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EDITORIAL

Na publicacdao do primeiro nimero da RIDT apos o falecimento do seu Diretor,
Professor Doutor Pedro Romano Martinez, a Direcao solicitou ao Professor Doutor
Antonio Menezes Cordeiro - Professor mais antigo da FDUL na area de Ciéncias
Juridicas, Mestre do nosso Diretor e membro do Conselho Cientifico da RIDT - a
elaboracao de uma nota prévia de homenagem, palavras que a Direcao da RIDT
agradece e as quais se associa.

Em homenagem e memoria do nosso Fundador, dedicamos-lhe a publicacao deste

nimero, que marca o nosso sincero agradecimento e profunda saudade pelo
exemplo académico e pessoal que constituiu para todos nos.
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1959-2023

PROF. DOUTOR
PEDRO ROMANO MARTINEZ

No dia 23 do passado més de outubro, a Revista Internacional de Direito do
Trabalho perdeu um dos seus fundadores e diretores. O Prof. Doutor Pedro Nuno
Tavares Romano e Soares Martinez deixou-nos, na plena posse das suas faculdades
e no exercicio de funcdes académicas e de arbitro. A perda é irremediavel. Ficam
breves linhas que mais ndao fazem do que sublinhar essa dimensao.

No Mundo do Direito, Pedro Romano Martinez fez o pleno. E um excelente
investigador: recordo apenas que, na sua dissertacao de doutoramento, Pedro
Romano Martinez antecipou, em cerca de trinta anos, a atual dogmatica da
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compra e venda, colocando-a nao no plano da tutela do vendedor - solucao do
Cédigo Civil - mas na do comprador. E o ABC da protecdo do consumidor. Pedro
Romano Martinez assume, assim, a tutela dos fracos, através do Direito privado:
uma caracteristica que iria surgir na sua obra subsequente.

E um expositor de primeira: os seus livros de Direito do trabalho e de Direito
das obrigacoes sao incontornaveis: ontem, hoje e amanha.

E um grande pedagogo: ensinou o gosto pelo Direito e pela sua Ciéncia a mi-
lhares de alunos. As suas aulas estavam sempre cheias.

E um legislador extraordinario: o Pais deve-lhe o Codigo do Trabalho e a Lei do
Contrato de Seguro.

E um coordenador imbativel: fundou o Instituto de Direito do Trabalho e o
Instituto de Direito civil e organizou edicdes sucessivas do Codigo do Trabalho e
da Lei do Contrato de Seguro anotadas.

Animou revistas juridicas, como a Revista de Estudos Sociais, a Revista de
Direito civil e a Revista Internacional de Direito do Trabalho.

0 seu alto nivel cientifico e académico foi reconhecido pela mais imparcial e
exigente das nossas entidades cientificas: a Academia das Ciéncias de Lisboa, da
qual foi socio efetivo.

E um pratico convicto do Direito: a sua atuacao no campo da pareceristica e
no da arbitragem é um marco. Pedro partiu no exercicio das suas funcoes de ar-
bitro, no quadro de uma arbitragem no qual eu proprio tive a honra de ser desig-
nado presidente: precisamente na tarde do dia 23 de outubro.

A dimensao do papel de Pedro Romano Martinez no campo da Ciéncia do Direito
lusofono ira ocupar, no futuro, geracoes de juristas.

No Universo da Faculdade de Direito de Lisboa, Universo esse que, dispensa-
velmente, se vem a revelar excessivamente belicoso e mesmo violento, Pedro foi
um Senhor. Eleito, por varias vezes e em votacées democraticas, presidente do
Conselho Cientifico, diretor da Faculdade e presidente do Conselho da Faculdade,
Pedro seguiu o seu caminho, sem ofender, sem ripostar, sem hesitar e sem trair os
seus amigos. Acompanhei-o, de perto, em quatro campanhas eleitorais vitoriosas:
posso testemunha-lo diretamente. E sob a sua orientacdo segura, a Faculdade
progrediu, floresceu em inUmeros doutoramentos, agregacoes e concursos, me-
lhorou os servicos, dialogou com os estudantes, trabalhou com os nossos funcio-
narios, colaborou com universidades estrangeiras e lancou os alicerces do que se
afigura um grande futuro para os nossos estudantes.

No plano da amizade, Pedro enchia um anfiteatro com os seus amigos. E,
mau grado as suas inUmeras ocupacoes, Pedro foi, antes de mais, um homem de
Familia. Bom filho, bom marido, bom pai, ufano avo: ndao posso entrar nesse uni-
verso que sei maravilhoso.

O Prof. Doutor Pedro Romano Martinez foi um lutador: em todos os planos da
sua vida académica, profissional, familiar e nestes Ultimos meses de luta drama-
tica. Nao ha outro. Fica a Familia, ficam os Colegas, ficam os amigos, fica a obra,
fica o exemplo e fica uma dor que a conviccao do Além a todos consola.

Antoénio Menezes Cordeiro

Vil
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1959-2023

PROFESSOR
PEDRO ROMANO MARTINEZ

On October 23rd, the International Labour Law Review lost one of its found-
ers and directors. Professor Pedro Nuno Tavares Romano e Soares Martinez has
left us, in full possession of his faculties and in the exercise of his academic and
arbitrator functions. The loss is irremediable. These brief lines do no more than
emphasize the extent of the loss.

In the world of the Law, Pedro Romano Martinez achieved ultimate fulfillment.
He’s an excellent researcher: | would just like to point out that in his doctoral dis-
sertation, Pedro Romano Martinez anticipated the current dogma of the purchase

Vil
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and sale contract by about thirty years, placing it not at the level of the seller’s
protection - the Civil Code’s solution - but that of the buyer. This is the ABC of
consumer protection. Pedro Romano Martinez thus took on the role of protecting
the vulnerable through private law: a characteristic that would emerge in his
subsequent work.

He is a leading lecturer: his books on labour law and law of obligations are
indispensable: yesterday, today and tomorrow.

He is a great pedagogue: he taught thousands of students the passion for law
and its science. His classes were always full.

He is an extraordinary legislator: the country owes him the Labour Code and
the Insurance Contract Law.

He is an unbeatable coordinator: he founded the Institute of Labour Law and
the Institute of Civil Law and organized successive editions of the Annotated
Labour Code and the Annotated Insurance Contract Law.

He led legal journals such as the Review of Law and Social Studies, the Civil
Law Review and the International Labour Law Review.

His high scientific and academic standards were recognized by the most im-
partial and demanding of our scientific bodies: the Lisbon Academy of Sciences,
of which he was an effective member.

He is a committed upholder of the law: his work in the fields of legal opin-
ion and arbitration are a landmark. Pedro left in the course of his duties as an
arbitrator, in an arbitration in which | myself had the honor of being appointed
presiding judge: precisely on the afternoon of 23 October.

The extent of Pedro Romano Martinez’s role in the field of Lusophone Law will
continue to occupy generations of jurists in the future.

In the universe of the Faculty of Law of the University of Lisbon, a universe
that needlessly reveals itself to be excessively bellicose and even vicious, Pedro
was a Gentleman. Elected, several times and in democratic elections, president
of the Scientific Council, director of the Faculty and president of the Faculty
Council, Pedro made his own way without offending, without fighting back, with-
out hesitating and without betraying his friends. | followed him closely in four vic-
torious election campaigns: | can testify to this directly. And under his safe guid-
ance, the Faculty progressed, flourished with countless doctorates, aggregations
and contests, improved its services, engaged in dialogue with students, worked
with our staff, collaborated with foreign universities and laid the foundations for
what looks like a great future for our students.

In terms of friendship, Pedro filled an amphitheatre with his friends. And de-
spite his many occupations, Pedro was first and foremost a family man. A good
son, a good husband, a good father, a proud grandfather: | can’t go into this uni-
verse that | know to be wonderful.

Professor Pedro Romano Martinez was a fighter: at every level of his academic,
professional and family life, and in these last few months of dramatic struggle.
There will be no other. His Family remains, his Colleagues remain, his friends
remain, his work remains, his example remains and there remains a pain that is
consoled by the conviction of the Hereafter.

Antonio Menezes Cordeiro

IX
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ESTATUTOS
EDITORIAIS DA RIDT

I. Orientacao

A Revista Internacional de Direito do Trabalho (RIDT) € uma publicacao
periodica eletronica de livre acesso, com um sistema de double-blind
peer review, criada e detida pelo Instituto de Direito do Trabalho da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no ambito do Centro de
Investigacao de Direito Privado da Universidade de Lisboa.

Il. Objetivos

A RIDT prossegue, com plena independéncia, os seguintes objetivos:

a) Fomentar a investigacao cientifica nas areas do Direito do Trabalho,
da Seguranca Social e areas conexas;

b) Promover o aprofundamento da investigacao cientifica em Portugal
e no estrangeiro, através da publicacao de artigos cientificos que
versem especialmente sobre Direito Laboral ou sobre outras areas
de estudo com impacto neste ramo do Direito;

c) Promover a internacionalizacdo das areas de estudo da RIDT, através
da publicacao de artigos cientificos de investigadores estrangeiros,
de artigos cientificos que versem sobre ordenamentos juridicos
estrangeiros ou que adotem perspetivas comparatisticas do estudo
do Direito;

d) Fomentar a liberdade académica dos autores e a inovacao cientifica;

e) Disseminar o conhecimento do Direito do Trabalho, da Seguranca

Social e areas conexas, aproximando a comunidade académica da
sociedade civil.

lll. Investigacao cientifica

A RIDT promove a investigacao cientifica publicando artigos originais e
inéditos, admitindo a publicacao de textos ja divulgados, nomeadamente
em caso de atualizacao ou de a publicacao inicial ter tido reduzida
divulgacao, assegurando o autor a autorizacao, quando necessaria,

e fazendo-se mencao a anterior publicacdao, nos termos definidos no
regulamento.
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IV. Peer review

1. A RIDT promove a investigacao e divulgacao de artigos cientificos
de exceléncia, assegurando o rigor técnico da investigacao através da
implementacao de um sistema de double-blind peer review.

2. A RIDT assegura que a revisao dos textos é realizada de forma
anonima e com garantias de imparcialidade, nos termos estabelecidos no
regulamento.

V. Principios deontoloégicos

A RIDT assegura o respeito pelos principios deontologicos e pela ética
profissional dos jornalistas, assim como pela boa fé dos leitores, nos
termos do Cdédigo Deontoldgico dos Jornalistas e Boa fé dos Leitores.

VI. Publicacao

Apublicacao dos textos enviados e revistos ficara condicionada a aprovacao
da Direcao, a qual podera recusar a publicacao de qualquer texto, tendo
em conta, nomeadamente, a sua originalidade, a atualidade do tema, os
parametros em que se baseia a revisao pelos pares (através do sistema
de double-blind peer review), os comentarios dos revisores e quaisquer
condicionamentos editoriais.

VII. Estrutura organica
1. ARIDT é composta pela Direcao e pelo Conselho Cientifico.

2. ADirecao é composta por cinco membros: dois Diretores, um Subdiretor,
um Secretario Geral e um Secretario Geral Adjunto, desempenhando as
competéncias estabelecidas no regulamento.

3. O Conselho Cientifico € composto por personalidades de reconhecido
mérito, designadamente, académicos, magistrados, advogados ou
profissionais de outras areas, com relevante curriculo académico, cientifico
ou profissional na area do Direito, em especial, do Direito do Trabalho
e matérias conexas, desempenhando as competéncias estabelecidas no
regulamento.

Xl
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EDITORIAL
STATUTES OF RIDT

l. Introduction

The International Labour Law Review (RIDT) is a free-access electronic
periodical publication with double-blind peer review, created and owned
by the Labour Law Institute of the Faculty of Law of the University of
Lisbon, within the scope of the Centre for Research in Private Law of the
University of Lisbon.

Il. Objectives

RIDT pursues, with full independence, the following objectives:

a) Promoting scientific research in the areas of Labour Law, Social
Security and related areas;

b) Promoting the deepening of scientific research in Portugal and
abroad, through the publication of scientific articles especially
focused on Labour Law or other areas of study with an impact in
this branch of Law;

c) Promoting the internationalization of the areas of study of RIDT,
through the publication of scientific articles authored by foreign
researchers, scientific articles that study foreign legal systems or
that develop comparative legal research;

d) Encouraging academic freedom of authors and scientific innovation;

e) Disseminating knowledge of Labour Law, Social Security and related
areas, bringing the academic community closer to the civil society.

lll. Scientific research

RIDT promotes scientific research by publishing original and unpublished
papers, although previous published papers can be eligible for publication
if they include updates or if the previous publication had low dissemination,

in which case the author shall ensure permission from the publisher, if
necessary, and mention the previous publication of the paper.

Xl
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IV. Peer review

1. RIDT promotes research and dissemination of scientific articles of
excellence, ensuring the technical accuracy of research through the
implementation of a double-blind peer review system.

2. RIDT ensures that the review of papers is carried out anonymously and
with guarantees of impartiality, in accordance with the terms established
in the regulations.

V. Ethical principles

RIDT ensures the respect for the deontological principles and professional
ethics of journalists, as well as for the good faith of readers, in accordance
with the Journalists’ Code of Ethics and Readers’ Good Faith.

VI. Publication

The publication of papers sent and reviewed will be subject to the approval
of the Board, which may refuse to publish any paper, considering, notably,
its originality, the topicality of the subject, the criteria which the review
is based on (through double-blind peer review), the comments of the
reviewers and any editorial constraints.

VIl. Organisational structure

1. RIDT is composed of the following bodies: the Board and the Scientific
Council.

2. The Board is composed of five members: two Directors, an Assistant
Director, a Secretary-General, and a Deputy Secretary-General, with the
responsibilities set forth in the regulations.

3. The Scientific Council is composed of personalities of recognized merit,
namely, academics, magistrates, lawyers or professionals from other
areas, with relevant academic, scientific or professional curriculum in
the area of Law, in particular, Labour Law and related matters, with the
responsibilities set forth in the regulations.

Xl

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



CONSELHO CIENTIFICO
SCIENTIFIC COUNCIL

Alberto Arufe Varela
Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufa (Espanha)

André Pestana Nascimento
Uria Menéndez Abogados, S.L.P. (Portugal)

Angela Carrascalao
Universidade Nacional Timor Lorosa’e (Timor-Leste)

Antonio Menezes Cordeiro
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Antonio Monteiro Fernandes
Universidade Nova de Lisboa, Universidade Lusofona de Lisboa (Portugal)

Antonio Moreira
Faculdade de Direito da Universidade Lusiada do Porto (Portugal)

Antonio Nunes de Carvalho
Faculdade de Direito da Escola de Lisboa da Universidade Catolica Portuguesa (Portugal)

Apelles J. B. Conceicao
Advogado (Portugal)

Benjamim Mendes
DLA Piper ABBC - ABBC - Azevedo Neves, Benjamim Mendes, Carvalho e Associados, Advogados, SP, RL (Portugal)

Bernardo Lobo Xavier
Faculdade de Direito da Escola de Lisboa da Universidade Catolica Portuguesa (Portugal)

Carmo Sousa Machado
Abreu Advogados (Portugal)

Catarina Carvalho
Faculdade de Direito da Escola do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa (Portugal)

Catarina Levy Osorio
ALC Advogados (Angola)

Cristina Leite
MLA - Menezes, Leite e Associados, Sociedade de Advogados (Cabo Verde)

Dario Moura Vicente
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Diogo Leote
Miranda & Associados - Sociedade de Advogados, SP, RL (Portugal)

Duarte Casimiro
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane (Mocambique)

Estévao Mallet
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (Brasil)

XV

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Fernando Aradjo
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Francisco Liberal Fernandes
Faculdade de Direito da Universidade do Porto (Portugal)

Franco Carinci
Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Bologna (Italia)

Geraldo da Cruz Almeida
Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais (Cabo Verde)

Giuseppe Ludovico
Universita degli Studi di Milano (Italia)

Guilherme Dray
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Jean-Claude Javillier
Université Panthéon-Assas, Paris Il (Franca)

Jesus Cruz Villalon
Universidad de Sevilla (Espanha)

JesUs Martinez Giron
Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufa (Espanha)

Joana Vasconcelos
Faculdade de Direito da Escola de Lisboa da Universidade Catolica Portuguesa (Portugal)

Joao Leal Amado
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal)

José Artur Duarte Nogueira
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

José Joao Abrantes
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa / Juiz do Tribunal Constitucional (Portugal)

José Luis Monereo Pérez
Universidad de Granada (Espanha)

Julio Manuel Vieira Gomes
Faculdade de Direito da Escola do Porto da Universidade Catolica Portuguesa (Portugal)

Luis Gongalves da Silva
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Luis Menezes Leitao
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Luis Miguel Monteiro
Morais Leitao, Galvao Teles, Soares da Silva e Associados (Portugal)

XV

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Manuela Manuel Lopes Mendes
Procuradoria Geral da Repulblica e Faculdade de Direito de Bissau (Guiné-Bissau)

Margarida Seixas
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Maria Emilia Casas Baamonde
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid (Espanha)

Nuno Guedes Vaz
PLMJ Advogados, SP, RL (Portugal)

Otavio Pinto e Silva
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (Brasil)

Paula Borges Santos
Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas da Universidade Nova de Lisboa (Portugal)

Paula Ponces Camanho
Faculdade de Direito da Escola do Porto da Universidade Catolica Portuguesa (Portugal)

Paula Rosado Pereira
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Paula Vaz Freire
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Pedro Furtado Martins
Faculdade de Direito da Escola de Lisboa da Universidade Catélica Portuguesa (Portugal)

Pedro Madeira de Brito
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Pedro Romano Martinez (1959-2023)
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Raul Carlos de Freitas Rodrigues
Universidade Mandume Ya Ndemufayo (Angola)

Teresa Coelho Moreira
Escola de Direito da Universidade do Minho (Portugal)

Thereza Nahas
Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo (Brasil)

Vitor Palmela Fidalgo
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal)

Wolfgang Daubler
Universitat Bremen Fachbereich Rechtswissenschaft (Alemanha)

Zara Jamal
JLA Advogados (Mocambique)

XVI

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Instituto de Direito do Trabalho
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa




REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



INDICE / INDEX

BRASIL

Otavio Pinto e Silva

Premissas tedricas para o Direito do Trabalho depois da pandemia 7
CABO VERDE

Geraldo da Cruz Almeida

Insercao sistematica do Direito do Trabalho 27
PORTUGAL

Alcides Martins
Temas da prova em processo do trabalho e a inteligéncia artificial 127

Ana Catarina Carvalho
Os acidentes de trabalho em regime de teletrabalho no domicilio do
trabalhador 151

Cristina Martins da Cruz

Portugal, no country for old workers: Article 348.° portuguese labour code

and the contribution of the EU law and the European Social Charter for the

protection of workers reaching the age of 70 183

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Joana Vasconcelos
Sobre o «reforco» dos poderes da ACT em situacdo de despedimento com
indicios de ilicitude 219

Luis Gongalves da Silva / Sara Leitdo
The right to collective bargaining and the right to strike in Italy - an overview
of the constitutional and legal framework 241

Luis Manuel Teles de Menezes Leitao
Cessacdo do contrato de trabalho e remisséo abdicativa 275

Margarida Seixas
O Direito do Trabalho e a Primavera Marcelista 289

Miguel Pimenta de Almeida

Comentarios ao regime de faltas por falecimento: o elemento teleoldgico,

unido de facto e economia comum, a problematica da contabilizacéo e a sua

aplicacdo no trabalho a tempo parcial 331

Patricia Franco
A utilizacdo de tecnologias de geolocalizagdo no ambito da relacdo laboral 381

Pedro Romano Martinez / Luis Gongalves da Silva
Constituicdo, agenda do trabalho digno e empresa de trabalho temporério 437

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



BRASIL



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



PREMISSAS TEORICAS PARA O
DIREITO DO TRABALHO DEPOIS
DA PANDEMIA?!

THEORETICAL PREMISES FOR LABOUR LAW AFTER THE PANDEMIC
Otavio Pinto e Silva?

Sumario: 1. Introducdo; 2. A legislagao trabalhista emergencial; 3. O trabalho
depois da pandemia; 4. Conclusao.

Resumo:

A pandemia trouxe alteracdes legislativas emergenciais em diversos paises,
no que se refere a regulagdo do trabalho. O presente artigo analisa o caso brasi-
leiro e sugere as premissas tedricas que deverdo ser levadas em consideragdo para
0s novos rumos do direito do trabalho.

Abstract:

The pandemic brought emergency legislative changes in several coun-
tries, with regard to labor regulation. This article analyzes the Brazilian case and
suggests the theoretical assumptions that should be taken into account for
the new directions of labour law.

1 Artigo publicado originalmente na Revista do Advogado, nUmero 157,
marco/2023, AASP - Associacdo dos Advogados de Sao Paulo

2 Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo -
USP. Advogado, Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢éo de Sao Paulo
(OAB/SP)
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1. Introducéo

O ano de 2020 ficou marcado na historia pelo surgimento do
SARS-Cov-2, o virus responsavel pela pandemia da Covid-19. No
mundo todo medidas de protecao social foram impostas pelos paises
e governos para enfrentar o virus, apos a OMS declarar a existéncia
de uma pandemia.

Aqui no Brasil, logo ap6s o Carnaval as atividades econémicas
precisaram ser paralisadas, com a necessidade de distanciamento so-
cial e de enfrentamento do momento delicado que se apresentava,
enquanto ainda néo existiam vacinas que pudessem prevenir os efei-
tos nocivos do virus que assolava o mundo.

No campo do direito do trabalho, ainda estavamos sob o impacto
da Lei 13.467/17, a chamada “Reforma Trabalhista”, aprovada em
meio a uma grave crise politica e econébmica marcada pelo impe-
achment da Presidente Dilma Roussef.

Em 29 de outubro de 2015 a Fundacéo Ulisses Guimaraes, braco
do PMDB, divulgou o documento “Uma ponte para o futuro”, defen-
dendo a ideia de que na area trabalhista seria necessaria uma “mo-
dernizagcédo”, de forma a dar novos contornos ao direito do trabalho
e, entre outros objetivos, permitir que as convencgdes coletivas pu-
dessem prevalecer “sobre as normas legais, salvo quanto aos direitos
basicos”.

