ser taxativo, a previsdo do n° 10 primeiro paragrafo e n® 7 do mesmo normativo,
fica reduzido as matérias ndo abrangidas no n° 1, a matérias nao relacionadas com o contrato de
trabalho, ficando relegado para normas como as relativas a obrigacdes acessdrias no ambito de um

destacamento.

O fundamento para aplicabilidade destas normas de outros Estados por parte do tribunal competente,
deve buscar-se na lei do foro. Na falta de norma expressa, no quadro do espaco europeu (EEE), o artigo
3°, 1 e 1-A da diretiva parece configurarem “normas especiais de conflitos”, conforme seu considerando
11 e entendimento do Tribunal. Entendendo-se haver obstaculo a tal consideracao por se tratar de norma
de diretiva, sem aplicacéo horizontal, a aplicacédo de norma de outro Estado-Membro encontrara respaldo
na norma do artigo 9°, 3 do Regulamento Roma | (ou se for o caso na sua corresponde da Convencao
de Roma de 80, o artigo 7°, n° 1). Em todo o caso, sempre podera fundamentar-se a aplicacao de tais
normas no proprio direito da Uniéo, invocando-se principios fundamentais deste, como o “principio da

harmonia internacional das decisdes e o principio do reconhecimento mutuo”.

Entre nos o Cddigo do Trabalho procede a transposicao da diretiva nos artigos 6° a 8°. O Cddigo néo
prevé a situacao dos trabalhadores destacados a partir de Portugal, regulando no artigo 7° as matérias

previstas no artigo 3° da diretiva.
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O artigo 8° para trabalhador destacado a partir do territério nacional, constitui uma norma de
salvaguarda das condicOes previstas na lei portuguesa, quando nao seja esta a lei aplicavel ao contrato,
qguando quer o estipulado no contrato, quer a lei aplicavel a este, quer a “norma” de aplicacdo imediata

do pais de acolhimento ndo sejam mais favoraveis.

Quanto a protecao infortunistica importa ter em atencdo o Regulamento (CE) n° 883/2004 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004 (Regulamento Base), designadamente o seu
artigo 3°, al. f), sendo aplicavel a lei do pais onde o trabalho é habitualmente prestado, salvo se o
destacamento exceder 24 meses ou se a sua duracao previsivel exceder 24 meses, conforme artigo 11°
e 12°. Este regime depende, contudo, da existéncia de um regime de protecdo no pais de origem,
conforme artigo 14° do regulamento (CE) n°® 987/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16
de setembro de 2009, que estabelece as modalidades de aplicacdo do Regulamento (CE) n° 883/2004

e adite excecdes conforme artigo 16° do Regulamento Base.

154



Lista Bibliografica

Bibliografia:

Avato, Edoardo, e Matteo M. Winkler. «Analysis and reflections: Reinforcing the public law taboo: A note
on Hellenic Republic v nikiforidis». European Law Review 43, n. 4 (2018): 569-82.
https://ssrn.com/abstract=3251352.

Bonomi, Andrea. Le norme imperative nel diritto internazionale privato: Considerazioni sulla
Convenzione europea sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali del 19 giugno 1980
nonche sulle leggi italiana e svizzera di diritfo internazionale privafo. Publications de I'Institut

Suisse de Droit Comparé 33. Zurique: Schulthess Polygraphischer Verlag, 1998.

|H

sur la loi

. «Le régime des regles imperatives et des lois de police dans le Réglement “Rome
applicable aux contrats». Em Le réglement «RKome I» sur la loi applicable aux obligations
contractuelles: actes de la 20e Journée de droit international privé du 14 mars 2008 a Lausanne,
editado por Eleanor Cashin Ritaine e Andrea Bonomi, 217-37. Publications de I'Institut Suisse de
Droit Comparé 62. Zurique: Schulthess, 2008. http://www.e-
collection.isdc.ch/zoom/4259/view?page=1&p=separate&tool=info&view=0,0,1832,2658.

