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RITAD'EGCA*
ADVOGADA

consideracdo de que os efeitos da pan-
Af:mia se impuseram generalizada-
ente & sociedade portuguesa, atin-
gindo de forma indiscriminada as pessoas e o
seu modus vivendi, obstava ao interesse na lei-
tura de mais uma reflex@o sobre um conjunto
de evidéncias certamente experienciadas por
todos, incluindo os docentes de ensino supe-
rior e os investigadores.

Em abono do desinteresse ecoavam deze-
nas de esclarecimentos publicos, de opinides
e seus contraditdrios, proficuamente produzi-
dos, durante os periodos de vigéncia do estado
de emergéncia e do estado de calamidade, na
comunicacéo social, em webinars e conferén-
cias online, sobre os mais diversos assuntos do
momento, alguns de natureza juridica, de ma-
nifesto interesse geral e, consequentemente,
também para quem exerce funcdes docentes
e/ou de investigacdo, independentemente do
respectivo regime?.

Deambulando por um caminho signifi-
cativamente menos confortdvel, mas tam-
bém mais consciente, assombrava uma estra-
nha tranquilidade da cena juridica, até agora
nunca vivida, contrastante com uma extensa
e confusa? producéo legislativa que, justifica-
da pela exigéncia das circunstancias, ndo pa-
recia atormentar particularmente o univer-
so do Ensino Superior, ao impor medidas, re-
petidamente declaradas como excepcionais
e tempordarias. Corresponderia este silén-
cio e aparente ajustamento a medidas, como
a imposicdo do regime de teletrabalho e do

Talvez por essa razao, se
ndo por outras, de ordem
juridica, nenhum dos seus
actores, até ao momento da
actual crise epidemiologica,
apelidara de “teletrabalho”
o desempenho das funcgées
docentes e das fungées
de investigacao, levadas
a cabo “a distancia”,
designadamente, na
residéncia do trabalhador.

alegado ensino a distncia, na verdade, ao
subdimensionamento das problematicas ju-
ridicas subjacentes ao respectivo acolhimen-
to no Ensino Superior? A duvida persiste, ser-
vindo de pretexto a presente reflexdo.
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*0 autor do texto ndo
escreve segundo o novo
Acordo Ortografico

1 De direito privado ou de
direito publico.

2 Note-se que o Decreto-
Lei n.° 10-A/2020, de 13 de
margo, que “Estabelece
medidas excecionais e
tempordrias relativas a
situagao epidemiolégica do
novo Coronavirus - COVID
19” foi objecto da sua
décima primeira alteracdo
pelo Decreto-Lei n°22/2020,
de 16 de maio.



Sdo inumeras as consideracdes juridicas
que se podem elaborar sobre o teletrabalho
e o0 ensino a distancia com eventual pertinén-
cia para o Ensino Superior.

Ao servidor do Direito, 0 que primeira-
mente importa para a légica juridica é escla-
recer o alcance da terminologia, no caso tele-
trabalho e ensino a distancia que, integrando
o recém-criado conceito de “nova normalida-
de”, gravita no universo das relacdes® de tra-
balho, das fung¢des* docentes e das func¢des®
de investigacéo.

E um dado adquirido na Academia que
parte das funcdes docentes e de investigacao,
ndo exigem a presenca fisica do trabalhador
(docente ou investigador) nas instalacdes da
entidade empregadora, podendo ser realiza-
das a distancia, fora do espaco caracterizado
juridicamente como local de trabalho, desig-
nadamente, na residéncia® do trabalhador.

Esse facto vivido de forma mais ou menos
expressiva, consoante a realidade dos docentes

e dos investigadores, e a dindmica, a organiza-
¢do’ e a gestdo das instituicdes onde se encon-
tram integrados, foi encarado até aqui, como
uma caracteristica da funcdo inerente ao seu
desempenho. Talvez por essa razo, se no por
outras, de ordem juridica, nenhum dos seus
actores, até ao momento da actual crise epide-
miolégica, apelidara de teletrabalho o desem-
penho das fungdes docentes e das fungdes de
investigacdo, levadas a cabo a distancia, desig-
nadamente, na residéncia do trabalhador.