O projeto de lei encaminhado pelo Presidente Michel Temer ao
Congresso Nacional abordava alguns poucos temas (como a terceiri-
zagao, a negociagao coletiva, a representacao dos trabalhadores nos

locais de trabalho, atividades de fiscalizagdo do trabalho), mas na
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Camara dos Deputados resultou na aprovacao de um substitutivo que
ampliou significativamente o seu contetudo, com expressivas mudan-
cas no direito individual do trabalho, no direito coletivo do trabalho
e no direito processual do trabalho.

No Senado Federal (que deveria cumprir o papel de uma casa
revisora no sistema bicameral), o projeto foi apreciado e aprovado
sem qualquer modificagéo no texto oriundo da Camara, tendo os se-
nadores abdicado de uma atuagdo mais propositiva.

Dessa forma, apos rapida tramitacao, foi sancionada em julho/17
a Lei n°® 13.467, em meio as turbuléncias politicas vividas pelo go-
verno diante das graves denuncias de corrupg¢do enfrentadas pelo
Presidente Michel Temer (em razdo da acusacao apresentada pelo
Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, que naguele momento
ainda dependia de apreciacdo pelo plenario da Camara dos Deputa-
dos).

A tramitacdo do projeto de lei no Congresso Nacional ocorreu em
um momento politico bastante complexo, em que o Governo preci-
sava mostrar sua sustentacao parlamentar para conseguir completar
0 mandato.

Foi nesse contexto, posterior a entrada em vigor da nova legisla-
cdo (sob aplausos de alguns e criticas de outros, demonstrando a di-
visdo da sociedade brasileira a respeito), que em 2020 a pandemia

do coronavirus atingiu em cheio o nosso pais.
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2. A legislacao trabalhista emergencial

O Governo propos duas Medidas Provisorias: a 927 (estabelecendo
medidas como o teletrabalho, a antecipacéo de férias individuais, a
concessao de férias coletivas, o aproveitamento e a antecipacédo de
feriados, o banco de horas, a suspensao de exigéncias administrativas
em seguranca e saude no trabalho e o diferimento do recolhimento
do FGTS) e a 936 (instituindo um programa emergencial para regular
a suspensao dos contratos de trabalho, bem como a redugéo propor-
cional de jornada de trabalho e de salarios, com a previsdo de paga-
mento do BEm: o Beneficio Emergencial de Preservacado do Emprego
e da Renda).

Por iniciativa do proprio Congresso Nacional foi ainda aprovada a
Lei 13.982/2020, prevendo o pagamento de um auxilio emergencial
no valor de R$ 600,00 mensais aos trabalhadores do mercado infor-
mal.

Mais de 66 milhdes de brasileiros receberam diretamente esse
auxilio emergencial no ano de 2020, segundo dados divulgados pelo
Ministério da Cidadania: se contabilizado o nimero de integrantes de
uma familia, o beneficio chegou a mais de 126 milhdes de pessoas
(cerca de 60% da populacao brasileira) tendo, portanto, se mostrado
como uma medida fundamental para a manutencao das condi¢cfes de
vida de cidadaos que nédo possuiam regulares vinculos de emprego.

As medidas governamentais na area trabalhista sofreram iniUme-
ros questionamentos de constitucionalidade, em especial quanto a
possibilidade de negociagdes individuais entre os sujeitos do contrato
de trabalho.

10

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Mas o STF acabou suspendendo a eficacia de apenas dois disposi-
tivos da MP 927: o artigo 29 (que nao considerava doenca ocupacional
0s casos de contaminacéo de trabalhadores pelo Coronavirus) e o ar-
tigo 31 (que limitava a atuacdo de auditores fiscais do trabalho a
atividade de orientacéo).

Quanto a MP 936, que previa a possibilidade de celebracdo de
acordos individuais para implantagéo da reducgéo proporcional de jor-
nadas e salarios, argumentou-se que haveria a violacdo ao art.7°, VI,
da Constituicdo, quando prevé entre os direitos dos trabalhadores a
irredutibilidade salarial, salvo negociagéo coletiva.

O STF, no entanto, rejeitou o questionamento (em polémica de-
ciséo que aludiu a um “direito constitucional de crise”) e acabou va-
lidando a possibilidade de celebracdo de acordos individuais, a de-
pender do valor dos salarios dos trabalhadores envolvidos.

Ultrapassados os questionamentos juridicos acerca da constituci-
onalidade, coube ao Congresso Nacional decidir pela conversdo das
MPs em leis, mas uma delas (a 927) acabou caducando por decurso
de prazo: esgotados os 120 dias de vigéncia, ndo foi aprovada (apli-
cando-se entdo a regra do art. 62, 811, da Constituicdo, segundo o
qual, diante da perda de eficacia de medida provisoria, “as relagdes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua
vigéncia conservar-se-ao por ela regidas”).

Ja a MP 936 foi aprovada e convertida na Lei 14.020/2020, sendo
que, de acordo com dados divulgados pelo Ministério da Economia,
foram celebrados mais de 20 milhdes de acordos para suspensdo de
contratos de trabalho ou reducéo proporcional de salarios e jornada,

envolvendo quase 10 milhdes de trabalhadores e cerca de 1,5 milhdo
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de empregadores, no ambito do Programa Emergencial de Manuten-
cdo do Emprego e da Renda.

Registre-se que toda essa movimentacao acabou se consolidando
prevalentemente pela via dos acordos individuais entre os emprega-
dos e os seus empregadores, na medida em que o0 espaco da negoci-
acao coletiva com os sindicatos foi reduzido, em razdo da forma
como as medidas acabaram regulamentadas.

Como infelizmente a pandemia ndo acabou no final de 2020 e o
virus SARS-Cov-2 continuou a circular livremente pelo mundo afora,
em 2021 foram propostas novas Medidas Provisorias: a 1.039, visando
0 pagamento de nova etapa do Auxilio Emergencial, no valor de R$
250,00 em quatro parcelas mensais, limitado a um beneficiario por
familia (e que teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 15 de
julho de 2021, sem conversdo em lei); a 1.045, reeditando o Pro-
grama Emergencial de Preservacédo do Emprego e da Renda, de forma
a retomar as alternativas de reducdo de salarios e de jornada, bem
como de suspensdo de contrato de trabalho e pagamento do BEm
pelo governo, previstas na Lei 14.020/20; e a 1.046, também uma
reedicdo das medidas previstas na MP 927 no ano anterior.

Para quem advoga na area trabalhista, essas constantes modifi-
cacOes na legislacdo do trabalho exigiram estudos aprofundados e
permanentes atualizactes, de forma a possibilitar o atendimento das
inimeras demandas dos clientes, seja no campo dos trabalhadores e
dos sindicatos, seja pelo lado das empresas.

Como se ndo bastasse, tivemos ainda que passar a lidar com o
funcionamento do Poder Judiciario em regime de trabalho a distan-

cia, longe dos foéruns. Audiéncias e sessdes de julgamentos
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telepresenciais entraram na rotina da advocacia e passamos a convi-
ver com questdes processuais decorrentes do uso de novas tecnolo-
gias, suas virtudes e seus defeitos, surgindo problemas a que néo es-
tavamos habituados.

Afinal, como lidar com a realidade que se impds de uma hora
para outra, levando a realizacdo de atos processuais “on line” com
advogados, juizes, partes, testemunhas e servidores da Justica em
lugares diferentes, unidos apenas por telas de computadores ou de
smartphones?

A tecnologia entdo se mostrou essencial, comprovando a impor-
tancia do conceito de “civilizagdo”, quando a cultura atingiu um ni-
vel de progresso em que a escrita tem largo uso, em que as artes e
as ciéncias alcancaram certo grau de adiantamento, e as instituicdes
politicas, sociais e econdmicas se desenvolveram suficientemente
para resolver ao menos alguns dos problemas de ordem, seguranca e
eficiéncia com que se defronta uma sociedade complexa (BURNS,
1973, p. 27-28).

Vale dizer, a historia da civilizacdo humana é profundamente
marcada pela constante evolucéo tecnoldgica, que repercute direta-
mente no modo de ser e de viver das pessoas: as grandes etapas his-
toricas de invencao dos direitos humanos coincidem com as mudan-
¢as nos principios basicos da ciéncia e da técnica (COMPARATO, 2001,
p. 50).

A tecnologia representa a aplicagao sistematica do conhecimento
cientifico ou outro conhecimento organizado a tarefas praticas, exi-
gindo especializacdo da mao de obra (pois 0 conhecimento s6 pode

ser aplicado por aqueles que o possuem), organizacdo do trabalho
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dos especialistas (visando um resultado coerente) e planejamento
(uma vez que as condicfes de término das tarefas precisam ser pre-
vistas, tanto quanto as ocorréncias durante o processo) (GAL-
BRAITH,1983, p. 22-24).

No mundo contemporaneo, assim, o surgimento dos computado-
res e das chamadas tecnologias da informacdo ensejou um extraor-
dinario desenvolvimento da capacidade do ser humano se comunicar
e transmitir conhecimento, o que foi essencial durante a pandemia

e continuard a ser cada vez mais, sendo vejamos.

3. O trabalho depois da pandemia

Hannah Arendt observa que os “cérebros eletrénicos” comparti-
Iham com todas as demais maquinas a capacidade de fazer o trabalho
do homem melhor e mais rapidamente do que o préprio homem. Mas
o fato de suplantarem ou ampliarem a capacidade cerebral humana
em vez da forca de trabalho ndo deve provocar perplexidade: isso
somente prova que poténcia de trabalho e poténcia cerebral perten-
cem a mesma categoria. O ser humano pode fazer, e com éxito, o
que ele ndo pode compreender e expressar na linguagem humana
cotidiana (ARENDT, 1979, p. 331-332).

O desafio que hoje se apresenta, entdo, é o de lidar com 0 uso
da Internet e da inteligéncia artificial de forma a propiciar a melho-
ria da convivéncia humana em geral e a prestacdo de servigos de
gualidade para a sociedade.

O crescimento do numero de usuarios da Internet no Brasil é

muito significativo e vem sendo acompanhado por meio de pesquisas
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regulares a respeito, efetuadas pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Ge-
ografia e Estatistica.

O ultimo levantamento disponivel do IBGE, por meio da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), realizado em 2019, in-
vestigou o0 acesso a Internet e a posse de telefone mével celular para
uso pessoal.

As informagdes levantadas estdo publicadas no site do IBGE?® e
consideram indicadores-chaves que podem ser obtidos por meio de
pesquisas domiciliares, a respeito do acesso e uso das tecnologias da
informacdo e das comunicac¢des nos domicilios e pelas pessoas.

Na populagdo de 183,3 milhGes pessoas com 10 anos ou mais de
idade no Brasil em 2019, 78,3% (ou 143,5 milhdes) utilizaram a Inter-
net no periodo de referéncia da pesquisa (trés meses), percentual
gue vem crescendo a cada ano.

Segundo os dados obtidos, a Internet era utilizada em 82,7% dos
domicilios do Pais em 2019 e dentre os equipamentos adotados para
acessar a rede no domicilio, o uso do telefone movel celular estava
em 1° lugar.

Nos 12,6 milhdes de domicilios do Pais em que ndo havia utiliza-
cdo da Internet no ano de 2019, os motivos indicados foram: falta de
interesse em acessar a Internet (32,9%), custo do servi¢co de acesso
(26,2%) ou ignorancia sobre o modo de uso da Internet (25,7%). O
fato de o servico de acesso nado estar disponivel na area do domicilio

abrangeu 6,8% das residéncias em que ndo havia utilizacdo da

3 Disponivel em https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/
17270-pnad-continua.html?edicao=30362&t=resultados, acesso em 20/11/2022.
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Internet e o motivo do custo do equipamento eletrénico para acessar
ser caro atingiu 5,0%.

Assim, parece bastante apropriado falar em “mundo digital” para
denominar a nova realidade que vivemos.

O advento da Lei Geral de Protecdo de Dados no Brasil (Lei
13.709/2018) representou o reconhecimento da necessidade de re-
gular o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou pri-
vado, exatamente com o objetivo de proteger os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da per-
sonalidade da pessoa natural.

Relevante, para os fins trabalhistas, a referéncia a protecao aos
chamados dados pessoais “sensiveis”: origem racial ou étnica, con-
vicgao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organiza-
cdo de carater religioso, filos6fico ou politico, dados referentes a
saude ou a vida sexual, dados genéticos ou biométricos, quando vin-
culados a uma pessoa natural.

Ocorre que o uso da Internet d4 margem ao conhecimento de
uma série de dados pessoais dos trabalhadores, que podem ser cole-
tados para decisbes das empresas acerca da contratacdo da pessoa
que lhe prestara servigos: nas relacdes de trabalho, portanto, ha a
necessidade imperiosa de se assegurar a protecao dos contratantes,
diante da ampla disseminacao das informacgdes acerca das condigdes
pessoais dos sujeitos envolvidos.

A proibicdo ao empregador de “efetuar anotacdes desabonadoras
a conduta do empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia

Social” (art. 29, § 4°, CLT) da bem a dimensdo da necessidade de
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preservacao da privacidade, que ganha ainda mais relevancia em ra-
zao da facilidade de disseminacéo das informacdes no mundo digital.

Sendo assim, parece assistir razdo aos defensores do entendi-
mento de que a protecdo de dados pessoais se insere em uma “pers-
pectiva relacional, em detrimento da natureza individualista associ-
ada a concepcéo tradicional de privacidade”, de modo que na socie-
dade da informacédo “a atividade fiscalizadora do Estado ndo é mais
a grande ameaca a privacidade - alinhando-se a agentes privados”
(QUEIROZ e PONCE, 2020, p. 64-90).

Ao lado da questéo da privacidade, outro tema fundamental para
0 atual mundo do trabalho é o da natureza da relacéo juridica man-
tida entre o trabalhador e o tomador dos seus servigos: seria neces-
saria uma atualizacdo da legislacdo trabalhista, a fim de regular as
novas formas de prestacéo de servicos?

Para alguns, basta uma releitura do tradicional conceito de su-
bordinacao juridica, a fim de se admitir que a sujei¢cdo da atividade
do trabalhador ao poder de comando do empregador possa se carac-
terizar pela via dos algoritmos, o que permitiria aplicar a legislacdo
trabalhista ja existente a relagé@o juridica regida pela inteligéncia
artificial.

O artigo 6° da CLT prevé que néo se pode fazer distingcéo entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que es-
tejam caracterizados os pressupostos da relacdo de emprego. E o
paragrafo unico do mesmo dispositivo consolidado estabelece que os

meios telematicos e informatizados de comando, controle e

17

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



supervisdo se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do tra-
balho alheio.

Estimulante desafio se apresenta para os estudiosos do direito do
trabalho, na busca do papel que esse ramo do direito pode assumir
no Século XXI, diante das novas dindmicas de trabalho que atingiram
toda a sociedade.

Pesquisa desenvolvida no programa de pds-graduacéo da Facul-
dade de Direito da Universidade de S&o Paulo identificou formas de
trabalho classificadas como proprias do “capitalismo de plataforma”
e buscou averiguar se o Direito do Trabalho tradicional protege de
forma adequada os trabalhadores que desempenham atividades nas
plataformas digitais, tendo se valido de dois estudos de caso: um de
crowdwork (com a plataforma Amazon Mechanical Turk) e o outro de
trabalho sob demanda por meio de aplicativos (com a plataforma
Uber).

Seriam quatro as principais caracteristicas da atividade dos tra-
balhadores que usam essas tecnologias das plataformas digitais: (i) a
existéncia de uma certa autonomia para determinacao da carga ho-
raria e da jornada de trabalho; (ii) uma relagéo direta entre depen-
déncia econdmica e precariedade juridica; (iii) o gerenciamento da
forga de trabalho pelo algoritmo, mas com intensidades variaveis de
coordenacdo e controle em cada plataforma; e (iv) uma acentuada
desigualdade econbémica entre trabalhadores, plataformas e toma-
dores de servigos (KALIL, 2020).

O futuro do mercado de trabalho brasileiro apds a experiéncia da

Reforma Trabalhista de 2017 e a pandemia da COVID-19 ndo pode
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deixar de levar em consideracdo as inUmeras a¢des judiciais na Jus-
tica do Trabalho, com decisdes divergentes, que acabam trazendo
inseguranca juridica, demonstrando a necessidade de o direito ofe-
recer respostas adequadas as desafiadoras demandas trazidas pelas
inovadoras formas de trabalho.

E de se esperar que o novo governo do Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva venha a buscar regular essa situacdo e um caminho possivel
€ o de reconhecer que o trabalho sob demanda por meio de aplicati-
vos permite classificar os trabalhadores em trés categorias diferen-
tes: (i) autdénomos; (ii) subordinados; (iii) parassubordinados. Para
cada grupo, um conjunto distinto de direitos (SILVA, 2004).

A meu ver, ndo podemos deixar de refletir acerca do aumento do
rol de sujeitos protegidos pelo Direito do Trabalho, partindo da cons-
tatacdo de que a classificacdo tradicional (empregados e autdnomos)
é insuficiente: essa distin¢do acaba por nado tutelar adequadamente
uma série de trabalhadores que estdo em situacao de vulnerabilidade
socioecondmica e dependem do trabalho para a garantia de sua so-
brevivéncia.

A inteligéncia artificial trouxe novos mecanismos ao empregador
para exercer sua autoridade e desenvolver a gestdo das atividades
dos trabalhadores. Uma funcgéo do direito do trabalho € limitar essa
autoridade e estabelecer os contornos faticos das prerrogativas do
empregador, para proteger o ser humano e a dignidade dos trabalha-
dores: assim, abordagens baseadas nos direitos humanos para a re-
gulamentacédo do trabalho vdo além da questdo do rendimento do
trabalho, a fim de tutelar a privacidade dos trabalhadores contra

monitoramento eletrdénico invasivo. Ha um papel crucial da
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regulacéo coletiva e dos parceiros sociais na governanca da automa-
cdo e do impacto da tecnologia no local de trabalho. O regulamento
de despedimento coletivo e o envolvimento dos representantes dos
trabalhadores na gestdo e prevencao de perdas de empregos é fun-
damental, de modo que os atores coletivos devem participar ativa-
mente na governanca dos sistemas de gestdo com aprimoramento
tecnoldgico, para garantir uma abordagem vital do "ser humano no
comando" (STEFANO, 2018).

4. Conclusao

Apo6s a reforma trabalhista de 2017, a pandemia da COVID-19 e
os conturbados anos Bolsonaro, o Brasil enfrentara momentos desa-
fiadores com o novo governo, envolvendo o indispensavel desenvol-
vimento econdmico para enfrentar a miséria e a marginalizacdo, com
a necessidade de protecdo da vida, da saude e da privacidade dos
trabalhadores, bem como a regulamentacédo dos modelos contempo-
raneos de prestacao dos servicos que utilizam intensamente a tecno-
logia.

O enquadramento juridico dos trabalhadores que prestam servi-
cos sob demanda de aplicativos ndo pode deixar de levar em conta a
necessidade de regulacdo das condi¢cbes de trabalho em empresas
proprietarias de plataformas digitais, a partir da complexidade que
as inovacdes tecnoldgicas imprimem as relacdes de trabalho, aliada
a necessidade de o Estado garantir algum tipo de protecéo social aos

trabalhadores.
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A sociedade da informacédo e o mundo digital trouxeram essas
modernas e inovadoras formas de trabalho, o que exige uma recons-
trucdo das premissas teoricas do direito do trabalho, para que siga a
cumprir sua tradicional missdo de protecdo dos trabalhadores, mas
para que também possa promover as relacbes de trabalho. Estado,

sindicatos e empresas precisardo enfrentar esse desafio.

BIBLIOGRAFIA CONSULTADA

ARENDT, Hanna. Entre o passado e o futuro. Sao Paulo: Perspec-
tiva, 1979

BURNS, Edward McNall. Historia da Civilizacdo Ocidental. Porto
Alegre: Globo, 1973

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos

humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2001

GALBRAITH, John Kenneth. O Novo Estado Industrial. Sdo Paulo:

Livraria Pioneira Editora, 1983

KALIL, Renan Bernardi. A Regulagdo do Trabalho via Plataformas
Digitais. Sdo Paulo: Blucher, 2020. In: https://openaccess.blu-
cher.com.br/article-list/9786555500295-476/list#undefined

QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo e PONCE, Paula Pedigoni. Tércio
Sampaio Ferraz Junior e Sigilo de dados: o direito a privacidade e 0s
limites & funcdo fiscalizadora do Estado: o que permanece e 0 que

deve ser reconsiderado. Sado Paulo: Internet & Sociedade, n. 1, v.1,

21

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



fevereiro de 2020, https://revista.internetlab.org.br/wp-con-
tent/uploads/2020/02/Sigilo-de-dados.pdf

SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordi-

nacao nas relagbes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004

STEFANO, Valerio De. “Negotiating the algorithm”: Automation,
artificial intelligence and labour protection. Genebra: INTERNA-
TIONAL LABOUR OFFICE, 2018.

22

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



CABO VERDE



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



INSERCAO SISTEMATICA DO
DIREITO DO TRABALHO*

SYSTEMATIC INSERTION OF LABOUR LAW

Geraldo da Cruz Almeidal

SUMARIO: 1. Proposicdo 2. O sistema e suas leis organicas 3. Elementos do
sistema 4. Teoria evolutiva dos sistemas. 5. O Direito do Trabalho na teoria evolu-
tiva dos sistemas 6. A dimenséo cultural. 7. Dogmatica especifica: o aproveita-
mento pela pessoa dos seus bens da personalidade. 8. Insercdo técnico-juridica 9.
Ordem publica 10. Modus operandi: relacdes de especialidade. 11. Relacdes de
excecionalidade. 12. Relac¢des de subsidiariedade. Conclusdo. Bibliografia.