Buggenhout, Gothardo Backx Van. «Destacamento De Trabalhadores Na Uniao Europeia». Revista
Juridica Portucalense 27 (2020): 46-69. https://doi.org/https://doi.org/10.34625/issn.2183-
5705(27)2020.

Chabert, Susana. «Ordem publica internacional e direito comunitario». Em Normas de aplicacdo
Imediata, Ordem Publica Internacional e Direito Comunitario, 300-312. Coimbra: Almedina,

2004.

Collaco, Isabel Magalhaes. Da Compra e Venda em Direito Internacional Privado. Aspetos

Fundamentais, Vol. /. Lisboa: Império, 1954.

Duarte, Carlos Adolfo T. «A lei aplicavel ao contrato internacional de trabalho». Revista de Ciéncia
Politica 29, n. 3 (1986): 89-102.
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rcp/article/download/60196/58513.

Duarte, Maria Luisa. «Direito Comunitario do Trabalho: Topicos de identificacdo». Em £studos do

155



Instituto de Direito do Trabalho, 1:153-88. Coimbra: Almedina, 2001.

Giuliano, Mario, e Paul Lagarde. Rapport Concernant la Convention Sur la Loi Applicable Aux
Obligations Contractuelles, Pub. L. No. Jornal Oficial n® C 282 de 31/10/1980, pp. 1-50
(1980). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:31980Y1031(01)&from=FR.

Gomes, Julio Manuel Vieira. «Algumas reflexdes sobre o Destacamento de Trabalhadores na
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica». Revista de Direifo e de Estudos Sociais Ano Lill (XXVI da 2
série) 3/4 (2012): 43-79.

——. Direifo do Trabalho /. 1=. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

Marecos, Diogo Vaz. Cddigo do Trabalho Comentado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017.

Martinez, Romano, Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray,

e Luis Goncalves da Silva. Cddigo do Trabalho Anotado. 8.> ed. Coimbra: Almedina, 2017.

Mayer, Pierre. «Les lois de police». Droit international privé . travaux du Comité francais de droit

international privé 1, n. 1 (1988): 105-20. https://doi.org/10.3406/tcfdi.1988.1791.

Moizard, Nicolas. Droit du travail communautaire et protection nationale renforcée: [ ‘exemple du droit

au travail francais. Aix en Provence: Presses universitaires d'Aix Marseille, 2000.

Monteiro, Antonio Pinto. «Contratos de adeséo e clausulas contratuais gerais: problemas e solucdes».
Em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, 1103-32. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001. https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2002/ano-62-vol--jan-2002/ artigos-
doutrinais/antonio-pinto-monteiro-0-novo-regime-juridico-dos-contratos-de-adesao-clausulas-

contratuais-gerais/ .

Nascimento, André P., e José Pedro Anacoreta. «<Destacamento de trabalhadores». Actualidad juridica
18 (2007): 119-25.
http://www.uria.com/documentos/publicaciones1812/documento/articuloUM.pdf?id=3175.

Neves, Helena Telino, e Raphaella Viana Silva Asfora. «Comentario aos Acérdaos Viking e Laval : o
direito de greve na Unido Europeia». Revista Eletronica de direito do Centro Universitdrio Newton
Paiva 28 (2016): 68-78. https://revistas.newtonpaiva.br/redcunp/dir28-07-comentarios-aos-

acordaos-viking-e-laval-o-direito-de-greve-na-uniao-europeia/ .

156



Oliveira, Ana Luisa, Adélia Mariano, Eduarda Canelas, Joana Amorim, José Magalhaes, Katia Costa e
Silva, Luis Rodrigues, Marina Tavares, Marta Rodrigues, e Rui Arrifana. «Mobilidade Transnacional
de Trabalhadores e empresas: Guias Praticos». Editado por ACT - Autoridade para as Condicdes
do Trabalho, 2017. https://www.act.gov.pt/ (pt-
PT)/crc/PublicacoesElectronicas/Relacoesdetrabalho/Documents/Guia Pratico - Mobilidade

Transnacional de Trabalhadores e Empresas Final.pdf.