A auséncia desse rotulo parece plenamen-
te, justificada por varios factores, de entre
eles, o facto de uma parte significativa da-
quelas funcdes ser, necessariamente, levada
a cabo nas instalacdes da entidade emprega-
dora, mas também, por se encontrar na dis-
ponibilidade® do trabalhador escolher, quan-
to as demais compativeis com a prestagdo de
trabalho noutro local, desempenhd-las na
sua residéncia ou nas instalacdes que consti-
tuiam o seu local de trabalho.

A existéncia e exercicio dessa liberdade de
escolha, pelo trabalhador, quanto ao local e
forma a distancia da prestagdo de trabalho, »
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3 Aqui referidas em sentido
amplo incluindo diferentes
modelos de vinculagao,
publica e privada.

4 Com o alcance estabelecido
no artigo 2°-A do Estatuto

da Carreira Docente do
Ensino Superior Politécnico

e no artigo 4° do Estatuto

da Carreira Docente
Universitaria.

5 Com o alcance estabelecido
no artigo 5° do Estatuto

da Carreira e Investigacdo
Cientifica

6 No sentido do local onde
aquele tem organizado o
centro da sua vida.

7 Note-se que ha indmeros
regulamentos de institui¢des
de ensino superior que

de forma mais ou menos
expressa fazem referéncia a
componente ndo presencial
das func¢des docentes,

quer com o proposito de
reconhecer a possibilidade
do seu desempenho fora das
instalagdes da instituicdo,
quer com o propésito de
limitar ou de condicionar
essa possibilidade.

8 Partindo do pressuposto de
que essa disponibilidade nao
foi limitada por regulamento,
ou decisdo da entidade
empregadora, no contexto
do crescente exercicio de
controlo de assiduidade a
que temos vindo a assistir
por parte de algumas
instituicdes.
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bem com a sua admissibilidade (conceptual
e/ou efectiva) por parte da entidade empre-
gadora, estavam entdo alinhadas, com um
conjunto de escolhas pessoais, e institucio-
nais, que ndo se alteraram substancialmen-
te com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.°
10-A/2020, de 13 de margo, nem com as suas
determinacdes, de suspensdo das actividades
lectivas, e de liberdade de determinacdo, uni-

ria, mas como adequada a permitir uma cer-
ta continuidade, por se revelar a unica possi-
vel no quadro do confinamento. Consequen-
temente, tem vindo a obter aceitacdo genera-
lizada, por diversos sectores da sociedade e,
arriscamos dizer, também pelo Ensino Supe-
rior, porventura sustentado no elevado indi-
ce de desenvolvimento tecnoldgico, por com-
paracdo com outros sectores, e na predisposi-

O artigo 165° do Codigo do Trabalho conceptualiza o
teletrabalho, nos termos seguintes: Considera-se teletrabalho
a prestacdo laboral realizada com subordinacgao juridica,
habitualmente fora da empresa e através do recurso a
tecnologias de informacao e de comunicacdo.

lateral, do regime de prestacdo subordina-
da de teletrabalho, tanto pelo empregador,
como pelo trabalhador. Liberdade que foi,
como é consabido, muito rapidamente subs-
tituida pela imposicdo transversal do regime
de teletrabalho por forca do disposto no arti-
g0 6° do Decreto® n.° 2-A/2020, de 20 de mar-
¢o, que regulamentou a aplicagdo do primei-
ro estado de emergéncia decretado pelo Pre-
sidente da Republica.

Por razodes de diversa ordem, esta impo-
sicdo foi sentida, ndo apenas como necessa-

¢do para a mudanca inerente a condicéo de
“operador da Ciéncia”.