Resumo:

Todo o ramo do direito opera no quadro de um sistema juridico determinado.
Por isso, é condicionado pelo seu modo de insercdo no sistema juridico a que per-
tence. O conjunto das suas normas, 0s principios que as subjazem, os valores axi-
olégicos que condicionam estes e aquelas, a dimenséo cultural e o modo como todo
este conjunto disciplina e preordena a realizacdo do direito permite concluir que
ndo se pode ter uma visdo integrada de um determinado ramo do Direito se o
mesmo ndo for captado, tanto na sua estrutura e logica internas, como na sua
operatividade, a luz do sistema a que pertence.

Abstract:
Every branch of law operates within the framework of a particular legal sys-
tem. Therefore, it is conditioned by its mode of insertion in the legal system to

* Artigo aprovado para publicacdo apos submissdo a double blind peer review.

! Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, an-
tigo assistente da Faculdade de Direito de Lisboa, Docente do Instituto Superior de
Ciéncias Juridicas e Sociais de Cabo Verde e advogado. O estudo que ora se apre-
senta ndo é inédito. Constituiu um capitulo do manual Direito do Trabalho cabo-
verdiano, dogmatica especifica, fontes, relacfes individuais de trabalho, Imprensa
Nacional, Praia, 2010, o qual foi objeto de pouquissima divulgacéo. Acresce o facto
de o capitulo ter sido, neste artigo, substancialmente revisto e aumentado.

As referéncias legislativas sem indicacdo da origem reportam-se ao sistema
juridico cabo-verdiano.

Aindicagéo bibliografica completa é apresentada no final da obra.
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which it belongs. The set of its norms, the principles that underlie them, the
axiological values that condition these and those, the cultural dimension and the
way in which this whole set disciplines and preordains the realization of the law
allows us to conclude that it is not possible to have an integrated vision of a
particular branch of law if it is not captured, both in its internal structure and
logic, and in its operability, in the light of the system in which it is inserted.

1. Proposicao
| - Alguns aspetos deste capitulo da disciplina do Direito do Tra-

balho sdo normalmente estudados sob a denominacéo “caracteristi-

cas do Direito do Trabalho e disciplinas afins”?. Na tradicéo lus6fona,

2 Este procedimento é comum em autores como Maria do Rosario Palma Ra-
malho, Direito do Trabalho, Parte | - Dogmatica geral, Coimbra, Almedina, abril
2015, pp 101 e segs que, neste capitulo, se ocupa dos seguintes aspetos: carac-
teristicas do Direito do Trabalho (o Direito do Trabalho como direito privado; o
direito do trabalho como direito privado especial dotado de autonomia sistema-
tica; o Direito do Trabalho como direito néo institucional; o Direito do Trabalho
como direito compromissério; a sensibilidade social e a porosidade ideolégica e
linguistica do Direito do Trabalho; a tendéncia expansionista do Direito do Trabalho
e o Direito do Trabalho como ramo juridico dotado de autonomia dogmatica) e o
Direito do Trabalho e as disciplinas juridicas proximas. Esta metodologia foi man-
tida em Tratado de Direito do Trabalho Parte | - dogmatica Geral, 42 Edicao, Al-
medina, 2015, pp. 129 e segs. Cf. igualmente Luis Manuel Teles de Menezes Leitéo,
Direito do Trabalho, Almedina 2008, pp. 15-16, metodologia mantida em Direito
do Trabalho, Almedina, 2014, pp. 15-16; Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cor-
deiro, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, pp. 28-31 e ainda 60 e segs.
Na sua recente obra - Direito do Trabalho I, Direito Europeu, Dogmatica geral,
Direito Coletivo, Almedina, 2019, pp. 52 e segs - este autor trata este capitulo sob
o titulo ““O laborismo no sistema Juridico” onde alguns dos temas sobre a insercéo
sistemética do Direito do Trabalho sdo tratados, como seja a questdo de saber se
o Direito do Trabalho é Direito Publico ou Privado e a natureza comum, especial,
institucional ou excecional do Direito do Trabalho. Todavia, continua a ocupar-se
de um capitulo relativo ao Direito do Trabalho e disciplinas afins (pp. 48 e segs)
chamando, contudo, a atencdo para o facto de que se trata de uma “indicacéo
sumaria de disciplinas afins ao Direito do Trabalho™ que néo deve fazer esquecer a
unidade do sistema juridico (pp. 51). Uma nota importante deste autor é a de que
o Direito do Trabalho ndo deve dispensar “um anico instrumento de andlise e de
elaboracao cientifica” sem o qual a sua autonomia ficaria enfraquecida e o direito
no seu todo ficaria mais pobre. Aponta, pois, para uma visao sistémica do feno-
meno juridico.
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este procedimento € comum no tratamento da generalidade das dis-
ciplinas juridicas. Todo aquele que estuda o Direito do Trabalho, o
Direito das Obrigacdes, o Direito das Coisas, o Direito da Familia ...
e outros ramos do Direito ocupa-se, igualmente, num capitulo deter-
minado, das caracteristicas da sua disciplina juridica, questionando
se se trata de direito publico ou de direito privado; se é um direito
geral ou especial; se tem autonomia cientifica e, por ultimo, quais
as disciplinas juridicas que Ihe sdo préximas.

Este procedimento é fruto de uma inércia metodoldgica, fundada

num modelo transmitido através de geracdes de juristas.

Il - A dimensd@o que, normalmente, é dada a este capitulo é cla-
ramente insuficiente, mercé do método utilizado. Insuficiéncia,
alias, sentida pelos proprios cultores da nossa ciéncia® que tém, por
vezes, a necessidade de selecionar certas disciplinas préximas do Di-
reito do Trabalho, escolhendo umas e postergando outras, muitas ve-
zes sem demonstrar a razdo da escolha das disciplinas selecionadas?,

o que faz perder cientificidade e tem forte sabor a arbitrio.

3 Palma Ramalho diz a este propoésito: “ndo constituindo os varios ramos do
Direito compartimentos estanques mas apenas parcelas do mesmo universo unita-
rio, ndo seria necessario enfatizar as conexdes que se estabelecem entre esses
ramos e que mais ndo fazem do que evidenciar a dindmica prépria do mundo juri-
dico” - Tratado de Direito do Trabalho.. I, pp. 140-141.

4 Palma Ramalho, por exemplo, elege como particularmente proximas do Di-
reito do Trabalho as seguintes disciplinas: o Direito Constitucional, o Direito Inter-
nacional Publico, o Direito Comunitario, o Direito Internacional Privado, o Direito
Penal, o Direito da Economia, o Direito Fiscal, o Direito Administrativo, o Direito
da Seguranca Social, o Direito Comercial e das Sociedades Comerciais, o Direito
Processual Civil e o Direito Civil, com destaque para a Teoria Geral do Direito Civil
e para o Direito das Obrigacdes (Tratado...l, pp. 140 e segs). Depb6em contra este
modelo matérias tais como a Historia do Direito, a Filosofia do Direito, Sociologia
Juridica ou Antropologia Juridica, todas disciplinas que igualmente cooperam com
o Direito do Trabalho na compreenséo do seu objeto.
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[l - O conhecimento trazido pelo pensamento sistematico acon-
selha, neste particular, uma revisdo metodologica. Todo o ramo do
direito opera no quadro de um sistema juridico determinado. Por
isso, € condicionado pelo seu modo de insercao no sistema juridico a
gue pertence. O conjunto das suas normas, 0s principios que as sub-
jazem, os valores axioldgicos que condicionam estes e aquelas, a di-
mensé&o cultural e o modo como todo este conjunto disciplina e pre-
ordena a realizacdo do direito permite concluir que ndo se pode ter
uma visao integrada de um determinado ramo do Direito se 0 mesmo
ndo for captado, tanto na sua estrutura e ldgica internas, como na
sua operatividade, a luz do sistema a que pertence. Trata-se de um
condicionamento imperativo por razbes de ordem, tdo imperativo
gue o sistema exerce, a um tempo, um papel saneador e integrador
de cada ramo ou sector do Direito.

Pela acao do sistema os diversos ramos do Direito séo libertados
de elementos espurios, mas, do mesmo passo, o sistema lhes impde
a presenca de elementos capazes de gerar o necessario equilibrio e
congruéncia, tanto na sua estrutura e logica internas, como no seu
modo de comunicacado. A interpenetracdo entre os diversos elemen-
tos do sistema é constante e por vezes mesmo surpreendente. Re-
jeita apriorismos. O operador do Direito ndo pode bastar-se nem com
as particularizacdes, nem com as especializacdes que ao longo do
processo historico se foram formando e revelando. A visdo do opera-
dor deve ser, pois, sistematica, pois € a luz da sua dimenséo siste-
matica que o Direito se comunica.

Assim, ao modelo que busca conhecer a natureza do Direito do

Trabalho e as relagdes entre este ramo do Direito e disciplinas afins,
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propomos a busca de uma dimensao sistémica onde, certamente, 0s
aspetos tradicionais serdo revelados, mas onde, seguramente, outros
aspetos ndo menos importantes serdo descobertos. Porém, mais im-
portante do que a revelacdo desses elementos que poderiam ser
apreendidos, aqui e ali, no modelo tradicional, é a presenca de uma
base cientifica a partir da qual se apreende o posicionamento de um
determinado ramo do Direito no quadro do sistema juridico em que

se insere.

2. O sistema e suas leis organicas

| - Por sistema entendemos um todo harmoénico e coerente, or-
denado segundo certa ideia e de tal ordem que os seus elementos se
interpenetram e interdependem entre si numa dinamica permanente
e evolutiva, de tal modo que a constituicdo, preservacao, subsistén-
cia e evolucdo de um dos seus elementos interfere com todos os de-
mais®.

A ideia de justica é aquela que constitui, a um tempo, principio
ordenador e fim do sistema juridico. Ela intervém a montante como

elemento diretor da definicdo, organizacdo e conteudo dos

5 A doutrina juridica tem seguido o conceito de sistema apresentado por Kant:
unidade de uma ideia, de conhecimentos diversos ou, se se quiser, a ordenac¢édo de
varias realidades em funcgao de pontos de vista unitarios” - apud Menezes Cordeiro,
Introducéo a obra de C.W. Canaris, Pensamento sistematico... pp. LXIV. Para varias
nocdes de sistema apresentadas pela doutrina juridica, cf. C.W. Canaris, Pensa-
mento Sistematico... pp. 25 e segs. Gérard TIMSIT reputa a ideia de sistema como
um conceito mal definido (in Systéme - Diccionaire de la Culture Juridique sous la
Direction de Denis Alland et Stéphane Rials, PUF, Paris, 2003, pp. 1462. Todavia,
ele proprio define o sistema como «um conjunto complexo constituido de partes
ligadas entre si por relacBes estaveis” - ob. loc. cit.. Sobre este conceito, cfr. ainda
Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, vol. I..., pp. 193 e segs.
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elementos que integram o sistema, mas intervém igualmente a ju-
sante em todo o processo de realizacdo do Direito. Justica é, por-

tanto, principio e fim do Direito®.

Il - O sistema juridico é dominado por certas leis, a que chama-
riamos leis organicas’: interdependéncia, coeréncia, congruéncia,
coesdo e autogeracdo ndo apenas no sentido estatico, mas particu-
larmente no seu sentido dinamico, sé@o as leis organicas do sistema
juridico.

Por interdependéncia entendemos a condicionalidade e a solida-
riedade reciprocas entre os diversos elementos do sistema. Por isso,
a doutrina tem falado em disciplinas afins de determinado ramo do
direito. Porém, esta lei impde relacbes de interdependéncia e soli-
dariedade entre todos e com todos os elementos do sistema juridico.
Funcionalmente rejeita, a priori, processos seletivos.

Por coeréncia entendemos as relacdes de harmonia entre os re-
feridos elementos. Esta lei rejeita a antinomia e a contradi¢ao valo-
rativa. Chaim Perelman considera a coeréncia a condicao indispen-
savel para o funcionamento do sistema. No interior do sistema néo
se pode afirmar e negar uma proposi¢cdo. Rege o0 principio da nao
contradicdo, sem o qual € impossivel construir um sistema formal

utilizavel: “se entre os axiomas e 0s teoremas do sistema se

6 Cfr. Gustav Radbruch, assinalando que a ideia de direito ndo pode ser dife-
rente da ideia de justi¢a - Filosofia do Direito, Traducdo e prefacio de L. Cabral
de Moncada, 62 edicdo, pp. 86.

" Podemaos entender que os elementos do sistema juridico se apresentam entre
si em relag6es de solidariedade, umas mecénicas outras organicas. Por isso, neste
particular, tem-se referido, com alguma propriedade que o sistema é algo vivo.
Assim, cremos que essa organicidade é dominada por certas leis a que poderiamos
chamar leis orgéanicas do sistema e que certa doutrina denomina de nexos intrasis-
tematicos.
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encontrasse uma proposicao e a sua negacdo, nada garantiria a ver-
dade dos axiomas ou dos teoremas demonstrados porque uma das
proposi¢cdes demonstradas como verdadeiras se revelaria falsa” -
conclui 8. Canaris fala a este propésito de adequacéo valorativa®.
Por congruéncia deve-se entender ndo apenas o0 ajustamento es-
trutural entre os elementos do sistema, mas também as relactes de
proporcionalidade que permitem a coexisténcia harmonica entre os
seus diversos elementos de forma tendencialmente perene'?. A con-
gruéncia exprime-se ndo apenas na harmonizacéo logica dos elemen-
tos que integram o sistema interno, mas também na harmonizacao
entre a logica interna e a sua comunicacao ou exteriorizacdo. A lei
da congruéncia controla a osmose interativa entre o sistema interno
e o sistema externo. Menezes Cordeiro fala a este propésito de “pre-
ocupacles de fidedignidade™!!. A aplicacdo desta lei no dominio do
Direito do Trabalho rejeitaria, por exemplo, advogar-se, em sede de
politica legislativa, a consagracdo do despedimento ad nutum sem a

presenca concomitante de um adequado sistema de protecéo social.

8 Etica e Direito, traducdo de Jodo C.S.Duarte, Instituto Piaget, 1990, pp.
380. Sobre a aplicacéo deste conceito no dominio do Direito Internacional Publico,
cfr. Radi, Yannick, Coherence (October 24, 2017). in: J d’Aspremont and S Singh
(eds), Fundamental Concepts for International Law: The Construction of a Disci-
pline (E Elgar Forthcoming), Available at SSRN: https://ssrn.com/abs-
tract=3058250.

9 Retira Canaris esta regra do principio da igualdade como postulado da ideia
de justica: tratar o igual de forma igual, o diferente de forma diferente, de acordo
com a medida da diferenca - Pensamento sistematico... pp. 14 e segs, em parti-
cular, 18 e segs.

10 A lei da congruéncia parece estar presente no pensamento de Menezes Cor-
deiro, quando se refere que “o Direito, ainda que relativizado, segundo coordena-
das historicas e geograficas, pressupde uma como que concatenacdo imanente” -
Teoria evolutiva dos sistemas, introducdo a obra de Claus Wilhelm Canaris, Pen-
samento Sistematico e conceito de sistema... pp. LXIV.

11 0b. loc. cit.
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A coesdo é a forca interna do sistema. Garante-lhe a unidade,
seja contra medidas de politica arbitrarias, seja contra elementos
externos'?.

A autogeracéo (autopoiesis) exprime-se na capacidade de produ-

zir elementos que promovam o equilibrio interno do sistema. Tem-

12 A coesdo interna do sistema tem sido posta a prova em varios momentos e
tem permitido ao sistema reagir de forma positiva. Citem-se trés situacfes, duas
ocorridas em Cabo Verde e uma em Portugal. Nos alvores da Independéncia Naci-
onal instalou-se no poder, em Cabo Verde, um Partido Politico de inspiragdo mar-
xista-leninista que trouxe o propésito de instituir um sistema juridico de inspiracdo
socialista. As reformas legislativas adotadas nos alvores da Independéncia Nacio-
nal apresentavam, portanto, forte cunho socialista. Cite-se, exemplificativa-
mente, o Cédigo da Familia, aprovado pelo DL 58/81, de 20 de Junho, claramente
influenciado pelos cddigos da familia de inspiracdo marxista leninista (cf, sobre
este ponto, Cf. Geraldo da Cruz Almeida, Da Unido de facto - Convivéncia more
uxorio em Direito Internacional Privado, Lisboa; 1999, pp. 221 e segs). As normas
desse Codigo, uma vez inseridas no sistema, apesar do seu cunho eminente socia-
lista, foram interpretadas a luz dos critérios dominantes nos direitos da familia
romano-germanica em termos que desfiguraram a sua esséncia genética. Como
escrevemos a este propésito, “o direito cabo-verdiano, enquanto sistema, man-
teve-se fiel a tradicdo romano-germanica, por cujos filtros fez passar todas as con-
tribuicdes oriundas de outros sistemas juridicos” - Cfr. Geraldo da Cruz Almeida,
Da Uniéo de facto - Convivéncia more uxorio..., pp. 161-162. Para um debate sobre
o lugar dos sistemas juridicos luséfonos entre as familias juridicas, cf. Dario Moura
Vicente, O lugar dos sistemas juridicos luséfonos entre as familias juridicas, - Es-
tudos em comemoracdo do Quinto aniversario do Instituto superior de ciéncias
juridicas e sociais, apresentacéo José Pina Delgado, Organizacdo Mario Ramos Pe-
reira Silva, Ledo de Pina e Paulo Monteiro JR, Praia, Setembro de 2012, Vol. I, pp.
11 e segs, em especial pp 35 e segs, fazendo referéncia a posicao de Erik Jayme
que caracteriza os direitos dos paises lus6fonos como um subsistema da familia
romano-germanica.

Outro facto ocorrido em Cabo Verde que colocou a prova a coeséo interna do
sistema diz respeito a uma lei publicada a seguir a Independéncia Nacional que
atribuia ao Conselho de Ministros competéncia para julgar os recursos dos atos
administrativos praticados pelos membros do Governo (cfr. Lei n°. 101/77, de 8 de
Outubro). Os resultados praticos da aplicacdo desta lei levaram a sua completa
rejeicdo, dada a sua inadequacéo face ao sistema, em especial no que respeita a
observancia do principio da separagao de poderes.

Recorde-se ainda o caso portugués. A Constituicdo de 1976 tinha o propdsito
de instituir um Estado socialista, (ver sobre este ponto Menezes Cordeiro, Direito
do Trabalho I, Direito Europeu, dogmatica Geral, Direito Coletivo, Coimbra Alme-
dina, 2019, pp. 248) proposito este posteriormente rejeitado pela pratica consti-
tucional. Em todos estes casos parece evidente que é a forga da unidade sistema-
tica que obriga a expulsar do sistema elementos que ele préprio ndo reconhece.
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se falado, a este propdsito, de um conceito de responsive law ou
racionalidade reflexiva. Neste sentido "o papel do direito reflexivo
consiste em disponibilizar, ele mesmo, mecanismos de integracao,
quer de processamento, quer de organizacdo, aos sistemas sociais
parciais, facultando-lhes uma constituicdo social que respeite as suas
normatividades proprias, mas que lhes imponha, ao mesmo tempo,
restricdes sociais"'? O sistema é, pois, autopoiético’.

Estas leis impdem medidas de ordem técnica praticamente com
a mesma intensidade que a chamada lei da gravidade. O sistema €,
nesta medida, algo de vivo.

lIl - Certa doutrina distingue um sistema interno e um sistema

externo®®. O sistema interno exprime-se em relagdes l6gicas e

13 Alfred Bullesbach, Introdugdo a filosofia do Direito e a teoria do Direito
contemporaneas (Principios da teoria dos sistemas) Org. de A. Kaufmann E W. Has-
semer, tradugdo de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira, revisdo cientifica e
coordenagao de Anténio Manuel HESPANHA, FCG, 2002, pp. 432-433.

14 Revemo-nos, assim, na concecéo daqueles, como Luhmann, que encaram o
ordenamento juridico como um sistema autopoiético. Segundo Timsit esta conce-
¢cdo assenta no paradigma de biologistas chilenos contemporaneos, Maturana e
Varela que adotam dos sistemas vivos uma compreensdo deliberadamente mecani-
cista (in Systéme - Diccionaire de la Culture Juridique sous la Direction de Denis
Alland et Stéphane Rials, PUF, Paris, 2003, pp. 1463). Segundo estes biologistas, 0s
sistemas vivos se caracterizam pela sua capacidade de auto-geracao; auto-produ-
¢do que lhes confere autonomia e especificidade. Luhmann retomou estas ideias e
transportou-as para o sistema juridico caracterizando-o como um sistema vivo e
aberto, capaz de auto-gerar as suas normas. Para uma sintese da perspetiva cien-
tifica sobre o direito como sistema autopoiético, cfr. Inés Martins, O Direito como
sistema autopoiético - Observacédo e contributos - Universidade Catolica 2010,
https://www. researchgate.net.

15 Sobre estes conceitos, cf. Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil...,
pp. 1123 e segs e ainda Introducdo a edi¢do portuguesa da obra de Claus-Wilhelm
Canaris, Pensamento Sistematico e conceito de sistema..., pp. LXIV e segs, pro-
pondo a superacao da contraposi¢do entre sistema interno e sistema externo. Re-
fere, com efeito: “definitivamente interligadas, a l6gica imanente do direito e as
proposicdes externas necessarias ao seu estudo e a sua aprendizagem constituem
um todo que s6 por abordagens analiticas pode ser dissociado” (Introducéo... Pen-
samento Sistematico...., pp. LXIX).
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teleoldgicas entre os diversos elementos que integram um todo or-
ganizado. Traduz-se na presenca de uma “légica minima que permite
destrincar o Direito do puro arbitrio”!®. Ao passo que o sistema ex-
terno se traduz na arrumacdo do material juridico para efeitos da
sua exteriorizacdo ou comunicacgao.

Atente-se, todavia, no ensinamento de Menezes Cordeiro: “a 16-
gica imanente do direito e as suas proposi¢cdes externas, necessarias
ao seu estudo e a sua aprendizagem constituem um todo que s6 em
abordagens analiticas pode ser dissociado”!’. Por isso, o autor re-
cusa, com Canaris a contraposicdo, que é devida a Heck, pela osmose
necessaria entre as duas manifestacdes do conceito de sistema!® que
a torna, em certa medida, artificiosa'®.