Pinheiro, Luis de Lima. Direito Internacional Privado - Volume I/ - Direito de Conflifos - Parte Especial.

4.2 ed. Coimbra: Almedina, 2015.

——. Direifo Internacional Privado -Volume I - Introducao e Direito de Conflitos - Parte Geral. 3.7 ed.

Coimbra: Almedina, 2014.

. «O Novo Regulamento Comunitario Sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais (Roma 1) -
Uma Introducdo». Em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, editado
por Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, e Susana Aires de Sousa, 4:833-900.

Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

. «Um Direito Internacional Privado Comum ? :Texto revisto da comunicacado apresentada no

Congresso Internacional “25 Anos na Uniao Europeia — 25 Anos de Instituto Europeu”, realizado
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em Novembro de 2011», 1-7. Lisboa, 2011.

https://institutoeuropeu.eu/images/ stories/Um_Direito_Internacional_Privado_Comum.pdf.

Pissarra, Nuno Andrade. «Normas de aplicacdo imediata e Direito Comunitario». Em Normas de
aplicacdo Imediata, Ordem Publica Internacional e Direito Comunitario, 17-140. Coimbra:

Almedina, 2004.

Ramos, Rui Manuel Moura. Da /e aplicavel ao contrato de trabalho internacional. Coimbra: Almedina,

1991.

Reis, Viriato, e Diogo Ravara. «Acidentes do trabalho e doencas profissionais - Introducao.» Em
Acidentes do trabalho e doencas profissionals. Introducdo., editado por Viriato Reis e Diogo
Ravara. Colecao Formacéao Inicial. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2013.

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Caderno_Acidentes_trabalho.pdf.

Ribeiro, Geraldo Rocha. «A Europeizacao do Direito Internacional Privado e Direito Processual

Internacional: Algumas Notas Sobre o Problema da Interpretacdo do Ambito Objectivo dos

157



Regulamentos Comunitarios». Julgar 27, n. 3 (2014): 265-92. http://julgar.pt/a-europeizacao-

do-direito-internacional-privado-e-direito-processual-internacional/ .

Rinaldi de Barcellos, Nicole. «Competéncia Judicial Internacional em Matéria de Contratos Individuais
de Trabalho na Uniao Europeia: Europeizacao das Regras de Conflito no Regulamento Bruxelas |
Reformulado». Revista Brasileira de Direito Internacional 4, n. 1 (21 de Agosto de 2018): 1-21.

https://doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-0219/2018.v4i1.4308.

Sacca, Elisa. «Nuovi scenari nazionali del caso Laval. L'ordinamento svedese tra responsabilita per
danno “da sciopero” e innovazioni legislative (indotte)». C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 2010.
http://csdle.lex.unict.it/docs/workingpapers/Nuovi-scenari-nazionali-del-caso-Laval-Lordinamento-

svedese-tra-responsabilit-per-danno-da-sciopero-/ 404.aspx.

Santos, Antonio Marques dos. «A Aplicacao do Direito Estrangeiro». Revista da Ordem dos Advogados

Ano 60, n. Il (2000): 647-68.
——. As Normas de Aplicacdo Imediata no Direifo Infernacional Privado. Coimbra: Almedina, 1991.

Soares, Joao Pedro Seixas. «A atribuicdo de relevancia a normas de aplicacao imediata estrangeiras
em decisoes de Tribunais judiciais Portugueses no ambito do Direito Internacional Privado das
obrigacdes». Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2019.

https://run.unl.pt/bitstream/10362/66764/1/Soares_2019.pdf.

Vecchio, Fausto. «Dopo Viking, Laval e Riffert: verso una nuova composizione tra liberta economiche
europee e diritti sociali fondamentali?» Em Per costruire /'unita. Studi sull’ltalia e I'integrazione
europea di fronte alla nuova governance mondiale in occasione del 150 anniversario dell’unita di
ltalia, editado por Filadelfio Basile e Manuela Pilato, 399-414. Bari: Cacucci Editore, 2010.
https://www.academia.edu/3873556/Dopo_Viking_Lavall_e_Ruffert_verso_una_nuova_compos

izione_tra_liberta_economiche_europee_e_diritti_sociali_fondamentali.