Neste quadro de conforto com a solucéo,
pontilharam apenas algumas vozes disso-
nantes manifestando preocupag¢des com au-
séncia ou limitacdo de meios, e suas implica-
¢oes legais, com a desadequacdo!® da realiza-
¢do a distAncia de determinadas tarefas de
ensino e de avaliacéo, e ainda com um tema
que nos é particularmente caro, os seus efei-
tos na avaliacdo do desempenho.

Ora, sdo precisamente estas dissonancias
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9 Entretanto revogado pelo
Decreto n.° 2-B/2020 de 2
de abril, que regulamentou
prorrogacao do estado de
emergéncia decretado pelo
Presidente da Republica,
mantendo-se no artigo 8° a
obrigagdo de teletrabalho
sempre as fungdes em
causa o permitam.

10 Que ndo identificaram
como objectiva.



que remetem para a utilidade de elucidagdo
dos conceitos juridicos vigentes de teletraba-
1ho e ensino a distancia, bem como para as
exigéncias de enquadramento dos respecti-
vos regimes.

O artigo 165° do Cédigo do Trabalho con-
ceptualiza o teletrabalho, nos termos se-
guintes: Considera-se teletrabalho a pres-
tacdo laboral realizada com subordinacdo
juridica, habitualmente fora da empresa e
através do recurso a tecnologias de infor-
macdo e de comunicacao.

Esta caracterizacdo aparentemente sim-
ples, e que, descontextualizada, é um fato a
medida para aspirantes a mudanca de para-
digma, tem na sua genética um pressuposto,
que € o seguinte: o teletrabalho é um regime
contratual de trabalho, que tem como atribu-
tos ser realizado normalmente fora das insta-
lacOes da entidade empregadora, com recur-
so a meios tecnolodgicos a distancia. Mas, ndo
se esgota, nessa caracterizagdo, que €, ape-
nas, o preludio de um conjunto de injungdes,
constantes dos artigos 166° e seguintes do C6-
digo do Trabalho, nas quais se manifesta a
sua complexidade.

Sem pretensdes quanto a bondade do re-
gime do teletrabalho, merecem referéncia as
disposicdes constantes do n°1 do artigo 166°,
do n°1 do artigo 168° e dos n°1 e n°2 do arti-
go 170° todos do Cédigo do Trabalho. Delas
resulta: a necessidade de celebracdo de con-
trato/acordo!! para prestacdo subordinada de

teletrabalho; a presuncéo (salvo estipulacdo
em contrario) de que os instrumentos de tra-
balho respeitantes a tecnologias de informa-
¢do e de comunicacdo utilizados pelo traba-
lhador pertencem ao empregador, que deve
assegurar a respectiva instalacdo e manuten-
¢do e o0 pagamento das inerentes despesas; a
obrigacdo de o empregador respeitar a pri-
vacidade e os tempos de descanso do traba-
lhador e da sua familia; e ainda, o direito do
empregador, sempre que o teletrabalho seja
realizado no domicilio do trabalhador, a vi-
sitar o local de trabalho exclusivamente para
controlo da actividade laboral, bem como dos
instrumentos de trabalho.

N&o fossem estes aspectos de regime sufi-
cientes para levantar inumeras questdes quan-
to a operacionalizagéo do teletrabalho no Ensi-
no Superior, podemos acrescentar-lhes a pro-
blematica do ensino a distancia, nomenclatura
que tem vindo igualmente a ser utilizada, em
decorréncia do cumprimento das medidas de
excepcdo, com total alheamento da preexistén-
cia de um quadro legal e conceptual que a ca-
racteriza. Impondo pela razéo ja referida, ou-
tro esclarecimento destinado, igualmente, a an-
tecipar a eventual confuséo de conceitos e con-
sequentemente de regimes.