Deve-se seguir o pensamento destes ilustres mestres no sentido
da superacdo da contraposicdo entre sistema interno e sistema ex-
terno, abracando uma visdo que privilegie a sintese dessa dicotomia.

O sistema juridico é uno e indivisivel.

IV - Como é comummente reconhecido, todo o direito, por mais
vetusto, tem um sistema interno. Mesmo os direitos antigos - pense-
se nos Direitos do Extremo Oriente - Cédigo de Hammurabi, v.gr. -
guiam-se por uma légica interna que podera ser, por exemplo, a lo-
gica do talido. Pense-se igualmente nos direitos africanos fundados

na logica do ordalio. Porém, os modelos sistematicos (sistema

16 Ver, sobre este ponto, Menezes Cordeiro, Introducgéo a edicéo Portuguesa de
Pensamento Sistematico..., pp. LXIV.

17 Introdug&o a obra de C. W. Canaris..., pp. LXIX.

18 pensamento sistematico..., LXVIl e 26 e segs. Trata-se, no sentido de Cana-
ris, de um conceito de sistema que no se justifica a partir da adequagéo valora-
tiva.

19 Menezes Cordeiro, Da boa fé... vol. |, pp. 195.
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externo) esses sao fruto da evolucdo da ciéncia juridica. Represen-
tam estadios avancados da ciéncia do direito, o que permitiu falar
de uma teoria evolutiva dos sistemas?°.

Todo o Direito é fruto de uma aprendizagem mais ou menos pe-
nosa dos membros de uma determinada comunidade?'. Na comunica-
cdo e aprendizagem do Direito participam a familia, as escolas, as
instituicBes administrativas, as igrejas e outras instituices politicas
e sociais. Assim, do mesmo passo que se afirma que todo o Direito
tem um sistema interno, também se pode dizer, com toda a propri-
edade, que toda a comunidade tem uma forma de comunicar o seu
Direito, ainda que seja pela tradicdo oral, como acontece com 0s
direitos dos povos sem escrita. Estes modos de exteriorizagéo do Di-
reito sdo assistematicos ou pré-sistematicos porgue ndo obedecem
na sua exteriorizacao a pressupostos de ordem jus-cientifica que nor-
teiam o processo de comunicagdo. O pensamento sistematico, como
forma de comunicar o Direito, s6 surge, como veremos, hum estadio

avancado da ciéncia juridica.
3. Elementos do sistema
| - Por elementos do sistema tem-se entendido a presenca de

principios e regras?’. No Direito brasileiro, por influéncia das posi-

cOes filosoficas de Miguel Reale, certa doutrina considera elementos

20 Sobre a teoria evolutiva dos sistemas, cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tra-
tado de Direito Civil, |, Parte Geral, Tomo |, ..., pp, 33 e segs.

2L Cfr. Menezes Cordeiro, Introducéo a edig¢do portuguesa de Pensamento sis-
tematico..., pp LXVII.

22 \ler, por todos, Miguel Teixeira de Sousa, Introducdo ao Direito, Coimbra,
Almedina, 2013, pp. 238 e segs.
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do sistema (repertorio - como é referido nessa doutrina) o facto, o
valor e a norma, recuperando, portanto, a teoria tridimensional do
direito®.

Temos tais colocacg@es por insuficientes. O sistema integra efeti-
vamente principios e regras, mas integra igualmente valores, insti-
tuicdes, servicos e agentes. A referéncia ao agente é, alias, a princi-
pal lacuna na compreensao do conceito de sistema. Com efeito, € o
agente quem da vida ao sistema e € por ele que o sistema se constroi,
se exterioriza e opera. Logo, ndo pode ser ignorado na compreensao
deste conceito.

Veremos os contornos deste ponto concreto, todavia, sem a ne-
cessaria exaustao, por incompativel com a dimensao do presente es-
tudo. Por ora, analisemos o que se deve entender por principios e

em que medida eles se distinguem das regras.

Il - Uma tese muito divulgada define principios como mandatos
de otimizacdo, ou seja, 0s principios seriam “normas que ordenam
gue algo se realiza na maior medida possivel de acordo com as pos-

sibilidades faticas ou juridicas”?*. Neste particular, os principios se

2 Cfr. a este respeito, Gustavo Filipe Barbosa Garcia, Introducéo ao Estudo do
Direito - didatica diferenciada, Editora Método, 32 edicéo, revista e atualizada,
Sao Paulo, pp. 102 e segs. No entendimento deste autor, integra o repertério do
ordenamento juridico, visto como sistema, 0s seguintes elementos: fato, valor e
norma. Portanto, o sistema juridico integraria subsistemas de normas, de valores
e de fatos, havendo correlacdo entre eles - ob cit. pp. 103.

24 Robert Alexy caracteriza a tese da otimizacdo nos termos seguintes: “os
principios s@o normas que ordenam que algo se realiza na maior medida possivel,
de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”. E prossegue: “de acordo com
esta definicéo os principios sdo mandatos de otimizacao que se caracterizam tanto
pelo facto de que podem ser satisfeitos em diferentes graus, como pelo facto de a
medida ordenada da sua satisfagdo ndo s6 depende das possibilidades faticas mas
também das possibilidades juridicas”. E Explica: “o conjunto das possibilidades
juridicas é determinado por principios e regras contrapostos. Em contraste, as

113
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distinguiriam das regras pelo facto de estas estabelecerem mandatos
definitivos: se uma regra é valida entéo ela ordena fazer exatamente
0 que ela exige, nem mais nem menos.

Temos dificuldades em acolher este entendimento, malgrado ele
ser sufragado por consagrados autores. Nomeadamente, ndo cremos
gue a concretizacdo dos principios da igualdade, da autonomia da
vontade, da dignidade da pessoa humana... e outros principios que
pululam no sistema juridico sejam meros mandatos de otimizacao,
ordens que devem ser cumpridas de acordo com as possibilidades
facticas ou juridicas.

Na doutrina juridica portuguesa objeta, igualmente, a tese da
otimizacdo Miguel Teixeira de Sousa, que considera, por exemplo,
inaceitavel que a observancia do principio da ndo discriminacéo es-
teja dependente das possibilidades faticas ou juridicas?®, objecéo
gue nos deixa confortaveis quanto as nossas reservas a tese do man-

dato de otimizacao.

[l - Aristoteles definiu principio como causa das coisas; causa do

movimento; ponto de partida. Em Poética entende como principio “o

regras sdo normas que sempre se podem cumprir ou ndo cumprir. Se uma regra tem
validade, entéo se ordena fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais nem
menos. Assim as regras contém determinacdes no ambito do facto e juridicamente
possivel. Elas sdo deste modo mandatos definitivos. Isto significa que a distingéo
entre regras e principios € uma distincéo qualitativa e ndo somente uma distin¢éo
de graus”. Para concluir: “toda a norma ou bem é uma regra ou bem é um princi-
pio” - in Ensayos sobre a teoria de los principios e al juicio de proporcionalidade
- Coord. De Gonzalo Villa Rosas, Palestra Editores, Lima, 2019, pp 56 (traducéo
pessoal feita do castelhano para o portugués). Sobre a matéria dos principios, cfr.
ainda Robert Alexy, Teoria da argumentacao Juridica - A teoria do discurso racional
como teoria da justificacdo juridica, traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva,
Livraria Landy, S. Paulo, 2001, pp. 234-235, 248 e segs e 282, nota 81.

% Miguel Teixeira de Sousa, Introducdo ao Direito, Coimbra, Almedina, 2013,
pp 251.
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gue ndo contém em si mesmo 0 que quer que siga necessariamente
outra coisa e que, pelo contrario, tem depois de si algo com que esta
ou estard necessariamente unido”?8. Para este filésofo o principio
tanto pode ser descoberto por inducéo, por percecao, por habito ou
ainda de diferentes maneiras?’. Tem a sua relevancia por fundamen-
tal para a compreensao do todo, visto que “o comeco [principio] é
mais que metade do todo, e muitas das questdes que formulamos séo
aclaradas por ele”- explica o estagirita®®.

Este conceito foi retomado por Emanuel Kant que definiu princi-
pio como “toda proposicdo geral mesmo extraida da experiéncia por
inducdo que possa servir de premissa maior num silogismo™?°. Em
Direito esta inducao é extraida de outras proposicées gerais, pois, as
regras sdo elas proprias proposi¢des gerais e, nalguns casos podem

igualmente ser reveladas por inducéo.

IV - Cremos que o conceito de principio formulado por Aristoteles
e retomado por Kant é aquele que melhor serve a ciéncia juridica,
pelo menos quando encarada numa perspetiva intra-sistematica.

A inducédo, como é sabido, € a operacdo mental que permite al-
cancar um conhecimento geral a partir de conhecimentos particula-
res. Implica um movimento que parte do particular para o geral.

Em Direito, o particular sdo as regras. O geral que delas é extra-

ido indutivamente sé@o os principios.

% poética, 42. Traducéo de José Américo Mota Pessanha, Nova Cultural, Sdo
Paulo, 1991.

27 Etica a Nicémaco, 7. Traducdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim, da
versao inglesa de W.D. Ross, Nova Cultural, Sdo Paulo, 1991.

2 |bidem.

2 Citado por Nicola Abbagnano, Dicionario de Filosofia, Edicdo Revista e am-
pliada, traducédo por Alfredo Bosi, Martins Fontes, S. Paulo, 1999. vb. Principio.
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Se tomarmos em conta as regras que regulam os contratos veri-
ficamos que na sua maioria se apresentam e se sintetizam a partir de
um denominador comum que é o valor vontade: a vontade impera
no momento da celebragédo do contrato; impera na defini¢cdo do seu
conteudo; impera na sua interpretacéo e integracdo; impera na mo-
dificacdo do seu contetdo e impera ainda na sua preservacao ou ex-
tingdo. A emancipagédo normativa do valor vontade foi indutivamente
erigida sob a forma de principio da autonomia da vontade.

E assim que o direito opera, quer em sede do direito comum,
quer em sede dos direitos especiais. As normas sobre direitos, liber-
dades e garantias fundamentais dos cidaddos apresentam todas um
denominador comum, de natureza valorativa erigido, normativa-
mente, em principio da igualdade.

Do mesmo modo, as normas que disciplinam o contrato de traba-
Iho no que respeita a idade, horéarios, tempo, condicdes de trabalho,
estatuto das partes, execucdo e cessacdo do contrato de trabalho
apresentam todas um denominador comum tradicionalmente conhe-
cido como principio da protecéo da parte contratual mais débil, que
mais ndo é do que um principio de protecéo da pessoa do trabalhador
e dos seus bens da personalidade.

O principio &, assim, uma norma de segundo grau - uma norma
sobre norma - que polariza os valores imanente nas regras juridicas
a partir das quais pode ser extraido por inducéo. Interfere a mon-
tante na conformacéo das regras para lhes definir o contetddo e im-
primir-lhes a dimensao valorativa, mas também a jusante para veri-

ficar e garantir a respetiva concretizagéo.
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Os principios sdo, assim, expressao dos valores vigentes numa so-
ciedade e apreendidos normativamente pelo sistema juridico. Estes
valores podem surgir sob a forma de pré-entendimento e, nesta me-
dida e qualidade condicionarem os processos legislativos ou mesmo
interpretativos, como podem encontrar traducao normativa, sendo
posteriormente determinados e revelados atraves de processos dou-

trinarios.

V - A determinacdo da existéncia de um principio ndo € igual-
mente uma atividade voluntarista. Ou seja, nem sempre quando uma
determinada categoria é considerada pelo legislador ou pela doutrina
juridica como um principio ela o é efetivamente.

Em muitas situacdes o legislador ou mesmo a doutrina juridica
caracteriza certas categorias como principios mas néo o sédo de facto.
Falta-lhes a caracteristica da supranormatividade que as torna ele-
mento diretor e condicionador das regras juridicas, tanto no plano

genético, como axiolégico ou operativo®.

VI - Entendemos, assim, 0s principios como comandos injunti-
vos que, nesta medida, vinculam nos mesmos termos que as regras.
N&o parece fazer sentido que uma proposicao extraida por inducéo a
partir de certos elementos ndo absorva a essencialidade desses mes-

mos elementos. Mesmo quando sejam principios programaticos sao

30 Exemplo: a norma do art®. 13° do Cédigo do Trabalho portugués tem por
epigrafe “principio geral sobre capacidade”. Neste caso ndo estamos verdadeira-
mente perante um principio. Trata-se de uma disposicao geral relativa a capaci-
dade para celebrar contrato de trabalho. Cremos ser igualmente o caso dos artigos
66° - principios gerais relativos ao trabalho de menores; art®. 84° principios gerais
quanto ao emprego de trabalhador com capacidade de trabalho reduzida ou mesmo
do art®. 258° - principios gerais sobre a retribuigao.
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dotados de algum grau de vinculatividade dirigido aqueles que estéo
encarregados de desenvolver politicas publicas.

Diferem das regras, desde logo, porque a inducdo que permite
a sua determinacédo opera a partir destas, como ficou demonstrado.
Portanto, os principios distinguem-se das regras pelo seu objeto: o
objeto das regras sdo as situacdes da vida ou aspetos técnico-juridi-
cos ligados as situacdes da vida, ao passo que o objeto dos principios
sdo as proprias regras e, por mediacao destas, os atos juridicos, aos
quais os principios imprimem a dimensdo valorativa. Neste particu-
lar, as regras sdo instrumentos e depositarios dos principios atravées
das quais estes se espelham no mundo juridico.

Os principios também diferem das regras porque sdo dotados de
uma multipla vinculatividade: vinculam o legislador que querendo
legislar no quadro de um sistema juridico dado esta obrigado a res-
peitar os principios que enformam e estruturam aquele sistema juri-
dico - neste particular, os principios representam limites imanentes
a atividade legislativa, mercé da coesao interna do sistema; vincu-
lam o intérprete aplicador da lei que querendo obter solucdes que se
traduzam no processo de realizacdo do direito ndo pode deixar de se
guiar pelos principios que enformam esse mesmo sistema; vinculam
o intérprete no processo de integracédo das lacunas - a integracao de
lacunas ndo é uma atividade voluntarista; é uma atividade vinculada
dominada por uma visdo sistémica onde os principios desempenham

naturalmente um papel importante3!.

31 Por isso, afigura-se-nos duvidoso o ponto de vista que tem vindo a defender
serem 0s assentos inconstitucionais, mormente o art® 10° n°. 2 do CC atinente a
integracdo de lacunas.

43

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Os principios vinculam igualmente o intérprete nos processos de
adaptacao quando o sistema apresenta contradi¢des l6gicas ou tele-
oldgicas que caregcam de solugdo®2.

Os principios sdo, portanto, a antecamara das regras: condicio-
nam o seu conteudo, a sua interpretacdo, integracdo e adaptacao.
Mesmo os processos de conformacao, reducdo ou extensao teleologi-
cas, assim como o0s processos de correcdo ou abrogacdo (sanea-
mento) ndo podem deixar de se guiar por uma visdo principiolégica.
Na verdade, aqueles processos tém que garantir a verdade, unidade
e a coesdo interna do sistema o que sé esta assegurado se estiverem
preservados os seus pilares fundamentais que séo os seus valores eri-

gidos em principios.

VIl - Podemos, assim, sinteticamente, apresentar as seguintes
caracteristicas inerentes aos principios e regras:

- Toda a comunidade humana adota como seus determinados va-
lores que representam a idiossincrasia do grupo cultural, o seu modo
de estar, a sua percecdo do mundo e da vida, o modo de relaciona-
mento entre os seus membros, 0 seu projeto comum;

- Esses valores, pela sua presenca estruturante, sdo historica-
mente valores constitutivos dessa mesma comunidade. Tais valores
sdo erigidos em principios (normas) que tém por destinatarios todos
0os membros daquela comunidade, cuja observancia garante sua coe-

sdo e a realizacdo do seu projeto comum;

32 Sobre o instituto da adaptacdo, cfr. Anténio Marques dos Santos, Estudos de
Direito internacional Privado e de Direito Processual Civil internacional (Breves
consideracdes sobre a adaptacdo em Direito Internacional Privado), Coimbra, Al-
medina, 1998, pp. 51 e segs.
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- Os principios sdo, assim, a expressao dos valores vigentes
em cada comunidade e apreendidos normativamente pelo sistema
juridico; estes valores podem surgir sob a forma de pré-entendi-
mento e, nesta medida e qualidade condicionarem 0s processos le-
gislativos ou mesmo interpretativos, como podem encontrar tradu-
cdo normativa, sendo posteriormente determinados e enunciados
através de um processo doutrindrio;

- Disseminam no seio do sistema juridico através das regras juri-
dicas com as quais mantém uma relacdo genética, axioldgica e fun-
cional, sendo, portanto, o seu denominador comum;

- As constituicdes politicas constituem, de um modo geral, o de-
positario natural dos principios juridicos, embora possam ndo esgotar
inteiramente o seu rol;

- Os principios juridicos sdo, assim, elementos diretores do (e no)
sistema juridico, visto que condicionam as atividades legiferante, in-
terpretativa, integradora, adaptativa, conformadora e, por vezes,
até corretiva e saneadora de toda a regra juridica e, por mediacéo
destas, os atos juridicos. As atividades conhecidas de integracao ho-
rizontal; integracdo vertical; reducdo teleolégica, ampliacéo teleo-
I6gica ou mesmo conformacéao teleoldgica sdo tributarias do modo
como 0s principios se posicionam ou operam no quadro do sistema
juridico.

Retomemos agora a ideia do agente como elemento do sistema,
sem a necessaria exaustao por ndo se ajustar a dimensao do presente

estudo.
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VIl - Agente € todo aquele que por lei, costume ou convencao se
encontra na posicao juridica de formular ou participar na formulacao
ou revelacdo de normas juridicas (fontes) e bem assim de conformar
ou participar na conformacédo de uma situacéo juridica atual (deci-
sao).

O agente como elemento do sistema juridico remonta a Aristote-
les que parece ver nele um sujeito ativo, ou seja, aquele que pratica
a acao, por oposicao ao paciente, aquele que sofre as consequéncias
da acdo. Por isso, Aristételes fala em agentes e pacientes da jus-
tica®3. O agente é aquele que pratica o bem, pois, a justica & um bem
para os outros (pacientes).

Este conceito ndo foi abandonado. Ainda hoje as constitui¢cdes
politicas definem um estatuto juridico tanto do agente como do pa-

ciente da justica, em termos que ndo cabe aqui desenvolver.

IX - O conceito de agente ndo pode ser posto de lado na compre-
ensdo da ideia de sistema. Na verdade, € um agente que formula e
promulga as leis; € um agente que identifica os principios; elabora
0s conceitos; interpreta e integra as regras e define o direito no caso
concreto. Uma norma abstratamente considerada néo concretiza em
si mesma a ideia do justo; apenas define o seu critério. Uma decisao

justa sO se obtém com a participagao ativa de um agente da justica.

33 Ver, sobre este ponto, Alysson Leandro Mascaro, filosofia do Direito, 52 Edi-
¢do, revista atualizada e ampliada, Editora Atlas Lda, S&do Paulo, 2016, pp. 75 e
segs.
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Por isso, Aristdteles reconheceu, certeiramente, que o justo néo
€ o resultado de uma acdo contemplativa; a justica opera no con-
creto, portanto, com a participacdo de um agente da justica3.

Menezes Cordeiro depde no mesmo sentido considerando que a
realizacdo do Direito é um processo volitivo-cognitivo que envolve

sempre uma intervencdo humana®.

X - O agente n&o €, portanto, elemento externo ao sistema. E
nele que polariza toda a dimenséo ética da ideia do justo com a qual
0 sistema opera. Quando o legislador define uma regra de conduta
esta regra é tida como verdadeira, ainda que no plano valorativo o
ndo seja. Um ato errado do magistrado € acolhido pelo sistema como
um ato valido até ser substituido por outro ato valido ou igualmente
errado. Vigora no sistema o dogma da verdade que esta mesmo eri-
gido em principio, o chamado principio iura novit curia: presume-se,
iure et de jure, que la cour sait le droit®¢. Ou seja, a verdade valo-
rada pelo sistema é aquela que sai da boca ou da pena do agente.

No estadio atual do conhecimento ndo cremos que o sistema pu-
desse ser estruturado de outro modo. H& uma evolucao intrinseca do
pensamento humano de que beneficiam (ou padecem) os sistemas
sociais que obriga necessariamente a trabalhar com cifras negras.
Por isso, debalde os sistemas juridicos tém-se esforcado por contro-
lar a acdo do decisor juridico. Perderam hoje valor formulas tais

como “o juiz é a boca que pronuncia as palavras da lei

34 Cfr. Alysson Leandro Mascaro, ob. e lug. citado.

% Tratado de Direito Civil | - Introducéo - Fontes do Direito ..., pp. 409.

% Sobre estes conceitos, cfr. Geraldo da Cruz Almeida, Estudos de Direito
Cabo-verdiano e outros Escritos juridicos, Praia, 2008, pp. 78 e segs.
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(Montesquieu) ou “o juiz trabalha com duas grandezas: a lei e o0 caso”
(Windscheidt), férmulas que contém implicitos objetivos de limitar
ou controlar o papel do julgador. A ideia de garantir a seguranca
juridica através do controlo da consciéncia do agente revelou-se,
pois, inglorio. Reconheceu-se que, neste particular, sé a consciéncia
ética do julgador garante verdadeira seguranca juridica.

Porém, se é assim, ndo se pode ignorar o papel ativo que o
agente desempenha no seio do sistema juridico. Na identificacédo dos
seus elementos ndo se pode omitir aquele através do qual o sistema
se constroi e opera. Ideias tais como liberdade, consciéncia, prudén-
cia, vicios, virtudes (éticas e dianoéticas), paixado, verdade ... consti-
tuem apanégio do agente que nao se despe, antes atua no sistema,
impregnado e condicionado por elas. Circunscrever o sistema juridico
a um conjunto de normas (principios e regras) mata a propria ideia
de Direito e com ela a ideia de Justica.