Vicente, Dario Moura. Direito Internacional Privado. Ensaios - Vol. [. Coimbra: Almedina, 2002.

158



Documentacao institucional:

Comissao das Comunidades Europeias. Livro Verde relativo a transformacao da Convencdo de Roma
de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais num instrumento comunitario e sua
modernizacdo: COM(2002) 654 Final (2002).
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/juri/20040121/020654EN.pdf.

——. Proposta de Diretiva do Conselho relativa ao destacamento de Trabalhadores no ambito de
prestacao de Servicos: Com(91) 230 Final (1991). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:51991PC0230&from=PT.

——. Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei aplicavel as
obrigacdes contratuais (Roma 1): COM(2005) 0650 Final (2005). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=COM%3A2005%3A0650%3AFIN.

Comissdo Europeia. Documento de Trabalho dos Servicos da Comissdo Resumo da Avaliacédo de
Impacto que Acompanha o Documento Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Cconselho respeitante a Execucao da Diretiva 96/71/CE... /* SWD/2012/0064 final -
APP/2012/0064 */ (2012). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:52012SC0064.

——. Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Diretiva 2006/22/CE no
que diz respeito aos requisitos de execucdo e estabelece regras especificas no que se refere a
Diretiva 96/71/CE e a Diretiva 2014/67/UE.../: COM(2117) 0278 Final (2017). https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A52017PC0278.

——. Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Diretiva 96/71/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao destacamento de
trabalhadores no ambito de uma prestacao de servicos: COM(2016) 0128 Final (2016).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52016PC0128.

Parlamento Europeu. Resolucdo do Parlamento Europeu, de 14 de setembro de 2016, sobre o
«dumping» social na Uniao Europeia: (2015/2255(INI)), Jornal Oficial n® C 204 de 13/6/2018,
pp. 111-122 (2016). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:52016IP0346.

159



Jurisprudéncia:

Acordao do Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 2011, Voogsgeerd, Processo C-384/10,
ECLI:EU:C:2011:842.

Acordao do Tribunal de Justica de 18 de dezembro de 2007, Laval, processo C-341/05,
ECLI:EU:C:2007:809.

Acordao do Tribunal de Justica de 21 de junho de 1978, Bertrand, processo 150/77,
ECLI:EU:C:2005:33.

Acordao do Tribunal de Justica de 19 de janeiro de 1993, Shearson Lehmann Hutton, processo C-89/91,
ECLI:EU:C:1993:15.

Acordao do Tribunal de Justica de 3 de julho de 1997, Benincasa, processo C-269/95,
ECLI:EU:C:1997:337.

Acordao do Tribunal de Justica de 11 de julho de 2002, Rudolf Gabriel, processo C-96/00,
ECLI:EU:C:2002:436;

Acordao do Tribunal de Justica de 20 de janeiro de 2005, Engler, processo C-27/02,
ECLI:EU:C:2005:33.

Acordao do Tribunal de Justica de 15 de marco de 2011, Heiko Koelzsch, processo C-29/10,
ECLI:EU:C:2011:151.

Acordao do Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2016, Grigorios Nikiforidis, processo C-135/15,
ECLI:EU:C:2016:774.

Acorddo do Tribunal de Justica de 17 de julho de 2008, Koztowski, processo C-66/08,
ECLI:EU:C:2008:437.

Acérddo do Tribunal de Justica de 24 de maio de 2016, Dworzecki, processo C-108/16 PPU,
EU:C:2016:346.

Acérddo do Tribunal de Justica de 6 de outubro de 2009, ICF, processo n° C-133/08,
ECLI:EU:C:2009:617.

160



Acdrdao do Tribunal de Justica de 12 de setembro de 2013, Anton Schlecker, processo C-64/12
ECLI:EU:C:2013:551.