O Decreto-Lei n.° 133/2019, de 3 de setem-
bro, que aprova o regime juridico do Ensi-
no Superior ministrado a distancia, caracte-
riza o ensino a distdncia como o ensino pre-
dominantemente ministrado com separagao »
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11 Limitado no caso de
trabalhador anteriormente
vinculado ao mesmo
empregador, a uma
duracdo inicial igual

ou inferior a trés anos,
conforme disp&e no n°1
do artigo 167° do Cédigo
do Trabalho.
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fisica entre os participantes no processo edu-
cativo, designadamente docentes e estudan-
tes, em que:
“]) A interacdo e participacdo sdo tecnologi-
camente mediadas e apoiadas por equipas
online de suporte académico e tecnol4gico;
ii) O desenho curricular é orientado para a
permitir o acesso sem limites de tempo e lu-
gar aos conteudos, processos e contextos de
ensino e aprendizagem;
iii) O modelo pedagdgico é especialmente
concebido para o ensino e a aprendizagem
em ambientes virtuais”.

O supra identificado diploma legal, norteado
por um principio de adequacdo constante ex-
pressamente do seu artigo 4°, impde ainda, no
capitulo II sob a epigrafe “Acreditacéo, avalia-
¢do e registo”, as instituicdes de ensino supe-
rior, um conjunto de obrigacdes de que se sa-
lientam a necessidade de acreditagdo'? pela

ministrado & distancia sdo suficientes para
compreender — na perspectiva juridica - a
impropriedade da utilizacdo da terminologia
“ensino a distancia” para definir um processo
de ensino tipicamente presencial com recur-
so aos meios tecnoldgicos a distancia, levado
a cabo pelos docentes do Ensino Superior no
cumprimento da obrigacdo legal de executar
as suas funcdes, quando compativeis, em re-
gime de teletrabalho.

Com efeito, factualmente o que se verificou
foi uma adaptacéo do processo de ensino pre-
sencial por via do recurso a outra forma de
presenca “ndo fisica,” mas “virtual” em tudo
equivalente a presenca da matéria, se aten-
tarmos na omnipresenca da imagem e da voz,
dos intervenientes naquele processo. E, numa
altura de louvores colectivos, ndo sera demais
referir que esse esforco foi levado a cabo por
todos, tanto quanto lhes foi permitido, com re-
dobrado empenho e abnegacgéo pessoal.

A pergunta que se impdée naturalmente perante os
esclarecimentos prestados, é: como caracterizar entao
juridicamente, a prestacdo de trabalho levada a cabo

durante a vigéncia do estado de emergéncia,
e as actividades de ensino e leccionacgdo, com recurso
a meios de comunicacdo a distancia?”

Agéncia de Avaliacdo e Acreditagdo do Ensi-
no Superior, e de subsequente registo pela Di-
rec¢do - Geral do Ensino Superior, e a disponi-
bilidade de meios humanos que incluem: um
corpo docente com formacéo pedagégica com-
provada para o ensino a distancia; um corpo
de técnicos especializados com as qualifica-
¢Oes adequadas e em numero suficiente para
prestar apoio individualizado aos estudantes,
sempre (ue seja necessario; e uma equipa que
reuna competéncias técnico-pedagégicas para
colaborar com os docentes no desenho curri-
cular dos planos de estudos e dos materiais
dos ciclos de estudos.

A mera constatacdo destas imposicOes
pelo Regime juridico do Ensino Superior

A pergunta que se impde, naturalmen-
te, perante os esclarecimentos prestados, é:
como caracterizar, entdo, juridicamente, a
prestacdo de trabalho levada a cabo durante
a vigéncia do estado de emergéncia, e as acti-
vidades de ensino e leccionagdo, com recurso
a meios de comunicacdo a distancia?