Concomitantemente vém a colacdo os principios que anunciam
0s pressupostos éticos da atuacdo do agente: disposicdo de caracter
(Aristoteles); honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique
tribuere (Ulpiano); boa vontade (Kant). A observancia (ou a inobser-
vancia) destes e outros principios eticos pelo agente representa para
0 paciente a seguranca (ou a inseguranca) de um sistema juridico
credivel.

O agente €, portanto, elemento do sistema.
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4. Teoria evolutiva dos sistemas

| - A teoria evolutiva dos sistemas é fruto do progresso cientifico.
Esta associada aos diversos momentos da rececao do Direito Romano.
Falou-se numa primeira sistematica, também chamada sistematica
periférica, resultado da primeira rececao do Direito Romano, atraves
da Escola de Bolonha (sec. XI)%". A primeira sistemética deve-se ao
papel da jurisprudéncia elegante que tem subjacente ideais huma-
nistas®. As preocupacdes de sistematizacédo do material juridico sur-
gem como reacdo a tradicdo das glosas e comentarios em torno dos
textos do Direito Romano®, conhecido como mos italicus*®, que ti-
nha colocado a exteriorizacdo do direito num estado confuso e de-
sordenado que dificultava a sua comunicacdo®'. Esta primeira arru-
macao do material juridico tera partido do exterior, dai 0 seu home,
sistematica periférica*?. Consistiu na arrumacao da informacao juri-
dica a partir de critérios linguisticos, como por exemplo, bona fi-
des*:. Toda a informacéo concernente a bona fides é ordenado a par-

tir deste critério linguistico.

37 Sobre o papel da Escola da Bolonha na formacg&o da ciéncia juridica euro-
peia, cf. Franz Wieacker, Histéria do Direito Privado Moderno..., pp. 38 e segs.

3% Sobre o humanismo e a primeira sistematica, cf. Menezes Cordeiro, in Da
Boa Fé no Direito civil, vol. I, Almedina, 1984, pp. 189 e segs. Cf. ainda do mesmo
autor a introducdo a obra de Claus - Wilhelm Canaris, Pensamento sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, traducdo portuguesa de Anténio Mene-
zes Cordeiro, Lisboa, FCG, 1989, pp LXXXIV e segs.

% Recorde-se a chamada Magna Glosa de Aclrsio que tera compilado um total
de mais de 90.000 glosas em torno dos textos romanos.

40 Para uma andalise aprofundada desde ponto, cfr. Menezes Cordeiro, obras e
lugares anteriormente citados.

41 Sobre este ponto, cf. Menezes Cordeiro, Da boa fé..., vol. I, pp. 189 e segs.

42 Cfr. Menezes Cordeiro, ob. cit. pp. 196.

43 Cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil portugués..l, tomo |, pp.
33 de segs..
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Os principais juristas que protagonizaram esta primeira arruma-

cao terdo sido Cujacius e Donellus®.

Il - A segunda sistematica esta associada a segunda recec¢éo do
Direito Romano pelo Direito Francés (sec. XVI). Domina-o o método
cartesiano trazido para o Direito por Hobbes (1588-1679). O Discurso
do método preconiza a anéalise e a sintese como regras do conheci-
mento. A segunda regra do método de Descartes (1596-1650) manda
“dividir cada problema que se estuda em tantas partes menores
quantas for possivel e necessario para melhor resolvé-lo” - € a ana-
lise. “A terceira regra é de conduzir com ordem 0s meus pensamen-
tos, comecando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhe-
cer, para elevar-se, pouco a pouco, como por degraus, até o conhe-
cimento dos mais complexos, supondo uma ordem também entre
aqueles nos quais uns ndo precedem naturalmente aos outros”# - é
a sintese. Compreende-se que este método de pensamento surgia
adequado para proceder a arrumacao do material juridico que a pri-
meira sistematica ndo conseguira alcancar. Ja ndo se trata de uma
arrumacao externa, mas partindo de denominadores centrais. O re-
curso a sintese ira permitir a formulagéo de principios juridicos com
potencialidade para absorver uma vasta gama de regras dispersas. E
nesse periodo que, alias, é anunciado por Charles Dumoulin (1500-

1566) o principio da autonomia da vontade“S.

4 Sobre este assunto, ver Menezes Cordeiro, na suas sucessivas obras: Da Boa
Fé, vol. I, ... pp. 196 e segs; Introducdo a edicdo portuguesa de Pensamento sis-
tematico..., pp. LXXVI e segs; Tratado...l, Parte Geral, pp. 38 e segs.

4 Cfr. Giovanni Reale e Dario Antiseri, Histéria da Filosofia, 62 edicdo, vol.
II, S. Paulo (Brasil) pp. 360-361.

46 Cfr. Bernard Audit, Droit International Privé, 2¢ edition, Economica Paris,
1997, pp. 62.
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lll - A terceira sistematica € fruto da Escola Historica do Direito.
A Escola Histérica € um movimento cultural aleméo que no século XIX
atinge todas as ciéncias do conhecimento, desde a arte, a economia,
a filosofia, o direito. Tem por coordenadas fundamentais o repudio
do jusnaturalismo; a natureza historica do direito, no sentido de que
o direito vive na consciéncia das comunidades e, portanto, tem na
historia a sua dimensdo constitutiva; a rejeicdo, portanto, de qual-
quer imposicdo normativa do Direito*’. O principal contributo da Es-
cola Historica foi a sua compreenséo do Direito como ciéncia cultu-
ral: o Direito ndo € algo imposto pelos legisladores; pelo contrario, o
Direito vive no espirito do povo e, como tal, o papel do jurista € o de
descobrir esse Direito que emana da consciéncia cultural das popu-
lacdes. Como realidade cultural, o Direito ndo é algo estatico, mas
sim dinamico, ajustando-se ao devir histérico*.

Pela sua dimenséo histérica ela possibilita, portanto, uma ter-
ceira rececdo do Direito Romano através do trabalho dos pandectis-
tas, de que cabe destacar Friedrich Carl Von de Savigny (1779-1861).
Como assinala Menezes Cordeiro, a natureza histérica do Direito jun-

tou Savigny a sua dimensdo filosofica, donde o apelo a ideia de

47 Sobre esta Escola e as suas coordenadas, cfr. Castanheira Neves, in Escola
Histérica do Direito, Enc. POLIS, cols. 1045 e segs.

48 Karl Marx tem da Escola Histdrica uma visdo extremamente negativa. Dela
refere o seguinte: “Uma escola que legitima a infamia de hoje pela infamia de
ontem, uma escola que considera todo o grito do servo sob o latego como grito de
rebelido, desde que o latego se tornou um latego veneravel pela idade ancestral e
histérico, uma escola a qual a histéria, como o Deus de Israel ao seu servo Moisés,
s se mostra o seu a posteriori, a Escola histdrica do direito, teria, pois, inventado
a histdria alemd, se ela ndo fosse realmente uma invencado da historia alema” -
Para uma critica da filosofia do direito de Hegel, traducédo de Artur Mourao, Covi-
Iha, 2008, pp. 9-10.
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unidade e, consequentemente, de sistema*: a compreensdo histo-
rica do Direito reclamaria um poderoso sistema de exteriorizagao.

O trabalho dos pandectistas fez emergir a chamada terceira sis-
tematica também chamada sistematica integrada por absorver con-
tributos da primeira e da segunda sistematica aos quais revestiu da

dimensado cultural do Direito.

5. O Direito do Trabalho na teoria evolutiva dos sistemas

| - O surgimento do Direito do Trabalho é fruto da evolucéo in-
terna dos sistemas. No seu devir constante o sistema vai-se aperfei-
coando, ajustando-se as mutacdes sociais®. As condicionantes que
dao lugar ao aparecimento do Direito do Trabalho moderno enqua-
dram-se na terceira sistematica, mas ndo se pode descurar que a
génese deste ramo do direito tem uma dimenséo pré-sistematica®?,
enquadrada pelo Direito Romano, que evolui com a afirmacédo huma-
nistica da primeira sistematica e faz o seu aparecimento com a di-
mensao cultural e a emergéncia dos direitos de personalidade trazi-

dos pela terceira sistematica.

4 Introducdo a edic&o portuguesa de Pensamento sistematico..., pp LXXXIII.

%0 Savigny, do mesmo passo que defendia que o tempo aumenta a forca do
Direito, reconhecia que o tempo também modifica o Direito: “a vida dos povos e
cada um dos seus elementos constitutivos, a vida humana, que nunca aparece es-
tacionaria e oferece uma continua sucessdo de desenvolvimentos organicos” - Sis-
tema del Derecho Romano actual, traduzido por Jacinto Mesia e Manuel Poley,
Granada 2005, pp. 9.

51 Menezes Cordeiro caracteriza a arrumacéo externa das grandes compilacoes
do Direito Romano como uma solucdo pré-sistematica. Embora essas solucdes ti-
vessem uma ldgica imanente, a sua arrumacao obedeceu a “puros juizos de opor-
tunidade empirica” - In A teoria evolutiva dos sistemas, Introducdo a obra de
Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento Sistematico... pp. LXXV.
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A doutrina é pacifica no sentido de que a emergéncia dos direitos
da personalidade é contemporanea do surgimento da terceira siste-
matica®2. Todavia, isso ndo significa que tais direitos, porque ineren-
tes a pessoa humana, ndo se fizessem presentes quer nos direitos
antigos, quer no direito intermédio. Como temos referido, tais direi-
tos permaneceram historicamente contidos enquanto os movimentos
filosoficos, politicos e sociais ndo reconheceram a centralidade da
pessoa humana, viabilizando a sua descompressdo e expansdo®s.
Tem-se reconhecido, alias, que a tutela da personalidade foi assegu-
rada no Direito Romano através do instituto da actio injuriarum, ad-
mitindo-se mesmo que através dele tera sido reconhecida protecao

ao préprio direito pessoal de autor®.

Il - Compreende-se, assim, que ndo nos revemos no ponto de vista
daqueles autores que ndo veem no Direito do Trabalho moderno um

continuum da locatio conductio operarum® romana. Na verdade, a

52 Sobre a emergéncia dos direitos da personalidade, cf. Antonio Menezes Cor-
deiro, Tratado de Direito Civil portugués..., |, Parte Geral - Pessoas, 22 edicéo,
2007, pp. 50 e segs.

%3 Cfr. Direito do Trabalho Cabo-verdiano I ..., pp. 59.

54 Ver sobre este ponto Piola Caseli (in Diritti d’autore, Novissimo Digesto
Italiano, vol. V, pp. 675) que confirma ter sido esta a opinido defendida por Vitorio
Scialoia no seu discurso proferido na Conferéncia de Roma de 1928. O mesmo ponto
de vista é igualmente defendido por Nicola Stolfi, Traité de la Propriété Literaire
e Artistique, traducéo da 22 edigéo italiana, 1919, pp. 23, citado por Philadelpho
Azevedo, in Direito Moral do Escriptor, Rio de Janeiro, 1930, pp. 36. Para uma
analise deste instituto, cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil
portugués, I... pp 45-47.

% Este é o pensamento de Maria do Rosario Palma Ramalho, in Da autonomia
dogmatica do Direito do Trabalho..., pp. 174 e segs e retomado, sucessivamente,
em Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Professor Manuel Alonso
Olea, - De la servidumbre al contrato de trabajo ? - deambulacdes em torno da
obra de Manuel Alonso Olea e da singularidade dogmatica do contrato de trabalho,
Almedina 2004, pp. 529 e segs e em particular 532 e segs, republicado em Cadernos
Sociedade e Trabalho XXI - Da escraviddo ao trabalho digno: 150 anos da aboli¢&o
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particularidade das normas do Direito do Trabalho foi historicamente
condicionada e é ainda hoje condicionada pela presenca da pessoa e
dos seus direitos da personalidade no ambito das relacdes laborais.
Mesmo nos direitos antigos, onde é habitual afirmar-se a inexisténcia
dos direitos da personalidade, € sentida a presenca destes direitos e
a sua tomada em consideracédo. No regime da locatio-conductio ope-
rarum a pessoa do mercenarium € protegida contra os contratos por
toda a vida que assemelhariam a escraviddo. O objetivo é o de pro-
teger a pessoa perante situagdes de vis absoluta. Por isso, este con-
trato é necessariamente temporario. Ha nesta medida legislativa um
claro propdsito de protecéo da liberdade pessoal do mercenarium a
guem o Direito Romano associava igualmente outras medidas de pro-

tecdo: cite-se a propria actio locati®® e as diversas exceptiones®’:

da escraviddo em Portugal e nos 100 anos da criagdo da OIT - Gabinete de Estraté-
gia e Planeamento do Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social,
Lisboa, 2021, pp. 34 e segs, em especial, pp. 38. A autora assenta o seu ponto de
vista na vileza que estava associada a realizacéo do trabalho e ainda na circuns-
tancia de o liberto se encontrar numa “posicdo intermédia entre as categorias da
pessoa e da coisa” e que “nesta forma de locatio o trabalhador prescindia, na
verdade, de uma parcela da liberdade e, ao locar a sua forca de trabalho, locava
afinal, a sua pessoa” - Gltima obra citada, pp. 38. Nao cremos que a insigne autora
tenha razdo. A protecado da pessoa - especialmente da pessoa do trabalhador - esta
envolta num processo evolutivo que comega no remoto Direito Romano. E certo
que o liberto tinha um estatuto juridico diminuido, particularmente em virtude
das obrigacdes que a lei Ihe impunha perante o seu antigo dono. Porém, varias
medidas foram sendo tomadas com vista a proteger a liberdade pessoal do liberto,
medidas que evoluiram ao longo da histéria até permitir a celebracéo do contrato
de trabalho totalmente livre. Sobre este ponto, cfr. o nosso Direito do Trabalho
cabo-verdiano...pp. 82 e segs. O ponto central dessa evolucéo é a protecédo da li-
berdade pessoal do trabalhador enquanto liberto, enquanto servo e enquanto tra-
balhador. Nao cremos que se possa negar a ligacdo entre a locatio conductio ope-
rarum e o moderno contrato de trabalho.

%6 Cfr. Santos Justo, O contrato de trabalho no Direito Romano (locatio con-
ductio operarum) - Ars ludicandi Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio
Castanheira Neves, volume lIl, Direito Publico, Direito Penal e Histéria do Direito,
Coimbra, 2008, pp. 794.

57 Sobre estas diversas exceptiones e a sua aplicagdo na actio locati, Cf. Me-
nezes Cordeiro, Isengao de Horario - Subsidios para a dogmatica actual do direito
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exceptio metus que, certamente, possibilitava o mercenarium reagir
perante situacdes de vis absoluta, e a propria exceptio doli.

Por isso, ndo se nos afigura inteiramente feliz a afirmacéo se-
gundo a qual “a consideracdo moderna do trabalhador como pessoa
que presta um servico e ndo se arrenda, posto que tem uma perso-
nalidade e direitos derivados da sua dignidade como pessoa, proce-
dem do desligamento da locatio- conductio operarum™8. Afigura-se-
nos mais correto admitir ndo um desligamento mas um processo evo-
lutivo em que essa consideracdo do trabalhador como pessoa surge
como fator decisivo. Na verdade, o Direito do Trabalho moderno con-
servou a esséncia do regime juridico da locatio-conductio operarum,
assente na necessidade de garantir a protecado da liberdade pessoal
do mercenarium. Este processo evolutivo passa pelo humanismo (mos
gallicus®) e a primeira sistematica. No dizer de Menezes Cordeiro,
com a colocacédo da pessoa no centro do Direito, “o pensamento hu-
manista realcou, do juridico, os aspetos ligados a pessoa e as rela-
cbes por ela ocasionadas”®. E assim natural que as relacdes de tra-
balho tenham sido igualmente tributarias dos contributos trazidos
por este pensamento para a ciéncia do Direito. Este mesmo autor
reconhece, alias, que as diversas recec¢des do Direito Romano e a sua
correspondente influéncia no desenvolvimento do Direito Civil ndo

deixaram de marcar igualmente a evolucdo do Direito do Trabalho,

da duracéo do trabalho, Almedina, 2000, pp. 18.

%8 Neste sentido, Armando Torrent RUIZ, in Manual de Derecho privado Ro-
mano, Madrid 2008, pp. 464-465.

%9 0 mos gallicus é uma referéncia a jurisprudéncia elegante trazida pelo hu-
manismo juridico, por oposi¢cdo ao mos italicus. O mos gallicus representa a ex-
pressdo do humanismo em Franca caracterizado por forte reaccdo ao mos italicus
estribado no glosismo e no comentarismo (ver sobre este ponto Menezes Cordeiro,
Da Boa Fé..., vol. I, pp. 190, nota 578).

80 |n Da Boa Fé..., vol. I, pp. 191.
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saido da locatio-conductio operarum®:. As situacdes laborais foram,
alias, objeto de interesse por parte de autores humanistas como Bar-
tolo de Sassoferrato, que intentou uma classificacdo das operae em
“obsequiales, artificiales, fabriles e officiales, consoante se tratasse
de trabalho prestado no quadro da familia, de trabalho prestado por
artistas ou outras pessoas com particular formacéo, de trabalho ndo

qualificado e de trabalho prestado a entidades oficiais™62.

lIl - A terceira sistematica fortaleceu em torno da pessoa a ideia
de limites: quanto maior a consideracdo da pessoa, maior a autono-
mia; quanto maior a consideragcdo da pessoa, menor a autonomia.
Apesar de aparentemente contraditérias, ambas as afirmacdes séo
verdadeiras. E sdo verdadeiras porque ndo se fundam em considera-
cOes de logica formal®3. As duas afirmacées subjazem valoracées em
torno da pessoa: maior autonomia para preservar o valor pessoa e
menor autonomia para ndo deixar perder o valor pessoa. Ou seja, 0
direito fortalece a autonomia la onde ela € necessaria para o sujeito
tirar proveito e conservar os seus bens da personalidade, mas do
mesmo passo enfraquece essa autonomia sempre que ela pode ser
utilizada em prejuizo dos bens da personalidade. Basta pensar nas
situacdes passadas de auto-venda ou de vinculacédo por toda a vida.

Elas concitam, hoje, importantes restricoes a autonomia da vontade.

51 Ver sobre este ponto Anténio Menezes Cordeiro, Isencdo de horério - subsi-
dios para a dogmatica actual do direito da duragao do trabalho, Almedina, 2000,
pp. 19.

62 Cf. Mayer-Maly, apud Menezes Cordeiro, in Isencdo de horario..., pp. 19.

83 Para uma rejeicdo do sistema ldgico-formal na realizacdo da ideia de jus-
tica, cf. Canaris, Pensamento Sistematico... pp. 28 e segs: “quem poderia seria-
mente pretender que a regra de tratar o igual de forma igual e o diferente de
modo diferente, de acordo com a medida da diferenca, pode ser acatada com os
meios da légica” - questiona o autor.
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6. A dimensao cultural

| - O Direito do Trabalho opera sobre um sector determinado da
vida social. Nesta medida, esta impregnado de elementos historico-
culturais. Seguindo uma férmula antiga iniciada por Gaio e Ulpiano
e retomada por Savigny®4, estes elementos séo comuns a todos os
povos e particulares de cada povo®, dando, portanto, lugar a uma

comunidade de direitos®® e a direitos particulares de cada

54 Ver sobre este ponto o nosso Estudos de Direito Cabo-verdiano..., pp. 137.

8 Sobre o conceito de comunidade de direitos, cf. M.E.C. de Savigny, Sistema
de Derecho Romano Actual, traducdo de M. CH. Guenoux, vertida para o castelhano
por Jacinto Mesia e Manuel Poley, Granada, 2005, pp. 1329 e segs.

% E normalmente atribuido a Savigny a teoria da comunidade de direitos, com
base na qual o autor revolucionaria o Direito Internacional Privado. Ver, sobre este
ponto, por todos, Dario Moura Vicente, Governacao global e Direito Internacional
Privado, - Homenagem a Jorge Carlos de Almeida Fonseca por ocasido dos seus 70
anos - Liberdade Sempre, organizacdo de Ligia Dias Fonseca e Sofia Dupret Fon-
seca, Almedina - Pedro Cardoso, pp. 427 e segs. Para Savigny as Naces formam
entre si uma verdadeira e propria comunidade, donde a existéncia de um direito
comum a todas as Nac¢des. No dominio do Direito Internacional Privado esta teoria
permitiu o autor rever o método de solugao dos conflitos de leis em termos tais
que Ihe valeu a honra de ter inaugurado um novo modo de solucdo dos conflitos de
leis que ainda hoje permanece (neste sentido, Moura Vicente, ob. Loc. cit). Aos
sistemas antigos Savigny contrapfs a busca da sede da relagdo juridica, que uma
vez reconhecida permitiria a determinacéo da lei aplicavel a essa relagcdo. Falou-
se a este propdsito de uma revolugdo copernicana. Deve-se, todavia, reconhecer
que a teoria da comunidade de direitos foi inspirada nos autores romanos Ulpiano
e Gaio que se lhe referiam expressamente nos seus escritos. Dizia Gaio “Omnes
popoli, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim comuni om-
nium, hominum iure utuntur: nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit,
id ipsus proprium est vocaturque ius civile, quasi ius proprium civitatis; quod vero
naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populus peraeque
custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur. Populus
itaque romanus partim suo proprio, partim comuni omnium hominum iure ititur -
Dig. I.1.9, ou seja, “todos 0os povos que se governam por leis e costumes usam em
parte o seu direito peculiar, em parte o comum a todos os homens. Pois o direito
que cada povo estabeleceu para si é proprio da cidade e chama-se direito civil (jus
civile) como direito proprio que é da mesma cidade; em contrapartida o que a
razdo natural estabelece entre todos os homens é observado por todos os povos e
denomina-se direito das gentes (jus gentium) como direito que usam todas as gen-
tes”. Os intérpretes do Direito Romano reconhecem nesta passagem a referéncia
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povo®’. Sobre esse sector social confluem todas as ciéncias que estu-
dam as relacfes sociais. A sociologia apreende o fenémeno do traba-
Iho como facto social; a economia politica como meio de obtencéo
de riqueza, de troca ou de bem-estar material®; a antropologia
como expressdao do homem enquanto ser livre. Estas e outras disci-

plinas das ciéncias sociais se apresentam a disputar com o Direito do

a uma comunidade de direitos. Este ponto de vista é sustentado por Armario: “por
detras do jus gentium - explica - parece estar uma ideia de comunidade de direi-
tos. Segundo Lombardi trata-se do direito que a razdo natural estabelece entre
todos os homens ou o direito que usam todas as nagbes (G.1,1.1.1,2,1. D.1,1,1,4.
2-5,9.D.25,2,25. D.19,2,1.).” - Faustino Gutiérrez-Alviz y Armario, Diccionario de
Derecho romano, Tercera ediction, Madrid, 1982, vb. jus gentium. Anote-se, to-
davia, que a teoria da comunidade de direitos tem reminiscéncias antigas em Aris-
tételes com a sua construcado da teoria de justica. Aristételes distinguia entre a lei
particular e a lei comum: “Digo que, de um lado, ha a lei particular e, do outro
lado, a lei comum: a primeira varia segundo os povos e define-se em relagéo a
estes, quer seja escrita ou ndo escrita; a lei comum é aquela que é segundo a
natureza. Pois ha uma justica e uma injustica, de que o homem tem, de algum
modo, a intuicdo, e que sdo comuns a todos, mesmo fora de toda comunidade e
de toda convencdo reciproca. E o que expressamente diz a Antigona de Séfocles,
quando, a despeito da proibicdo que lhe foi feita, declara haver procedido justa-
mente, enterrando Polinices: era esse seu direito natural: Nao é de hoje, nem de
ontem, mas de todos os tempos que estas leis existem e ninguém sabe qual a ori-
gem delas" (Aristoteles, Arte retérica e arte poética, Difusdo Europeia do Livro,
1959, p 86, apud Gomes, Milton Carvalho. A relacdo entre Justica e Direito no
pensamento de Aristételes - Conteldo Juridico https://conteudojuridico.com.br,
Brasilia. A traducdo desta ideia no sentido de comunidade de direitos é apresen-
tada pelo filésofo quando constroi o conceito de justica politica. Refere: “Da jus-
tica politica, uma parte é natural e outra parte legal: natural, aquela que tem a
mesma forca onde quer que seja e ndo existe em razdo de pensarem os homens
deste ou daquele modo; legal, a que de inicio é indiferente, mas deixa de sé-lo
depois que foi estabelecida” - Etica a Nicomaco Livro V, 7, - Aristoteles, Etica a
Nicomaco, selegdo de textos de José Américo Mota Pessanha, tradugéo de Leonel
Vallandro e Gerd Bornheim da verséo inglesa de W. D. Ross, pp 131.