Acordao do Tribunal de Justica de 13 de julho de 1993, Mulox IBC, processo C-125/92,
ECLI:EU:C:1993:306.

Acordao do Tribunal de Justica de 9 de janeiro de 1997, Rutten, processo C-383/95, ECLI:EU:C:1997:7

Acordao do Tribunal de Justica de 27 de fevereiro de 2002, Herbert Weber, processo C-37/00
ECLI:EU:C:2002:122.

Acordao do Tribunal de Justica de 10 de abril de 2003, Pugliese, processo C-437/00,
ECLI:EU:C:2003:219.

Acordao do Tribunal de Justica de 3 de abril de 2008, Riiffert, processo C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189.

Acordao do Tribunal de Justica de 11 de dezembro de 2007, Viking, processo C-438/05,
ECLI:EU:C:2007:772.

Acordao do Tribunal de Justica de 19 de junho de 2008, Comissado/Luxemburgo, processo C-319/06,
ECLI:EU:C:2008:350.

Acordao do Tribunal de 25 de fevereiro de 1999, Carbonari, processo C-131/97, ECLI:EU:C:1999:98.

Acordao do Tribunal de 5 de outubro de 2004, Pfeiffer, processos apensos C-397/01 a C-403/01,
ECLI:EU:C:2004:584.

Acordao do Tribunal de Justica de 27 de marco de 2019, Pawlak, processo C-545/17,
ECLI:EU:C:2019:260.

Acordao do Tribunal de Justica de 22 de janeiro de 2019, Cresco Investigation, processo C-193/17,
ECLI:EU:C:2019:43.

Acoérddo do Tribunal de Justica de 19 de janeiro de 2010, Kiiciikdeveci, processo C-555/07,
ECLI:EU:C:2010:21.

Acdrdao do Tribunal de Justica de 6 de novembro de 2018, Férderung der Wissenschaften, processo C-

684/16, ECLI:EU:C:2018:874.

Acordao do Tribunal de Justica de 13 de novembro de 1990, Marleasing, processo C-106/89,

161



ECLI:EU:C:1990:395.

Acordao do Tribunal de Justica de 14 de julho de 1994, Dori, processo C-91/92, ECLI:EU:C:1994:292.

Acordao do Tribunal de Justica de 10 de fevereiro de 2011, Vicoplus, processos apensos C-307/09, C-
308/09 e C-309/09, ECLI:EU:C:2011:64.

Acordao do Tribunal de Justica de 27 de marco de 1990, Cricket St Thomas, processo C-372/88,
ECLI:EU:C:1990:140.

Acordao do Tribunal de Justica de 12 de novembro de 1998, Institute of the Motor Industry, processo

C-149/97, ECLI:EU:C:1998:536.

Acordao do Tribunal de Justica de 3 de marco de 2011, Comissao/Paises Baixos, processo C-41/09,

ECLI:EU:C:2011:108.

Acordao do Tribunal de Justica de 15 de novembro de 2012, Kurcums Metal, processo C-558/11,
ECLI:EU:C:2012.

Acordao do Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 1981, Webb, processo 279/80,
ECLI:EU:C:1981:314.

Acordao do Tribunal de Justica de 11 de setembro de 2014, Essent Energie, processo C-91/13,
ECLI:EU:C:2014:2206.

Acordao do Tribunal de Justica de 18 de junho de 2015, Martin Meat, processo C-586/13,
ECLI:EU:C:2015:405.

Acordao Tribunal de Justica de 14 de novembro de 2018, Danieli, Processo C-18/17,
ECLI:EU:C:2018:904.

Acoérdao do Tribunal de Justica de 27 marco de 1990, Rush Portuguesa, processo C-113/89,
ECLI:EU:C:1990:142.

Acérddo do Tribunal de Justica de 9 de agosto de 1994, Vander Elst, processo C-43/93,
ECLI:EU:C:1994:310.

Acordao do Tribunal de Justica de 19 de dezembro de 2019, Dobersberger, processo C-16/18,
ECLI:EU:C:2019:1110.