As respostas sdo simples, ao ponto de pare-
cerem redundantes. O trabalho realizado em
confinamento domicilidrio s6 pode ser carac-
terizado como teletrabalho, na acepcdo estri-
ta do artigo 165° do Cédigo do Trabalho, por
forca do estabelecido pelos diplomas que re-
gulamentaram as declaracdes de estado de
emergéncia e de estado de calamidade, ressal-
vando-se, para efeitos de aplica¢do de regime,
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12 Depende da observancia
dos requisitos gerais

e especiais previstos

no Decreto-Lei n.°

74/2006, de 24 de margo,
aplicaveis, bem como,
cumulativamente, dos
requisitos especificos
estabelecidos nos artigos
8.°a 11.° do Decreto-Lei n.°
133/2019, de 3 de setembro.




todas as normas que colidem com a nature-
za excepcional e transitdria da sua imposicdo,
0 que em ultima andlise nos reconduz, salvo
melhor opinido, a aplicacdo de um unico arti-
go daquele regime: o artigo 169° do Cédigo do
Trabalho que consagra o principio da igualda-
de de tratamento dos trabalhadores em regi-
me de teletrabalho.

Quanto as actividades de ensino sem pre-
senca fisica e com recurso a meios tecnoldgi-
cos e de comunicagdo a distancia, parece re-
lativamente evidente que a utilizacdo da ter-
minologia ensino a distancia no contexto da
crise pandémica, ndo pretendeu instituir
qualquer forma de aplicacdo do Decreto-Lei
n.° 133/2019, de 3 de setembro, nem mesmo
adaptada as circunstancias, as quais, pela sua
excepcionalidade, sdo suficientes para obstar
a qualquer esforco de adequagéao.

Julgamos por isso, ter ocorrido uma repes-
cagem daquele termo, no sentido lato que lhe
era conferido pela linguagem “comum” pre-
cedente a organizacdo e sistematizacdo do
instituto cientifico, pedagdgico e juridico do
“ensino a distancia”.

Que designio servem, neste caso, 0S es-
clarecimentos quanto ao enquadramento de

dois regimes complexos, a prop6sito de me-
didas moribundas?®, porque excepcionais e
transitorias, e ao uso de terminologias, com
maior ou menor propriedade?

Prestam assisténcia, precisamente, a tenta-
¢do de normalizar duas solugdes que, sendo ne-
cessdrias e, provavelmente, as unicas possiveis,
num contexto singular e desejavelmente tran-
sitério, ndo se podem constituir como institu-
tos juridicos, tal qual foram estabelecidas, num
contexto de normalidade (nova ou velha).

Concorrem para essa impossibilidade, a
nosso ver, a inadequacdo dos dois regimes ja
referidos, do teletrabalho e do ensino supe-
rior ministrado a distancia, a uma nova reali-
dade!?, que reclama uma plasticidade de solu-
¢des dificil de conceber, e que apenas se alcan-
¢a, perspectivando a dindmica entre o esforco
colectivo de continuidade do funcionamento
e as limitagdes previsivelmente reincidentes,
impostas a esse mesmo funcionamento.

Mas ainda que se verificasse uma minima
adequacdo daqueles regimes, estritamente ne-
cessdria a permitir a adopgdo imediata des-
sas solucdes transitdrias, num quadro de nor-
malidade, seria imperativo promover uma ex-
tensa adaptacéo do edificio juridico do Ensino

41

0

U

13 Note-se que o artigo

6° do Decreto-Lei n.° 20-
H/2020, de 14 de maio,
derrogou o n°1 do artigo
9° do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020, de 13 de margo.
Mais recentemente, ap6s
o envio do presente
artigo para edicdo, foi
publicada a 29 de maio a
Resolugdo do Conselho de
Ministros n.° 40-A/2020 que
prorrogou a declaracdo de
situacao de calamidade,

e redefiniu no seu artigo
4° as condicdes aplicaveis
ao regime de teletrabalho,
abandonando a sua
obrigagdo generalizada
(n°1) e substituindo-a
pela possibilidade da

sua manutencao por
acordo, nos termos
previstos no Cédigo do
Trabalho. Manteve-se,
contudo, a obrigagdo de
teletrabalho nas situagdes
identificadas pelo n°2, n°3
e n°4 do referido artigo,
destacando-se a obrigagdo
da sua manutencao
sempre que “...0s espagos
fisicos e a organizagdo do
trabalho ndo permitam

o cumprimento das
orientag¢des da Direcdo
-Geral da Saude (DGS)

e da Autoridade para as
Condig¢bes do Trabalho
sobre a matéria, na estrita
medida do necessario”.