57 Em ciéncias avancadas como o Direito do Trabalho revela-se, hoje, particu-
larmente dificil esta separacdo. A diluicdo entre elementos comuns e elementos
particulares é de tal ordem que se pode concluir pela tendéncia para uma har-
monizagao legislativa espontanea. Mesmo assim é possivel descortinar, em cada
sector do direito, particularidades em que se exprime a idiossincrasia de cada co-
munidade cultural, historicamente determinada.

% Sobre as diversas concecdes de economia politica, cf. Pedro Soares Marti-
nez, Manual de Economia Politica, 22 edicdo, 1973, pp. 30 e segs. Para uma analise
do trabalho como fator de producéo, ver esta obra, pp. 311 e segs.
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Trabalho um espaco proprio de atuacdo e concorrem com este ramo
do Direito para a compreensdo do fenémeno do trabalho. Mas néo
apenas as disciplinas extra juridicas.

Na sua insercao sistematica o Direito do Trabalho tece relacbes
de especialidade, de excecionalidade, de hierarquia, de subordina-
cdo, de cooperacdo, de subsidiariedade, de complementariedade, de
prejudicialidade ... com outros elementos do sistema juridico. Estas
relacdes revelam-se em enunciados linguisticos, contetdos minimos
ou obrigatoérios, valoracdes juridicas, formas de responsabilidade e
modelos de justica. O Direito do Trabalho realiza, pois operactes
deosmose permanente com outros ramos e setores do direito. A ana-
lise deste ponto prestar-se-ia a desenvolvimentos incompativeis com
0 ambito do presente estudo. Pense-se tdo-somente no chamado
principio da protecéo da parte contratual mais débil com origem no
Direito do Trabalho, porém, posteriormente disseminado por todas
as areas do Direito, incluindo o Direito Internacional. Pense-se ainda
no aperfeicoamento dos direitos fundamentais, sob a influéncia do
Direito do Trabalho.

Il - O fendmeno trabalho tem para a sociedade cabo-verdiana
uma dimenséo constitutiva. Falou-se, mesmo em formagéo e extin-
cédo de uma sociedade escravocrata®®, referindo-se ao papel do tra-
balho escravo como elemento constitutivo da personalidade cultural

cabo-verdiana™.

8 Antdnio Carreira, Formacdo e Extingdo de uma sociedade escravocrata
(1460-1878), 22 edicao, Lisboa, 1983.

0 Como refere José de Pina Delgado, “Cabo Verde foi uma sociedade escravo-
crata durante quatro longos séculos e participe privilegiado do triste comércio in-
tercontinental de seres humanos” e que disso viveram indmeros moradores das
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O trabalho é daqueles fendmenos que mais moldam uma Nacéo.
Por isso, os valores dominantes no nosso Direito do Trabalho sofreram
a influéncia histérica da formacéo escravocrata da Nacéo cabo-ver-

diana.

lll - O valor central do Direito do Trabalho cabo-verdiano € a li-
berdade pessoal daquele que se obriga a prestar a sua atividade a
favor de outrem, mediante remuneracdo. O peso especifico deste
valor é, para os direitos africanos, de longe superior ao que tem nos
direitos europeus, nédo obstante tratar-se de um valor comum. Ine-
rente a liberdade pessoal surgem valores como a autonomia da von-
tade que, ndo obstante ter sido recebida do Direito Civil, tem, toda-
via, maior peso especifico no Direito do Trabalho, mercé do lastro
histérico-cultural que acompanhou a sua consagracéo neste ramo do
direito. O primado da pessoa permite, hoje, ao sujeito denunciar a
limitacdo livremente consentida e, consequentemente, pér termo ao
contrato de trabalho, sem que a outra parte possa exigir 0 cumpri-
mento especifico da obrigacdo assumida, independentemente da in-
vocacao de qualquer causa. Esta é uma expressdao da autonomia da
vontade n&do admitida nos demais contratos obrigacionais, porém,

aceite no contrato de trabalho para protecdo da pessoa do

ilhas e todos os cabo-verdianos - que, de uma forma ou de outra, descendem de
personalidades activa e/ou passivamente ligadas ao trafico de escravos - bem como
autoridades régias e religiosas ou ainda transeuntes europeus que a ela recorriam
com propositos de participar nos proventos gerados pela exploracdo da “méo- de-
obra servil” - Os escripulos de um ilustre santiaguense nos “tractos” da Guiné dos
séculos XVI-XVII: o capitdo André Alvares d’Almada e a questao da incerteza sobre
a presenca dos titulos juridicos da escravatura - Estudos em comemoracdo do
Quinto aniversario do Instituto superior de ciéncias juridicas e sociais, apresenta-
¢do José Pina Delgado, Organizacdo Mario Ramos Pereira Silva, Ledo de Pina e Paulo
Monteiro JR, Praia, Setembro de 2012, Vol. I, pp. 89 e segs.
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trabalhador e dos seus bens da personalidade. Temos referido que o
trabalhador goza, neste particular, de um direito de autotutela es-
pecifica’ para protecéo da sua pessoa e dos seus bens da personali-
dade. Ou seja, a lei sedia na vontade do titular dos direitos da per-
sonalidade (no caso o trabalhador) o direito de denunciar a limitacao
voluntariamente admitida, independentemente da demonstracédo da

causa.

7. Dogmatica especifica: o aproveitamento pela pessoa dos

seus bens da personalidade

| - Dogmaética e sistematica sdo dois conceitos incindiveis. Vimos
gue a sistematica respeita a arrumacao do material juridico para
efeitos de exteriorizacdo. Ora, esta arrumacdo obedece, normal-
mente, a determinadas valoracfes. Nesta medida, serve-se da dog-
matica. A dogmatica exprime-se, pois, na reducdo valorativa’® que
pode ou ndo fundamentar a arrumacdo sistematica. Todavia, se ti-
vermos que determinar uma relacdo de precedéncia légica entre os
dois conceitos, dir-se-ia que a dogmatica precede a sistematica. Em
sede de politica legislativa a postura da primeira norma especial pro-
tetora dos direitos fundamentais dos trabalhadores implicou uma
ponderacao axioldgica diversa daquela que fundamenta a norma ge-
ral. Essa reducédo valorativa ndo busca apenas pela existéncia de va-

lores especificos. Atende igualmente a tensdo entre valores

1 Cfr. 0 nosso estudo O contrato de trabalho como limitagdo voluntaria dos
direitos de personalidade - esbogo de uma perspetiva dogmatica, Revista Interna-
cional de Direito do Trabalho/Ano 1/2021/n°. 1/WWW.RIDT.PT, pp. 212 e passim.

2 Cf. Palma Ramalho, Da autonomia dogmatica ..., pp. 147.
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existentes buscando uma relacéo de precedéncia ou de justaposicao
entre ambos.

Markus Stoffels considera que o mais proeminente representante
da tese da autonomia dogmatica do Direito do Trabalho é Franz Ga-
millscheg que funda essa autonomia na inferioridade econémica do
trabalhador, face ao empregador’®. Na doutrina lus6fona a principal
representante da tese da autonomia dogmatica do Direito do Traba-
Iho é Palma Ramalho que funda essa autonomia na singularidade dos
principais institutos laborais, sem deixar de por em relevo a relagéo

dominial que se estabelece entre o trabalhador e o empregador.

Il - Entendemos que ndo se pode negar a autonomia dogmatica
do Direito do Trabalho™. O que funda essa autonomia é um conjunto
de valores que subjazem a este ramo do direito: o valor pessoa, em
especial na sua dimensao relacional, e os valores liberdade, com to-
das as suas manifestacfes no que respeita ao livre desenvolvimento
da personalidade; a colocacéo a disposicao e aproveitamento por ter-
ceiros dos bens da personalidade do trabalhador e a necessaria pro-
tecdo desses bens no respeito pela liberdade pessoal, ordem publica
e bons costumes. Este quadro apela, inevitavelmente, trazer a cola-
cdo todo o regime dos direitos da personalidade e dos direitos fun-

damentais dos trabalhadores.

3 Zur Integrationskraft zivilrechtlicher Dogmatik - Zivilrechtliche dogmatik
und Individualarbeitsrecht - Heidelberger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen,
Band 10, 2014, pp. 4.

4 Da autonomia dogmatica do Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina, 2000.

> Em sentido diverso, cf. Menezes Cordeiro, Manual ..., pp 103. Cf. ainda -
Tratado de Direito Civil | - Introduc&o, Fontes do Direito - interpretacdo da lei -
aplicacdo das leis no tempo - doutrina geral, 42 edicdo, 2012, pp. 312 e segs; Di-
reito do Trabalho I..., pp.435-436.
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[l - A pessoa constitui um centro de imputacdo de direitos. A
I6gica interna do Direito do Trabalho opera em torno dela e é condi-
cionada por ela. E a pessoa e os direitos de personalidade que carreia
para as relacdes de trabalho, que condiciona o modus operandi deste
ramo do direito. Este dado ficou demonstrado quando tratamos dos
fundamentos jus-cientificos do Direito do Trabalho’®. O seu sistema
interno obedece, portanto, a uma logica de protecdo - presente na
generalidade das suas normas - que visa a propria pessoa e 0s bens
juridicos a ela inerentes ou que em torno dela gravitam. Por isso,
este ramo do direito é dominado por normas imperativas.

Note-se, todavia, que essa ldgica de protecdo ndo atende, domi-
nantemente, ao caracter débil de uma das partes nem tao pouco,
como reverso desta, a ideia de dominialidade, como é tradicional-
mente defendido’’. A histéria possibilitou, neste particular, uma ilu-
sdo de oOtica. Fendmenos degradantes como seja a escravidao, a ser-
vidao da gleba, a questdo social, permitiram uma apreensao aprio-
ristica dos aspetos cientificos deste problema. Olhou-se para a di-
mensé&o social, esquecendo-se a dimenséo juridica do fendmeno’®. A
dimenséo social aponta, de facto, para a debilidade econémica do

trabalhador e a colocacdo, muitas vezes, involuntaria, porque

6 Cfr. o nosso estudo O contrato de trabalho como limitacdo voluntaria dos
direitos de personalidade - esboco de uma perspetiva dogmatica, Revista Interna-
cional de Direito do Trabalho/Ano 1/2021/n°. 1/WWW.RIDT.PT, pp. 201 e segs.

7 No mesmo sentido depde Menezes Cordeiro, considerando que “o atual Di-
reito do Trabalho deixou de ser o mero instrumento de tutela dos pobres e despro-
tegidos™, esclarecendo que “esta dimensdo de tipo paternalista e assistencial é
hoje substituida por uma visdo mais cabal e madura: um Direito de pessoas que
tém direitos e que se organizam dentro das necessidades do mundo produtivo” -
Tratado de Direito Civil | - Introducdo, Fontes do Direito - interpretacado da lei -
aplicacéo das leis no tempo - doutrina geral, 42 edi¢do, pp. 314-315.

8 Cf. Menezes Cordeiro, considerando o Direito do Trabalho como fruto de
necessidades politico-sociais - Da Situagao juridico-laboral..., pp. 7.
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acossado pelas necessidades sociais, num estado de sujeicdo, por ve-
zes completa, perante o empregador. Todavia, a dimenséo juridica

do fendmeno aponta para aspetos mais profundos’®.

IV - O que justifica a predominancia de normas imperativas no
Direito do Trabalho ndo é unicamente a debilidade econémica do
trabalhador que pode até ndo depender economicamente nem do
trabalho, nem do empregador. O que justifica essa presenca de nor-
mas imperativas € a superioridade de certos bens juridicos que sdo
carreados para as relacdes de trabalho e colocados a disposi¢do do
empregador. O impulso vital tende a colocar os individuos num es-
tadio de sujeicdo. Mesmo quando esta sujeicdo € aceite de forma
voluntaria a lei deve garantir a dignidade da pessoa. No Direito do
Trabalho esse estado de sujeicdo pode ser particularmente pronun-
ciado e mais pronunciado do que na generalidade dos contratos de
natureza civil, dado que a propria pessoa do trabalhador se envolve
no objeto do contrato. A dignidade da pessoa e a protecao dos seus
direitos de personalidade constituem a esséncia material do Direito

do Trabalho. Por isso, defendemos que o contrato de trabalho

® Este ponto de vista ja encontrou respaldo na doutrina jus-laborista atual.
Menezes Cordeiro considera que o atual Direito do Trabalho deixou de ser um mero
instrumento de tutela dos pobres e desprotegidos, asseverando que essa dimensao
de tipo paternalista e assistencial é hoje substituida por uma visdo mais cabal e
madura que atende ao Direito do Trabalho como um direito de pessoas que se or-
ganizam dentro das necessidades do mundo produtivo - Tratado de Direito Civil |
..., pp 315. Este ponto de vista ndo faz cair o principio da tutela do trabalhador
que permanece, porém, recentrado na pessoa do trabalhador e dos seus bens e
direitos da personalidade - e ndo na ideia de protecdo da parte contratual mais
débil - com o alcance ajustado aos mecanismos de limitacéo voluntaria dos direitos
da personalidade.

8 Ver, sobre este ponto, O contrato de trabalho como limitac&o voluntaria dos
direitos de personalidade - esboco de uma perspetiva dogmatica, Revista Interna-
cional de Direito do Trabalho/Ano 1/2021/n°. 1/WWW.RIDT.PT, pp. 201 e segs
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constitui fonte de limitacdo voluntaria dos direitos da personali-

dade®!. E esta a dogmatica especifica deste setor do Direito.

V - Esta orientacdo doutrinaria tem encontrado respaldo na
doutrina jus-laborista portuguesa. Em estudos anteriores sobre esta
matéria demonstramos que consagrados autores portugueses como
Luis Menezes Leitédo, Joana Vasconcelos e Jodo Zenha Martins ja dao
sinais de aceitacdo deste ponto de vista®?.

Além destes autores, cremos que Maria Regina Gomes Redinha
deixa igualmente nos seus escritos sinais claros de convergéncia com
0 nosso ponto de vista ao assinalar um deslocamento do centro de
gravidade do Direito do Trabalho de preocupacdes ligadas a segu-
ranca no emprego para preocupacoes ligadas “a qualidade de vida
profissional e pessoal no emprego”. Este posicionamento tem subja-
cente uma aposta fortissima na valorizacdo da pessoa e dos direitos
de personalidade do trabalhador®. A Autora reconhece, com efeito,
gue com a celebracdo do contrato de trabalho “os cidaddos nao se

despem dos atributos juridicos da sua humanidade”. Por isso fala

81 para maiores desenvolvimentos, cfr. 0 nosso estudo O contrato de trabalho
como limitacgdo voluntéaria dos direitos de personalidade - esbogo de uma perspe-
tiva dogmatica, Revista Internacional de Direito do Trabalho/Ano 1/2021/n°.
1/WWW.RIDT.PT, pp. 201 e segs.

82 Cfr. O contrato de trabalho desportivo e (in)admissibilidade de clausulas
anti rivais - ROA 1/11/2021, pp. 91. Reconhece este autor que “a liberdade de tra-
balho também postula, por definicdo que todos possam livremente ativar a sua
forca de trabalho (a capacidade para trabalhar em sentido dindmico, significa a
possibilidade concreta, para qualquer cidaddo, de realizar a propria capacidade
profissional) designadamente através da escolha do respetivo trabalho”. Mais adi-
ante reconhece que “a liberdade de trabalho” é um direito de personalidade pelo
que lhe reconhece aplicavel o regime dos direitos da personalidade, nomeada-
mente, o disposto no art®. 81° n°. 2 do Cddigo Civil portugués (ob. cit. nota 54).

8 Qs direitos da personalidade no Codigo do Trabalho: atualidade e oportuni-
dade da sua inclusdo - https://sigarra.up.pt/fdup/pt/.
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numa “cultura ecoldgica e personalista da relacéo de trabalho” e na
necessidade de se criar “uma zona de imunizacdo do trabalhador”
contra “potenciais fontes de agressdo de aspetos da personalidade
humana, em geral, e da personalidade dos trabalhadores, em parti-
cular”®. REDINHA salida a consagracédo dos direitos da personalidade
no Cédigo do Trabalho portugués, mas lamenta a ndo inclusdo de uma
clausula de previsdo de um direito geral da personalidade®, sem dei-
xar de reconhecer que a cobertura civil “se estende necessariamente
a area laboral™®,

Cremos que s6 faltou a autora concluir de forma expressa e
clara que o contrato de trabalho constitui uma forma de limitagdo
voluntaria dos direitos de personalidade do trabalhador que - na ex-
pressdo que utiliza - “compromete mais do que energia e que a sua
prestacdo deve ser um meio de proporcionar a sua realizacdo pes-
soal”.

Quando compara a protecdo conferida pelo Codigo do Traba-

Iho portugués aos direitos de personalidade do trabalhador face aos

8 lbidem.

8 A jurisprudéncia alema tem vindo a reconhecer ao trabalhador um direito
geral de personalidade, no qual inclui além do direito a palavra, o direito a imagem
- Bundesarbeitsgericht - BAG 19-fev 2015 - gravagdes secretas de video; violagao
do direito geral da personalidade. No caso em questdo o empregador teve dividas
sobre se os certificados de incapacidade apresentados pelo trabalhador para jus-
tificar a auséncia ao trabalho correspondiam efetivamente a um periodo de do-
enca. Para confirmar tal facto contratou um detetive que fez gravacdes em video
dos movimentos diarios do trabalhador, mas o tribunal considerou haver uma vio-
lacdo grave do direito geral de personalidade e indemnizou o trabalhador. O Bun-
desarbeitsgericht fundamentou que “a concessédo de uma indemnizacéo pecuniaria
no caso de violagéo grave do direito geral da personalidade baseia-se na ideia de
que, sem tal reclamacédo, as violacdes da dignidade e da honra humanas ficam
muitas vezes impunes, e, em consequéncia, atrofiar a protecéo da personalidade”
- www.bundesarbeitsgericht.de.

8 Qs direitos da personalidade no Codigo do Trabalho: atualidade e oportuni-
dade da sua inclusdo - https://sigarra.up.pt/fdup/pt/.

66

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



direitos de personalidade do empregador questiona da necessidade
que este Codigo teve de se referir a estes ultimos para concluir que
este “[o empregador] ao celebrar um contrato de trabalho, nédo ad-
quire qualquer estatuto diferenciado nem autolimita a sua disponi-
bilidade, ao invés do que sucede com o trabalhador”®’. Certamente
gue a autora ndo pretende que o empregador ndo seja igualmente
titular de direitos da personalidade, no quadro de uma relacéo labo-
ral. Todavia, reconhece que o posicionamento de tais direitos no
quadro da relacéo laboral ndo é comparavel com o que resulta do
estatuto contratual do trabalhador que os autolimita por contrato
quanto tal ndo acontece nem poderia acontecer com os direitos de
personalidade do empregador, sob pena de auséncia de préprio con-
trato de trabalho por divergéncia de interesses - conclui certeira-
mente. Na verdade, um contrato de trabalho regula, fazendo con-
vergir, interesses divergentes do trabalhador e do empregador. Se
ambos - trabalhador e empregador - pudessem limitar reciproca-
mente os seus direitos de personalidade a favor da outra parte nao
haveria um contrato de trabalho por divergéncia de interesses de

ambos 0s contraentes - assinala.

VI - Refira-se ainda que mesmo autores com uma diferente ori-
entacdo doutrinaria dao sinais de convergéncia argumentativa com o
ponto de vista que temos vindo a defender. Vamos referir dois deles.

Palma Ramalho, por exemplo, encontra apoio no regime dos di-

reitos da personalidade (art®. 81° do CC portugués) para alicercar os

87 |bidem.
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limites aos direitos fundamentais do trabalhador quando tais limites
sejam aceites por contrato de trabalho.