162



Acordao do Tribunal de Justica de 8 de dezembro de 2020, Hungria/Parlamento Europeu, Conselho da

Unido Europeia, processo C-620/18, ECLI:EU:C:2020:1001

Acordao do Tribunal de Justica de 12 de fevereiro de 2015, Sahkoalojen ammattiliitto ry, processo C-

396/13, ECLI:EU:C:2015:86.

Acordao do Tribunal de Justica de 14 de abril de 2005, Comissédo das Comunidades Europeias/

Republica Federal da Alemanha, processo C-341/02, ECLI:EU:C:2005:220.
Acordao do Tribunal de Justica de novembro de 2013, Isbir, processo C-522/12, ECLI:EU:C:2013:711.

Acordao Tribunal de Justica de 24 de janeiro de 2002, Portugaia, processo C-164/99,
ECLI:EU:C:2002:40.

Acordao do Tribunal de Justica de 21 de setembro de 2006, Comissdo das Comunidades

Europeias/Republica da Austria, processo C-168/04, ECLI:EU:C:2006:595.

Acordao do Tribunal de Justica de 19 de janeiro de 2006, Comissao/Alemanha, processo C-244/04,
ECLI:EU:C:2006:49.

Acordao do Tribunal de Justica de 6 de junho de 1995, Bozkurt, processo C-434/93,
ECLI:EU:C:1995:168.

Acordao do Tribunal de Justica de 27 de setembro de 1989, Lopes da Veiga, processo 9/88,
ECLI:EU:C:1989:346.

Acordao do Tribunal de Justica de 30 de setembro de 1997, Ginaydin, processo C-36/96,
ECLI:EU:C:1997:445.

Acordao do Tribunal de Justica de 30 de setembro de 1997, Ertanir, processo C-98/96,
ECLI:EU:C:1997:446.

Acorddo do Tribunal de Justica de 15 de marco de 2001, Mazzoleni, processo C-165/98,
ECLI:EU:C:2001:162.

Acordaos do Tribunal de Justica de 3 de fevereiro de 1982, Seco e Desquenne, processos apensos 62 e

63/81, ECLI:EU:C:1982:34.

Acordao do Tribunal de Justica de 28 de marco de 1996, Guiot, processo C-272/94,

163



ECLI:EU:C:1996:147.

Acordao do Tribunal de Justica de 23 de novembro de 1999, Arblade, processos apensos C-369/96 e
C-376/96, ECLI:EU:C:1999:575.

Acordao do Tribunal de Justica de 7 de outubro de 2010, Santos Palhota, processo C-515/08,
ECLI:EU:C:2010:589.

Acordao do Tribunal de Justica de 25 de julho de 1991, Sager, processo C-76/90, ECLI:EU:C:1991:331.

Acordao do Tribunal de Justica de 15 de outubro de 2015, Grupo ltevelesa, processo C-168/14,
ECLI:EU:C:2015:685.

Acordao do Tribunal de Justica de 22 de dezembro de 2010, Yellow Cab Verkehrsbetrieb, C-338/09,
EU:C:2010:814.

Acordao do Tribunal de Justica de 13 de junho de 2019, Moro, processo C-646/17,
ECLI:EU:C:2019:489.

Acordao Tribunal de Justica de 6 de novembro de 2003, Lindquist, processo C-101/01,
ECLI:EU:C:2003:596.

Acordao do Tribunal de Justica de 20 de maio de 2003, Osterreichischer Rundfunk e o., C-465/00, C-
138/01 e C-139/01, ECLI:EU:C:2003:294.

Acordao do Tribunal de Justica de 8 de dezembro de 2020, Republica da Polénia/ Parlamento Europeu

e Conselho da Unido Europeia, Processo C-626/18, ECLI:EU:C:2020:1000.

Acordao do Tribunal de Justica de 7 de novembro de 1991, Wieger, processo C 17/90,
ECLI:EU:C:1991:416.

Acdrdao do Tribunal de Justica de 1 de dezembro de 2020, Federatie Nederlandse Vakbeweging,
processo C-815/18, ECLI:EU:C:2020:976.