14 N&o aquela que vivemos
em confinamento, mas
aquela que estamos agora
a testar, também ela inédita
e por isso carente de
experimentagao.
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O impacto do coronavirus
no Ensino Superior esta
aqui para quem quiser ver:
um regresso ao passado,
com a mira no futuro.

E, todavia, fundamental
ajustar a mira.

Superior, predominantemente vocacionado
para o ensino e actividades presenciais, por
forma a acolher com universalidade estas no-
vas realidades. Para dimensionar minimamen-
te esse esfor¢o basta reflectir na inevitavel ne-
cessidade de rever regulamentos de prestacdo
de servigo docente, de avaliacdo do desempe-
nho e de assiduidade. E bem assim, na exigén-
cia de reviséo de estruturas curriculares e de
adequacdo do material pedagégico, no redi-
mensionamento dos espacos, para ndo falar na
obrigacdo de assegurar meios de apoio técnico.

N&do obstante perspectivarmos as tarefas
herculeas que se avizinham, a prestacgéo de tra-
balho e o exercicio das fung¢des docentes e de
investigacdo sem presenca fisica do trabalha-
dor, com recurso a meios tecnolégicos a distan-
cia, € uma inevitabilidade em aceleracdo.

Por ndo faltarem vozes que enaltecem as
vantagens individuais e socioeconémicas de
uma nova ordem sustentada na vivéncia do
teletrabalho experimentada durante a crise
epidemioldgica, e por ser inquestionavel a uti-
lidade da busca de soluc¢oes que promovam a
felicidade, afigura-se util recordar que a idea-
¢do de solucdes adoptadas em situacdo de cri-
se, e a sua transposi¢do para um contexto de
normalizagdo, ndo devem ocorrer sem a ne-
cessaria ponderacao.

Esta percepcdo é particularmente expressi-
va no contexto do Ensino Superior, onde ha vé-
rios anos, debatemos questdes, hd muito pen-
dentes de esclarecimento e consenso, como se-
jam as relativas ao controlo de assiduidade, as
exigéncias de uma participagdo activa e efecti-
va dos docentes e investigadores na elaboracao

dos regulamentos de que sdo destinatarios, as
relativas a avaliacdo do desempenho, a liber-
dade de investigacdo, entre muitas outras.

E, por isso, forcosa uma dose razoavel de
inquietacdo juridica, face ao entusiasmo ma-
nifesto de alguns, perante ferramentas que
sempre estiveram ao alcance de todos.

Como em muitas outras situacdes do Direi-
to, ndo é tanto a solucdo (cuja bondade pode
ser inquestiondvel) que nos preocupa, mas
antes 0 modo como esta podera vir a ser im-
plementada e as consequéncias que produzi-
ra no edificio juridico do Ensino Superior.

N&o se trata de rejeitar as solugdes, nem
de travar a fundo um veiculo em marcha, tra-
ta-se pelo contrario de aproveitar a necessi-
dade e o entusiasmo da mudanga para ree-
quacionar a realidade dos docentes do En-
sino Superior, reorientado o seu paradigma
para uma autonomia e responsabilidade ver-
dadeiras, abandonando a institucionalizacdo
em massa de solugdes orientadas para o ex-
cessivo controlo das funcdes docentes e para
as métricas de resultado, recordando que a
necessidade de alcancar o destino, que se es-
gota no momento, ndo pode servir de pretex-
to para a descaracterizar o processo de ensi-
no e investigacdo que constitui para os seus
executores uma vida, coarctando-lhes a auto-
nomia e a liberdade inerentes.

O impacto do coronavirus no Ensino Supe-
rior estd aqui para quem quiser ver: um re-
gresso ao passado, com a mira no futuro.

E, todavia, fundamental ajus-
tar a mira. e
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