Com efeito, a autora identifica trés ordens de limites aos direitos
fundamentais do trabalhador:

- 0s imanentes;

- 0s extrinsecos e

- 0s voluntérios.

Os limites imanentes seriam os inerentes a qualquer direito, ja
que nenhum direito é absoluto ou ilimitado; os limites extrinsecos
seriam aqueles que resultam da colisdo com outros direitos, no que
preconiza a aplicagdo do art®. 335° do CC e, por ultimo, os limites
voluntarios que resultariam da prépria manifestacdo de vontade do
trabalhador®8.

Quando a autora suscita o problema da admissibilidade e do en-
guadramento dos limites voluntarios aos direitos fundamentais dos
trabalhadores, recorre ao art®. 81° do CC portugués, aceitando, por-
tanto, que tais limites se enquadram na limitacdo voluntaria dos di-
reitos da personalidade®®.

Este ponto de vista é de toda a pertinéncia. Alias, nos proprios o

sufragamos em escritos anteriores sobre a matéria®.

8 Contrato de trabalho e direitos fundamentais da pessoa - Estudos em Ho-
menagem a professora Doutora Isabel de Magalh&es Collaco, Volume I, Direito Pri-
vado, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 410 e segs. Cremos que a classificacdo deve
igualmente incluir os limites legais: aqueles que se prendem com a ordem publica,
fundados em deveres de solidariedade e coesdo social, como seja, a requisicéo
civil. Ver sobre este ponto o nosso estudo A requisicao civil de trabalhadores, RIDT,
Ano I, Abril 2022/N°. 3, pp. 81 e segs, especialmente, 107-108.

8 Contrato de trabalho e direitos fundamentais da pessoa... pp. 414.

% Cfr. O nosso estudo O contrato de trabalho como limitacdo voluntéria dos
direitos da personalidade..., pp. 237.
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Este entendimento quando aplicado a toda a limitagéo voluntaria
dos direitos da personalidade estabelecida por contrato de trabalho
conduz inevitavelmente a ideia de que o contrato de trabalho nédo é
mais do que uma forma de limitagcéo voluntaria dos direitos da per-

sonalidade.

VII - O ponto alto desta orientacao implicita ficou, alids, claro no
arrazoado argumentativo que a autora apresenta para rejeitar a ideia
de que o contrato de trabalho moderno constitua uma projecao do
vinculo romano da locatio conductio operarum. Este ponto de vista -
bem presente no seu pensamento em varios escritos - assenta, por
um lado, na ideia de vileza associada ao trabalho dos libertos®!, mas
também e principalmente na separacdo entre o trabalho humano e a
pessoa que o realiza (trabalho abstrato) que constituiria uma das ca-
racteristicas do trabalho moderno, no seu entendimento, ndo pre-
sente na locatio conductio operarum?®2. E nesta Gltima caracteristica
que a autora parece encontrar o argumento de peso para rejeitar a
ligacdo entre o velho instituto da locatio conductio operarum e o
contrato de trabalho moderno. Refere, com efeito: *“..a visdo do

trabalho humano como algo separado da pessoa que o presta permite

91 Esta posicdo, sustentada por varios autores, tem algo de preconceituoso.
Na verdade, em dado momento da histéria o trabalho dos libertos teve um efeito
emulativo sobre homens livres que passaram a executar o mesmo trabalho ao lado
daqueles, gerando, assim uma espécie de democratizacdo da liberdade, através do
trabalho. Portanto, a vileza do trabalho dos libertos ndo perdurou por todo o
tempo.

92 “De la servidumbre al contrato de trabajo” - Deambulagdes em torno da
obra de Alonso Olea e a singularidade dogmatica do contrato de trabalho, por oca-
sido do congresso sobre o centenario da Organizacdo Internacional do Trabalho,
Cadernos Sociedade e Trabalho XXI - Da escravid@o ao trabalho digno: nos 150 anos
da abolicédo da escravidao em Portugal e nos 100 anos da criacdo da OIT - GEP 2021,
pp- 35 e segs
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deslocar a subordinacéo caracteristica do vinculo laboral para a pres-
tacéo e reportar a esta os poderes laborais, que deixam assim de ser
concebidos como poderes sobre a pessoa do trabalhador - situacéo
que, a admitir-se, poria em risco a construcao formalmente igualita-
ria do contrato e recuperaria o cunho de suserania ou de dominio
tipico dos vinculos pré-industriais envolvendo a prestacéo do traba-
Iho”. No seu ponto de vista esta abstracdo néo estaria presente na

locatio conductio operarum.

VIII - O apoio que a insigne autora encontra em Carnelutti para
sustentar que o liberto se mantém escravo (ou quase escravo) en-
quanto locador (ou locado) néo é confirmado pelas fontes romanas®.
Com efeito, o liberto passa a integrar a categoria dos suis iuris e €
em virtude deste facto que as mesmas fontes dao conta de medidas
que visam proteger esta condicdo®. Ora, uma dessas medidas con-
sistiu precisamente na abstracdo do trabalho da pessoa que o realiza.
Repetimos Volterra: “o0 homem livre ndo podia arrendar nem dar de
usufruto a sua prépria pessoa fisica; s6 podia arrendar as operae
préprias e obrigar-se a dar operae”®. Esta tese é, alias, confirmada
por romanistas recentes como Antonio Santos Justo que refere a este
proposito: “em relagédo aquelas [as operae] s6 adquirem autonomia

quando prestadas por homem livre [..] Com efeito, ndo sendo

% Sobre estas fontes, afigura-se-nos ilustrativo o estudo de Anténio Santos
Justo, O contrato de trabalho no Direito Romano (locatio conductio operarum) -
Ars ludicandi Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves,
volume lll, Direito Publico, Direito Penal e Histéria do Direito, Coimbra, 2008, pp.
775 e segs, especialmente, 785 e segs.

% Ver, sobre este ponto, cfr. Geraldo Almeida, Direito do Trabalho cabo-ver-
diano ..., pp. 82.

% Apud Torren Ruiz, ob cit. pp. 466.
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dominus sui corporis 0 homem livre ndo o podia locar, mas téo sé a
sua atividade (operae) que a jurisprudéncia acabou por considerar
res, espécie de frutos que Ihe pertencem e de que pode dispor’ .
Esta tese é sustentada mesmo tendo em conta a condicéo juridica do
liberto devedor de operae ao antigo dono. Neste caso, se 0 patrono
entender por bem locar as operae a um terceiro “esta locatio so
podia incidir sobre as operae e ndo sobre a pessoa fisica do liberto,
porque deixando de ser servus perdeu o status de res”. Ou seja, tanto
0 homem livre como o liberto ndo sofriam uma mutatio status como
consequéncia da locacédo dos seus servigos. Por isso, este autor con-
clui que a locatio conductio operarum se caracteriza “como um ver-
dadeiro contrato de trabalho™".

Portanto, parece ndo estar demonstrado que o conceito de tra-
balho abstratose traduza na apropriacdo de um conceito econémico
moderno de relacdo de trabalho, o que esvazia a tese da autora de
um argumento fundamental. Como certeiramente afirma Menezes
Cordeiro “a ideia de que a dignidade das pessoas data do liberalismo
ndo é historicamente exacta”®.

Todavia, porgue € pertinente a conclusdo que a autora extrai
no sentido de que a teoria do trabalho abstrato tem subjacente obje-
tivos de protecao da liberdade pessoal do trabalhador, e sendo certo
que a referida teoria tem, como se demonstrou, reminiscéncias no
regime da locatio conductio operarum, entdo duas conclusdes devem

ser extraidas: a primeira € a de que ndo parece serem inteiramente

% O contrato de trabalho no Direito Romano (locatio conductio operarum)...

pp. 783.

97 0 contrato de trabalho no Direito Romano (locatio conductio operarum)...,
pp. 788.

% Tratado de Direito Civil | - Parte Geral, Tomo Ill - Pessoas ...pp. 47.
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justas as reservas da autora em aceitar a ligacédo entre a locatio con-
ductio operarum e o contrato de trabalho moderno; a segunda a de
que essa argumentacdo aponta, afinal, para a ideia de protecdo da
liberdade pessoal com ligacéo inevitavel aos direitos da personali-
dade do trabalhador.

IX - O mesmo se pode afirmar da posicao defendida por Mene-
zes Cordeiro.

No seu mais recente tratado de Direito do Trabalho, para além
de se retratar em algumas posi¢cdes anteriormente assumidas quanto
a natureza da situacédo juridico-laboral®®, este autor traz um conceito
novo para a compreensao dos fundamentos jus-cientificos desta dis-
ciplina o qual apelida de concecdo compreensivo-social'®.

Menezes Cordeiro parte da distingdo entre situacfes analiticas e
situacbes compreensivas, considerando que aquelas se reconduzem
a fatores elementares de realidades juridicas e estas na consideracao
autonoma destas mesmas realidades, abrangendo os seus multiplos
elementos!®!. Assim, o direito subjetivo, o direito de propriedade, a
obrigacdo ... seriam situac6es compreensivas porque se analisam em
varias realidades juridicas, sob a forma de poderes, faculdades, en-
cargos, sujeicoes, prestacdes principais, prestacdes acessorias... O
resultado da decomposicdo das referidas situacbes compreensivas

daria lugar as situacGes analiticas®?.

% Da situagdo juridica laboral ...cit.
190 Direito do Trabalho I..., pp. 434 e segs.

101 Tratado de Direito civil I ..., pp. 869.
102 Cf. Tratado de Direito Civil I ..., pp. 869-870; Direito do Trabalho I ..., pp.
437 e segs.
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A distincdo tem, a nosso ver, muito de cartesiano: as situacdes
compreensivas assemelham a sintese, no método de Descarte, ao
passo que as situacdes analiticas correspondem a analise, ou seja a
decomposicao de um todo unitario em diversos elementos.

Para aplicar esta distincdo no dominio das relacdes laborais, o
autor recorre ao conceito de status, considerando como tal “a colo-
cacdo de uma pessoa huma posicado da qual derive todo um acervo
de direitos e deveres que ndo poderiam, com util razoabilidade ser
enumeradas a partida™. As posicdes juridico-laborais do trabalha-
dor e do empregador reportar-se-iam a ideia de status, correspon-
dendo, portanto, a uma situacdo compreensivo-social, suscetivel de
varias manifestacdes analiticas. Nesta conformidade, a dogmética la-
boral assentaria na ideia de status laboral e, portanto, esta realidade

constituiria uma situacdo compreensivo-socialt®4.

X - E interessante observar a evolucgéo do pensamento do autor
neste ponto particular. No seu estudo pioneiro (1982) - porém, ver-
dadeiramente ilustrativo e altamente esclarecedor quanto aos para-
metros deste tema (alias, antes de Menezes Cordeiro o0 assunto era
praticamente desconhecido da doutrina lus6fona'®) - o Autor advo-
gava que o bem trabalho n&o se distinguia do comum das outras pres-
tacOes. Por isso, entendia que, juridicamente, o bem trabalho é atri-
buido pelo trabalhador ao empregado “em termos abstratos e impes-

soais1%_ Como conclusido ndo definitiva considerou faltar ao Direito

198 Direito do Trabalho I ..., pp. 437.

104 Direito do Trabalho I ..., pp 438.

105 Cfr. Pedro Romano Martinez, apontando referéncias em Raul Ventura, Mota
Vieira e Bernardo Xavier, Direito do Trabalho, 82 edicédo, 2017, pp. 61, nota 71.

106~ Cfr.Da situacdo juridica laboral: perspectivas dogmaticas do Direito do
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do Trabalho valores e principios suscetiveis de erguer uma dogmatica
préprial®’. -

Este mesmo ponto de vista veio a ser sustentado no seu Manual
de Direito do Trabalho (1994), assegurando que a situacdo juridica
laboral ndo indicia uma dogmatica propria, embora reconheca a sua
autonomial®®,

No seu Tratado de Direito Civil | (2012) mantém o ponto de vista
de que o Direito do Trabalho ndo apresenta uma particularidade dog-
matical®, embora reconheca que os direitos da personalidade do tra-
balhador podem merecer um elevado nivel de protecao.

Em Direito do Trabalho | (2019) deixa entender que mantém o
mesmo ponto de vistal!?, mas assume alterar do seu pensamento an-
terior, reconhecendo que “o bem-trabalho é quantitativa e qualita-
tivamente mais limitador que uma comum prestacao” e que “absorve
uma parcela consideravel da vida do trabalhador” em termos que
acaba por se traduzir num “abdicar da propria pessoa”'!! (limitacéo
voluntaria). Reconhece, igualmente, que o trabalho é uma prestacao
gue surge inseparavel do seu autor e que atribuir um direito ao tra-
balho alheio equivale a conferir um direito a uma parcela da propria
pessoa. Para concluir que “o bem-trabalho sera, pois, um bem pes-
soal, assim se distinguindo das comuns realidades patrimoniais™ [...];
“quer se queira, quer nao o trabalhador em func¢bes abdica da sua

liberdade™*? (limitacdo voluntaria - acrescentamos nos).

Trabalho ..., p. 134 e segs e ainda Manual de Direito do Trabalho... pp. 95.
197 Da situacéo juridica laboral..., pp. 148.
108 Manual de Direito do Trabalho ..., pp. 103.
10 Tratado de Direito Civil | - 42 Edicdo, pp. 313-314.
110 Direito do Trabalho I ... pp. 423.
11 Direito do Trabalho I..., pp. 431.
112 Ob. Loc. cit..
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Esta Gltima perspetiva apresentada pelo Autor deveria leva-lo a
extrair, como consequéncia natural do seu pensamento, uma ligacao
necessaria entre o contrato de trabalho e os direitos de personali-
dade, ligacdo que, do nosso ponto de vista, lhe permitiria concluir
tratar-se, afinal, o contrato de trabalho, de uma forma de limitacéo
voluntaria dos direitos da personalidade. Na verdade, afirma taxati-
vamente: “o Direito do Trabalho, mau grado as generalizacdes a que
da azo, mantém-se como um direito de pessoas”!3. Alias, toda a obra
magistral de Menezes Cordeiro esta trespassada por multiplas refe-
réncias as ligacdes entre os direitos da personalidade e o contrato de
trabalho, referéncias que deveriam conduzi-lo a encontrar a dogma-
tica especifica deste setor do direito numa dialética necesséria e na-
tural entre o contrato de trabalho e os direitos da personalidade.

O ponto alto desta perspetiva esta na posicdo que assume, de
entre as diversas teses que concorrem para explicar a posi¢ao juri-
dica do trabalhador face ao empregador, quando reconhece que sao
preferiveis “as orientacdes contratualistas que derivam o poder de
direcdo [do empregador] da prévia celebracdo de um contrato de
trabalho”, para concluir que a legitimidade do poder de direcdo de-
corre do exercicio da liberdade individual e repousa a sua juridici-
dade no contrato de trabalho!4.

Decorre desta argumentacdo uma orientacdo no sentido de que
0 contrato de trabalho constitui, afinal de contas, uma fonte de li-
mitacdo voluntéaria dos direitos da personalidade. Apesar disto, 0 in-

signe Autor assenta os fundamentos jus-cientificos do Direito do

113 Direito do Trabalho ..., pp 436.
114 Direito do Trabalho Il... pp. 454-455.
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Trabalho numa conce¢do compreensivo-social, a nosso ver pouco es-

clarecedoral?®,

XI - Aideia de status trazida pelo autor aponta efetivamente para
uma situacao compreensivo-social. Nos proprios ja haviamos feito re-
feréncia a ela em estudos anteriores, reconhecendo que “a um e ou-
tro sujeito [da relagéo laboral] a lei associa um conjunto de direitos,
deveres, 6nus e sujeicdes juridicas. Mas ndo apenas isto: em torno
de cada um dos sujeitos da relacgédo juridico-laboral gravitam valores,
concorrem principios, acercam normas e posicionam-se institutos,
seja de fonte interna, como de fonte internacional, a tal ponto que
se podera falar de um verdadeiro e proprio estatuto juridico-laboral
de cada um dos contraentes”!%6. A ideia de status é, portanto, alta-
mente fecunda. Liga-se a posicdes juridicas integradas, tendencial-
mente estaveis.

Sera ela, todavia, adequada para esclarecer os fundamentos jus-
cientificos do Direito do Trabalho?

Entendemos que ndo. Status € uma referéncia amplissima: néo
traz consigo uma resposta especifica para o fenémeno laboral. E
certo que o Direito do Trabalho participa de todo o lastro cientifico
e metodoldgico do Direito Civil, enquanto direito das pessoas, mas
se se reconhece que o Direito do Trabalho é um ramo especial do

Direito Civil*'’, entdo a sua autonomia dogmatica tem que ser

115 Direito do Trabalho I ..., pp 434 e segs.
116 Direito do Trabalho cabo-verdiano ..., pp. 360.
117 Cfr. Menezes Cordeiro, Direito do Trabalho | ..., pp. 57.
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buscada nos fatores que determinam essa especialidade, fatores es-
ses, alias, associados ao fenémeno da descodificacdo!!®.

Uma analise aprofundada do estatuto de empregador permite
descobrir que certos niveis de condicionamentos desse status séo tra-
zidos do proprio estatuto do trabalhador!!®. O estatuto do emprega-
dor surge, efetivamente, no quadro da relacdo laboral (aparente-
mente) como um estatuto de poder, mas o que verdadeiramente o
caracteriza sao as posicoes juridicas passivas que se exprimem sob a
forma de sujeicdes, encargos e outras limitacdes a autonomia da von-
tade, presentes em todos os momentos da vida laboral'?°. Na ver-
dade, posicdes de poder sdo comuns a generalidade dos credores®?:.
Porém, no que respeita ao credor-empregador o seu estatuto parti-

cular € dominado pelo conjunto das limitagdes que a lei estabelece

118 Sobre este fendmeno, cfr. Natalino Irti, L’Eta della decodificazione, quarta
edizione, Guiffre, 1999.

119 Menezes Cordeiro fala a este respeito em “adstri¢cdes” - Direito do Trabalho
l... pp.438.

120 para maiores desenvolvimentos sobre este ponto, ver o nosso estudo O
Contrato de trabalho como limitagdo voluntaria dos direitos da personalidade -
esboco de uma perspetiva dogmatica, RITD, Ano 1/2021/N° 1, pp. 255 e segs.

12! Temos referido neste particular a uma certa ilusdo de Otica em torno do
estatuto juridico tanto do trabalhador como do empregador. Do lado do trabalha-
dor, deve-se por em causa a ideia da debilidade do trabalhador para abracar a ideia
de que, o que justifica a presenca de normas imperativas no &mbito das relacdes
laborais é a superioridade dos bens juridicos que o trabalhador coloca a disposi¢ao
do empregador o que permite por em causa principios como o da protecao da parte
contratual mais débil. Ver, alias, no mesmo sentido, Menezes Cordeiro referindo-
se que “o atual Direito do Trabalho deixou de ser um mero instrumento de tutela
dos pobres e desprotegidos” e que esta visdo tende hoje a ser substituida pela
ideia de “um direito de pessoas que tém direitos e que se organizam dentro das
necessidades do mundo produtivo” - Tratado de Direito Civil I..., pp. 315. Do lado
do empregador, pde-se em evidéncia os poderes laborais, mas como vimos ndo é
esta particularidade que caracteriza o seu estatuto de empregador. O que o carac-
teriza sdo as posigles juridicas passivas induzidas pelo estatuto do trabalhador.
Cfr. Menezes Cordeiro, reconhecendo que a atribuicdo ao empregador de um di-
reito & atuacéo do trabalhador ocorre em geral no Direito das Obrigacdes - Tratado
de Direito Civil I... pp. 314.
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a autonomia da vontade dos sujeitos, em atencéo aos bens juridicos
que o devedor-trabalhador coloca a sua disposicdo'??. Alias, s6 ad-
quire esse estatuto por forca da celebracdo do contrato de trabalho.
Por isso, certa doutrina refere, certeiramente: “todo o Direito do
Trabalho € um sistema de progressiva contencao do poder do empre-
gador”'? e, concomitantemente, um sistema de uma progressiva ex-
pansdo da liberdade pessoal do trabalhador.

Sao, assim, essas limitacdes e ndo a posicdo de poder que, juri-
dicamente, caracterizam a esséncia do estatuto juridico do empre-
gador e permitem diferencid-lo do estatuto juridico do comum dos
credores: caracteristicas intrinsecas a pessoa do trabalhador empres-
tam, desenham e condicionam o estatuto juridico do empregador.

Assim, as particularidades de ambos os estatutos - as do traba-
lhador e as do empregador - se inspiram e se centram na pessoa do
trabalhador e nos seus bens da personalidade. Cremos que é nestas
particularidades que deve ser encontrada a dogmatica especifica do

Direito do Trabalho.

XIl - Esta ideia tem vindo, alias, a ganhar dimenséao internacional
com a introducdo na ordem do dia, pela Organizacéo Internacional

do Trabalho, do conceito de trabalho decente'?*, que ndo é mais do

122 Cfr. Paulo Ferreira da Cunha, reconhecendo que toda a construcdo do Di-
reito do Trabalho gira em torno do conceito de trabalhador (ou de trabalho) - Pen-
sar o Direito Il - Da modernidade a pds-modernidade, Coimbra, Almedina, 1991,
pp. 128.

123 \er, neste sentido, Teresa Alexandra Coelho Moreira, A privacidade dos tra-
balhadores e as novas tecnologias de informacédo e comunicacdo: contributo para
um estudo dos limites do poder do controlo electrénico do empregador, Coimbra,
Almedina, 2010. pp. 346.

124 A agenda do trabalho decente integra o 8° objectivo de desenvolvimento
sustentavel que tem precisamente por epigrafe Trabalho decente e crescimento
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gue um programa de protecdo dos direitos da personalidade e dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, no quadro das relacoes la-
borais'?®. O trabalho decente preconiza, com efeito, que toda a pes-
soa pode colocar os seus bens de personalidade ao servigo de outras
pessoas e, consequentemente, tirar proveito econémico decorrente
da permisséao legitima do fruto desses bens, num quadro de dignidade
pessoal. Como diria Monteiro Fernandes, trata-se do “trabalho reali-
zado em condi¢des compativeis com a dignidade humana, ou seja,
trabalho organizado de modo a n&o vulnerar os direitos fundamentais
da pessoa do trabalhador, a comecar pela sua vida e integridade fi-
sica e moral e pela sua privacidade??6.