Acdrdao do Tribunal de Justica de 20 de abril de 1988, Bekaert, processo 204/87, ECLI:EU:C:1988:192.

Acdrdao do Tribunal de Justica de 3 de outubro de 1990, Nino, processos apensos C-54/88, C-91/88 e
C-14/89, ECLI:EU:C:1990:340.

Acdrdao do Tribunal de Justica de 20 de marco de 2014, Caixa d'Estalvis i Pensions de Barcelona,

164



processo C-139/12, ECLI:EU:C:2014:174.

Acordao do Tribunal de Justica de 15 de novembro de 2016, Ullens de Schooten, processo C-268/15,
ECLI:EU:C:2016:874.

Acordao do Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 1995, Bosman, processo C-415/93,
ECLI:EU:C:1995:463.

Acordao do Tribunal de Justica de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, processo C-28/95,
ECLI:EU:C:1997:369.

Acordao do Tribunal de Justica de 20 de maio de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg, processo C-352/08,
ECLI:EU:C:2010:282.

Acordao do Tribunal de Justica de 17 de outubro de 2013, Unamar, processo C-184/12,
ECLI:EU:C:2013:663

Acordao do Tribunal de Justica de 31 de janeiro de 2006, Comissao/Espanha, processo C-503/03,
ECLI:EU:C:2006:74.

Acordao do Tribunal de Justica de outubro de 1975, Rutili, processo 36-75, ECLI:EU:C:1975:137

Acordao do Tribunal de Justica de 27 de outubro de 1977, Bouchereau, processo 30-77,
ECLI:EU:C:1977:172.

Acordao do Tribunal de Justica de 4 de dezembro de 1974, van Duyn, processo 41-74,
ECLI:EU:C:1974:133.

Acordao do Tribunal de Justica de abril de 2004, Orfanopoulos e Oliveri, processos apensos C-482/01
e C-493/01, ECLI:EU:C:2004:262.

Acodrdao do Tribunal de Justica de 3 de dezembro de 2014, Edgard Jan De Clercq, processo C 315/13,
ECLI:EU:C:2014:2408.

Acordao do Tribunal de 12 de outubro de 2004, Wolff & Miiller, processo C-60/03, ECLI:EU:C:2004:610.

Acordao do Tribunal de Justica de 25 de outubro de 2001, Finalarte, Portugaia e Engil, processos
apensos C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 e C-68/98 a C-71/98, ECLI:EU:C:2001:564.

Acodrdao do Tribunal de Justica de 19 de dezembro de 2012, Comissao/Bélgica, processo C-577/10,

165



ECLI:EU:C:2012:814.

Acordao do Tribunal de Justica de 12 de dezembro de 1996, Reisebiiro Broede, processo C-3/95,
ECLI:EU:C:1996:487.

Acordao do Tribunal de Justica de 26 de janeiro de 1999, Terhoeve, processo C-18/95,
ECLI:EU:C:1999:22.

Acordao do Tribunal de Justica de 3 fevereiro de 1983, van Luipen, processo 29/82, ECLI:EU:C:1983:25

Acordao do Tribunal de Justica de 30 de novembro de 1995, Gebhard, processo C-55/94,
ECLI:EU:C:1995:41.

Acordao do Tribunal de Justica de 4 de dezembro de 1986, Comissao/Alemanha, processo 205/84,
ECLI:EU:C:1986:463.

Acordao do Tribunal de Justica de 18 de julho de 2007, Comissdo/Alemanha, processo C-490/04;
ECLI:EU:C:2007:430.

Acordao do Tribunal de Justica de 21 de outubro de 2004, Comissao/Luxemburgo, processo C-445/03,
ECLI:EU:C:2004:655.

Acordao do Tribunal de Justica de 27 de outubro de 1977, Bouchereau, processo 30-77,
ECLI:EU:C:1977:172.

Acordao do Tribunal de Justica de 18 de maio de 1982, Adoui e Cornuaille, processos apensos 115 e

116/81, ECLI:EU:C:1982:183.

Acordao do Tribunal de Justica de 19 de janeiro de 2006, Comissdo/Alemanha, C-244/04,
ECLI:EU:C:2006:49.

Acordao do Tribunal de Justica de 21 de outubro de 2004, Comissao/Luxemburgo, C-445/03,
ECLI:EU:C:2004:655.

Acordao do Tribunal de Justica de 5 de fevereiro de 1963, Van Gend & Loos, processo 26-62,
ECLI:EU:C:1963:1.

Acdrdao do Tribunal de Justica de 19 de janeiro de 1982, Becker, processo 8/81, ECLI:EU:C:1982:7.
Acodrdao do Tribunal de Justica de 12 de dezembro de 1990, Kaefer e Procacci, processos apensos C-

166



100/89 e C-101/89, ECLI:EU:C:1990:456.

Acordao do Tribunal de Justica de 1 de julho de 2010, Gassmayr, processo C-194/08,
ECLI:EU:C:2010:386.

Acordao da Relacdo de Coimbra de 11/01/2018, (Jorge Loureiro), processo 233/16.8T8LRA.C1,

disponivel em dgsi.pt

Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes de 7/11/2019, (Maria Leonor), processo n°

4300/17.2T8VCT.G1 disponivel em dgsi.pt.

Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 11/012/2007, (Azevedo Mendes), processo n°
147/1999.C1, disponivel em dgsi.pt.

Acordao da Relacdo do Porto de 22-05-2019, (Nelson Fernandes), processo 4800/16.1T8MTS.P1,

disponivel em dgsi.pt.

Acordao da Relacdo de Guimardes de 22-10-2020, (Alda Martins), processo 2226/17.9T8BCL.G2,

disponivel em dgsi.pt.

Acordao da Relacdo de Lisboa de 24-06-2020, (Manuela Fialho), processo 3446/17.1T8VFX-4,

disponivel em dgsi.pt.

Conclusdes do advogado-geral Alber apresentadas em 29 de setembro de 1999, Mazzoleni, processo C-

165/98, ECLI:EU:C:1999:461.

Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar apresentadas em 20 de abril de 2016, Grigorios Nikiforidis,

Processo C-135/15, ECLI:EU:C:2016:281.

Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar apresentadas em 2 de marco de 2017, Vinyls ltalia, processo

C-54/16, ECLI:EU:C:2017:164.

Conclusdes do advogado-geral Wahl apresentadas em 18 de setembro de 2014, Sahkoalojen

ammattiliitto, processo C-396/13, ECLI:EU:C:2014:2236.
Conclusdes da advogada-geral Trstenjak apresentadas em 13 de setembro de 2007,

167



comissao/Luxemburgo, processo C-319/06, ECLI:EU:C:2007:516.

Conclusbes do advogado-geral Bot apresentadas em 20 de setembro de 2007, Ruffert, processo C-

346/06, ECLI:EU:C:2007:541.

Conclusoes da advogada-geral Sharpston apresentadas em 15 de janeiro de 2015, Martin Meat, processo

C-586/13, ECLI:EU:C:2015:15.

Conclusdes do advogado-geral Bot apresentadas em 9 de setembro de 2010, Vicoplus, processos

apensos C-307/09, C-308/09 e C-309/09, ECLI:EU:C:2010:510.

Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar apresentadas em 29 de julho de 2019, Dobersberger,

processo C-16/18, ECLI:EU:C:2019:638.

Conclusdes do advogado-geral Bobek apresentadas em 30 de abril de 2020, Van den Bosch, processo

C 815/18, ECLI:EU:C:2020:319.

Conclusdes do advogado-geral Bobek apresentadas em 5 de fevereiro de 2019, Moro, processo C-

646/17, ECLI:EU:C:2019:95.

Conclusdes do advogado-geral Cruz Villalén apresentadas em 5 de maio de 2010, Santos Palhota,

processo C-515/08, ECLI:EU:C:2010:245.

168