Estamos, portanto, certos de que esta concecédo personalista da
situacdo juridico-laboral, porque fundada no personalismo ético, é
aquela que permite uma “abordagem ao futuro do trabalho centrada
no ser humano”, tal como preconizou a Declaracédo do Centenério da

Organizacao Internacional do Trabalho (I, D.). Todavia, a eminente

econémico. Ele assenta na ideia de igualdade de acesso ao trabalho por parte dos
homens e das mulheres; na proibi¢éo do trabalho forcado, da escravidéo e do tra-
fico de pessoas; na eliminacdo das piores formas de trabalho infantil; na criacéo
de ambientes de trabalho seguro e no reconhecimento dos direitos dos trabalha-
dores. Sobre o alcance deste conceito, cfr. O trabalho digno e a Agenda 2030 para
o desenvolvimento sustentavel - Organizacdo Internacional do Trabalho -
www.ilo.org. A expressdo “trabalho decente” foi introduzida em 1999 pelo entédo
Director-Geral da OIT Juan SOMAVIA, no relatério apresentado na 872 Sessdo da
conferéncia Internacional do Trabalho. Para uma analise deste tema, reportando-
se a sua introducao, evolucao e conteldo, cfr. Anténio Monteiro Fernandes, Traba-
lho digno no Século XXI, Da escravidédo ao trabalho digno: nos 150 anos da aboli¢éo
da escraviddo em Portugal e nos 100 anos da criacdo da OIT - Cadernos Sociedade
e Trabalho XXI - Da escraviddo ao trabalho digno: nos 150 anos da abolicdo da
escraviddo em Portugal e nos 100 anos da criagdo da OIT - Gabinete de Estratégia
e Planeamento do Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca social - GEP,
2021, pp 49 e segs.

125 \fer, neste sentido, Anténio Monteiro Fernandes, Trabalho digno no Século
XXI... cit. pp 52.

126 Trabalho digno no Século XXI...cit, pp 52.
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e incansavel ciéncia jus-laborista, especialmente a luséfona, confir-

marda (ou infirmara) da bondade das solu¢des por nés preconizadas.

8. Insercao técnico-juridica

| - No seu labor cientifico o jurista questiona, muitas vezes, sobre
0 posicionamento de determinada categoria juridica. Trata-se de um
método ja presente no Direito Romano que adotava a classificagéo
entre Direito Publico (ius publicum) e Direito Privado (ius privatum);
Direito Natural (ius naturale); Direito das Gentes (jus gentium); Di-
reito Civil (lus Civile); Direito Pretério (ius praetorium) ou Direito

Honorério (lus honorarium).

O Direito Publico €, na formula de Ulpiano, quod statum rei
Romanae spectat (o que diz respeito ao estado da coisa romana).
Neste sentido, o Direito Publico consiste nas coisas sagradas, dos
sacerdotes e dos magistrados (in sacris, in sacerdotibus, in
magistratibus?’). O Direito Privado é o que diz respeito a utilidade
do individuo (quod ad singulorum utilitatem). O Direito Natural é
0 que a natureza ensina a todos o0s animais, pois, este direito ndo
€ peculiar do género humano, mas sim comum a todos os animais
que nascem na terra, no mar e também as aves'?®. O Direito das
Gentes (jus gentium) é aquele que usam todos 0s povos (gentes
humanae utuntur'®). Distingue-se do Direito Natural porque este

€ comum a todos 0s animais ao passo que aquele € comum a todos

127 Dig. Liv. I, Tit. I, 1. § 2.
128 Djg. Liv. I, Tit. I, 1. § 3.
129 Dig. Liv. I, Tit. I, 1. § 4.
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os homens™®. A formula de Ulpiano coincide com a de GAIO: o jus
gentium € o direito que a razdo natural estabelece entre todos 0s
homens, é observado igualmente por todos e se chama direito das

gentes, como direito de que se valem todos os povos™!.

O Direito Civil (jus civile) é definido por Ulpiano como aquele
gue ndo se aparta de todo do direito natural ou do direito das
gentes, nem em absoluto se conforma com ele; assim quando
acrescentamos ou tiramos algo ao direito comum, exercemos o
direito préprio, isto é o direito civil**. Papiniano da uma nogéo de
lus civile com base nas fontes: é direito civil o que dimana das
leis, plebiscitos, senatus-consultos, decretos dos principes e
autoridade dos jurisconsultos™3. Para Gayo direito civil é aquele
gue cada povo constitui para si mesmo e é préprio de uma

7

cidade®™. Este é igualmente a opinido de Paulus nos seus

130 ULPIANO, Dig. Liv. I, Tit. I, 1. § 4.

131 |nstitutas, Livro I, retomado pelo Dig. Liv. I, Tit. I, 9: quod vero naturalis
ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes peraeque custoditur, vocatur-
que ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur. Assim, constituem institutos
do direito das gentes a religido e o dever de obedecer ao pai e & mée (Dig. Liv. |
Tit. I. 2); o direito de afastar a forca e a injuria, pois, pelo direito das gentes tudo
o que qualquer pessoa fizer em defesa da sua pessoa se considera feito com justica
(Dig. Liv. I, Tit. I, 3); a manumissdo (manu mission : solta da mé&o) isto é, a dacdo
da liberdade. Segundo ULPIANO, pelo direito natural, todos os seres humanos nas-
cem livres; ndo se conhecia nem a escravatura, nem a manumissao que foram in-
troduzidos pelo direito das gentes (Dig. Liv. I, Tit. I, 4). Assim, pelo Jus gentium
passou a haver trés classes de pessoas: os livres, os escravos e os libertos (aqueles
haviam deixado de ser escravos). Segundo Hermogeniano foi igualmente pelo di-
reito das gentes que se introduziram as guerras, se dividiram 0s povos, se puseram
limites aos campos, se construiram edificios, se instituiu o comércio, as compras,
as vendas, as locag@es, as conducdes, as obrigacdes, excepto algumas que foram
introduzidas pelo Direito Civil (Dig. Liv. I, Tit. I, 5). O jus gentium é assim, no
dizer de Matteo Marrone, “o patriménio juridico de fundo comum a todos os povos™
- in Istituzioni di Diritto Romano, Palumbo, 1994, pp. 31.

132 Dig. Liv. I, Tit. I, 6. lus civile est, quod neque in totum naturali vel gentium
recedit, nec per omnia ei servit; itaque quum aliquid addimus vel detrahimus iuri
communi, ius proprium, id est civile, efficimus.

138 Dig. Liv. I, Tit. I, 7.

134 Dig. Liv. I, Tit. I, 9.
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Comentérios a Sabino: Direito Civil é o direito que em cada cidade
é atil para todos®. O Direito Civil (ius civile) é o direito préprio
dos cives romani com instituicdes exclusivas e caracteristicas que

ndo se encontram em outros povos'*.

O Direito Pretorio (ius
praetorium) é aquele que, por razdes de utilidade publica
introduziram os pretores, para ajudar, suprir ou corrigir o direito
civil, o qual se chama também honorarium, por honra aos
pretores’. “Trata-se do direito resultante da atividade

substancialmente criativa de alguns 6rgéos jurisdicionais”*®

Il - Buscando a insercao da locatio conductio operarum no seio
desta classificacdo, discute-se se 0 mesmo constitui um instituto
do Jus civile ou se se trata de um instituto do Jus Gentium. Deve-
se observar que esta discussdo, que ainda hoje permanece, da
como adquirido que a locatio conductio operarum é um instituto
do Direito Privado (ius privatum). Com efeito, segundo a férmula
de Ulpiano privatum ius tripertitum est; collectum etenim est ex
naturalibus praeceptis, aut gentium, aut civilibus (Dig. Liv. I, Tit.
I, 1.8 2), ou seja, o Direito Privado consta de trés partes, pois, esta
composto por preceitos naturais, preceitos do direito das gentes e
preceitos do direito civil™®. A discussdo esta, pois, sediada no seio
do lus Privatum. E na verdade no quadro do jus privatum que 0s

atuais romanistas estudam a locatio conductio operarum™°,

135 Dig. Liv. I, Tit. I, 11.

136 Matteo Marrone, Istituzzioni..., pp. 31.

137 papiniano, Dig. Liv. I, Tit. I, 7. Sobre o Direito Pretoriano, cf. Mateo Mar-
rone, Istituzioni..., pp. 26.

138 Marrone, Istituzioni... , pp. 26.

139 A triparticdo de ULPIANO é ainda hoje reconhecida pela doutrina. Cf. Mateo
MARRONE, Istituzioni..., pp. 32.

140 Cf., por todos, Anténio Guarino, Diritto Privato Romano, undécima edizi-
one, Editore Jovene Napoli, 1997, pp. 927 e segs; Mateo Marrone, in Instituzione
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Todavia, a classificagdo de Hermogeniano inclui as locationes e

conductiones no quadro do ius gentium (Dig. Liv. I, Tit. I, 5.)*.

[l - A discussdo sobre a questéo de saber se o Direito do Trabalho
é Direito Privado ou Direito Publico constitui o resultado do forte
intervencionismo estatal no ambito das condi¢cées de trabalho'#?. Da
andlise das normas que disciplinam essas condi¢des de trabalho tem
concluido, um certo sector da doutrina, que o Direito do Trabalho
teria um caracter hibrido: as normas que disciplinam essas condi-
¢cOes, quer pela teoria da posicdo dos sujeitos, quer pela teoria do
interesse ou da qualidade dos sujeitos seriam normas de direito pu-
blico, donde o caracter hibrido da natureza do Direito do Trabalho#3,

Pedro Romano Martinez posicionou-se, a0 que cremos, com ra-
zao, contra este ponto de vista, demonstrando que mesmo nas rela-
cOes privadas as intervencfes do Estado sdo multiplas, ndo se cir-

cunscrevendo a vida laboral'**, sem que dessa intervencgdo se possa

di Diritto Romano, Palumbo 1997, pp. 491 e segs; Armando Torrent RUIZ, in Manual
de Derecho Privado Romano, Madrid 2008, pp. 461 e segs.

141 cf. Mateo Marrone, Istituzioni..., pp. 31, nota 30.

142 Montoya Melgar considera que o Direito do Trabalho integra igualmente
relacBes juridico-publicas na medida em que o Estado aparece como garante da
ordem publica laboral e como administrador de uma complexa trama de servicos
publico-laborais e dirimidor de conflitos do trabalho - Derecho del Trabajo... pp.
43. Nao cremos que estes argumentos sejam suficientes para justificar o carater
hibrido do Direito do Trabalho. Com efeito, também o Estado é dirimidor de con-
flitos que se situam no ambito do Direito das Obrigacdes, do Direito das Coisas e
do Direito das Sucessdes... mas nem por isso se defende o caracter piblico destes
ramos do Direito ou de certas partes destes ramos do Direito. O Estado néo é ape-
nas garante da ordem publica laboral. E garante de toda a ordem publica, dai ndo
serem convincentes tais argumentos para fundamentar o caracter publico do Di-
reito do Trabalho. E, se se incluir - como inclui Montoya Melgar - o direito proces-
sual, entdo todos os ramos do Direito tém esta dimensao hibrida.

143 Neste sentido, Menezes Cordeiro, Manual de Direito Privado..., pp 62 e
segs.

144 1n Direito do Trabalho - Relatério, Coimbra Editora, 1999, pp. 36.
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concluir pelo caracter publico dessas normas. Este autor cita varios
exemplos no dominio das clausulas contratuais gerais; da responsa-
bilidade do produtor; da atividade registral; da atividade comercial
em que o Estado intervém com jus imperii, sem que se possa falar,

com propriedade, que estamos em face do Direito Publico.

IV - A distingdo entre Direito Publico e Direito Privado é daquelas
dicotomias que nos foram legadas pela historia do Direito que deve
ser, sendo abandonada, pelo menos reequacionada. Como refere Pe-
dro Gongalves “o paradigma classico da distincao taxativa e termi-
nante entre direito publico administrativo e direito privado - como
dois mundos separados por uma ldgica de oposicao - encontra-se ha

muito tempo claramente ultrapassado”4°.

V - A forte intervencdo do Estado no dominio laboral prende-se
com duas razdes fundamentais: a presenca da pessoa e dos seus di-
reitos de personalidade no ambito das relacGes de trabalho e a pos-
sibilidade de o titular do direito da personalidade limitar de forma
excessiva 0 exercicio dos seus direitos da personalidade, em termos
gue possa contender com a ordem publica e os bons costumes. Estes
aspetos sdo incompativeis com uma ampla liberdade contratual.

N&o pode ser igualmente dissociada desta ideia uma outra: toda
a comunidade tende para o crescimento e elevacao espirituais. No
seu processo historico vai-se libertando de formas degradantes de

convivéncia social. Dessa libertagcdo depende a sua honra ou

145 1n Entidades Privadas com poderes pUblicos, Almedina, Coimbra, 2005, pp.
271.
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vergonha nacional e o seu posicionamento e respeito no mundo'46.
Este posicionamento se exprime e depende igualmente das relacdes
privadas que se tecem. A comunidade no seu todo, erigida em Es-
tado, compete vigiar e combater a subsisténcia dessas formas degra-
dantes de convivéncia social, mesmo quando elas se estabelecem no
quadro de relacdes privadas. Ha um Direito Publico dirigido a vigilan-
cia e protecao das relagdes privadas, caracterizado por um conjunto
de normas injuntivas que acompanham a execuc¢do das normas de
Direito Privado.

O publico e o privado correspondem, portanto, ao angulo visual
do intérprete. Olhe-se para a forte dimensdo publica no quadro dos
direitos da personalidade'*’.

Todavia, a termos que seguir a pratica tradicional, os elementos
do sistema apontam para a insercao do Direito do Trabalho no @mbito
do Direito Privado. Ele funda-se, particularmente, na autonomia dos
sujeitos: o contrato é o seu ponto de partida e o seu momento de
chegada. Sem o contrato de trabalho livremente celebrado todos os
aspetos publicisticos perdem a sua razao de ser. O contrato confere

a estes aspetos uma posicdo subordinadal*®.

146 O processo de abolicdo da escravatura € disso um exemplo.

147 Cf. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil portugués, | Parte Geral
Tomo Il pessoas, pp. 125 e segs.

148 A doutrina dominante caracteriza o Direito do Trabalho como direito pri-
vado especial. Cfr., sobre este ponto, Jodo de Castro Mendes, Teoria Geral do Di-
reito Civil, vol. |, AAFDL, 1995, pp. 42 e segs.
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9. Ordem publica

| - Toda a pessoa pode fruir dos seus bens da personalidade. E é
importante que cada pessoa possa tirar proveito (inclusive econé-
mico) dos seus bens da personalidade. Como vimos, hoje, pratica-
mente, todos os bens da personalidade foram colocados no comér-
cio*®. Rejeita-se, portanto, a ideia de que os bens da personalidade
sejam bens extra-comércio: a vida, a integridade fisica, a honra, a
imagem, a vida privada... todos estes bens sdo, hoje, objeto de atos
juridicos que permitem uma fruicdo mesmo econdmica desses bens
para proveito do seu titular e de terceiros. O equilibrista que atra-
vessa a rua, a 30 metros de altura, sobre um cabo de aco, para puro
deleite dos circunstantes ou para obter um beneficio econémico,
estéa a fruir do seu direito de personalidade, pois, sabe que uma even-
tual queda dessa altura pode custar-lhe a propria vida. O pugilista
gue aceita participar de um desafio de pugilato, sabe que esse desa-
fio pode deixa-lo mutilado para sempre. Um grupo de jovens que
aceita participar na Casa do Big Brother sabe que fica, durante todo
0 tempo em que permanecer na casa, sujeito a devassa dos operado-
res de cAmara e a exposi¢do publica da sua vida privada. Em qualquer
dos casos referidos o titular esta a fruir dos seus bens da personali-
dade, para proveito préprio e para proveito de terceiros.

Todavia, em qualquer dos casos referidos a atuagédo do titular
dos bens da personalidade n&o pode romper com valores estruturan-

tes, vigentes na sua comunidade. Um desses valores é precisamente

149 para maiores desenvolvimentos sobre este ponto, cf. o nosso O contrato de
trabalho como limitagdo voluntéaria dos direitos da personalidade...RIDT, ANO I,
2021/N°. 1/www.ridt.pt, pp 201 e segs.
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a preservacao do centro de imputacdo desses direitos: a pessoa. A
pessoa €, portanto, um valor de ordem publica. O equilibrista desas-
trado, cuja exibicao redundara, seguramente, num suicidio, deve ser
impedido de participar no espetaculo, pois, os valores vigentes na
sociedade rejeitam a morte como espetaculo. O pugilista manifesta-
mente inferior fisicamente ao seu adversario deve ser impedido de
combater, pois, do contrario o espeticulo transformar-se-4 numa
surra e a ordem juridica rejeita o acgoite publico como espetaculo. A
Casa do Big Brother deve ser encerrada se a mesma se transformar
num antro de atentados a reserva da vida privada dos seus partici-
pantes. Em todos estes casos a ordem publica atua independente-

mente da vontade dos titulares dos bens da personalidade.

Il - Este modo de atuacdo da reserva de ordem publica ocorre,
igualmente, nos dominios reservados ao Direito do Trabalho. Quem
celebra um contrato de trabalho limita voluntariamente o seu direito
a liberdade e outros bens da personalidade, colocando-se sob as or-
dens e instrucGes de outra pessoa, mediante retribuicdo!®°. A lei con-
figura tais atos como limitacéo voluntaria'® porque caracteriza tais
direitos como direitos absolutos, cujo exercicio esta no controlo do
seu titular. Se é certo que o titular ndo pode alienar tais direito, ndo

€ menos verdade que os pode onerar, fruindo, por esta via, as

150 Segundo José Dias Ferreira, “as Partidas de Castella, que alias reconheciam
a escravidao, condemnavam a perpetuidade dos pactos de servigo doméstico com
o fundamento de semelhante estipulacdo ser cousa mais vil e despresivel, como a
liberdade era o bem mais caro e apreciado” - In Codigo Civil Portuguez anotado,
vol. Ill, Coimbra 1898, pp. 42. Arelacdo que se estabelece entre liberdade e tra-
balho é muito antiga.

151 A férmula legal é, todavia, excessiva, porque nem toda a fruicdo dos bens
da personalidade se traduz numa limitacdo. H4 modos de fruicdo desses bens que
correspondem ao exercicio normal desses direitos.
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potencialidades que os mesmos direitos oferecem. As formulas anti-
gas locatio conductio e arrendamento de servigcos explicavam, com
propriedade, o sentido desta oneracdo. Posteriormente, assentou-se
na ideia do contrato, fortalecendo e pondo em relevo a presenca do

elemento vontade na fruicdo dos bens da personalidade.

Porém, acossado pelas necessidades primarias, o titular desses
bens pode ser tentado a exceder na fruicdo desses bens. No limite
um contrato de trabalho pode configurar uma situacéo de servidao.
Ha igualmente uma zona intermédia a tutelar: prende-se com a pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana. Essa protecao dirige-se contra
0 proprio sujeito titular dos bens da personalidade, mas também con-
tra o beneficiario-condutor que pode coagir ou condicionar o titular
do direito a ultrapassar os limites da protecdo. Impde-se, portanto,
a atuacdo de todo o instrumentério juridico para garantia da liber-
dade pessoal do titular dos direitos da personalidade como valor es-
truturante da vida comunitaria e substrato inalienavel de uma comu-
nidade organizada. Assim, ndo soé o titular pode denunciar livremente
as limitagbes voluntariamente consentidas, como, por razdes de or-
dem publica, essas limitagbes podem ser declaradas nulas e de ne-

nhum efeito!>2,

152 para uma recensdo da bibliografia atinente a este ponto, cfr. Joana Vas-
concelos, Comentéario ao Codigo Civil, Parte Geral, Universidade Catolica portu-
guesa, Coordenacao Luis Carvalho Fernandes-José Branddo Proenca, Lisboa, 2014,
pp- 201 e segs.
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10. Modus operandi: relacdes de especialidade

| - Na sua operatividade o Direito do Trabalho € influenciado por
todo o sistema juridico. Tem-se referido que recebe contributos de
varios outros ramos do direito. Apontam-se como disciplinas afins do
Direito do Trabalho, o Direito Constitucional, o Direito Civil, o Direito
Penal, o Direito Fiscal....

Esta formula perdeu hoje justificacdo. Parece mais avisado falar-
se em apreensdo, tomando em consideracdo o papel do jurista no
modo como capta o Direito do Trabalho; e em inser¢do no modo como
0s principios, regras e institutos do Direito do Trabalho se posicionam
no quadro do sistema juridico. Na verdade, o Direito do Trabalho é
também Direito Constitucional®®3. Nesta medida, tem-se falado, com
alguma propriedade, numa Constituicdo Laboral, mas mesmo esta
férmula é ela propria insuficiente, pois, o recorte que normalmente
se da da Constituicdo laboral nunca € completo: inclina-se para dis-
pensar elementos trazidos da constituicdo material o que empobrece
a analise.

Afigura-se-nos mais correto afirmar que toda a disciplina juri-
dica constitui um recorte mais ou menos arbitrario mas sempre insu-
ficiente no quadro do sistema juridico. Uma disciplina juridica repre-
senta uma isolacdo, para fins academicos mas, em boa verdade, os
seus elementos encontram-se semeados no seio do sistema juridico

em termos que ndo permite uma isolagcdo completa. Por isso, se diz,

153 No mesmo sentido, Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho...,
pp 29.
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com propriedade, que todo o sistema juridico € chamado a regular
uma situacéo da vida'®.

Deve-se, todavia, reconhecer que as normas e principios especi-
ficos de uma determinada area juridica criam uma zona de concen-
tracdo dos seus elementos em termos que permitem a sua identifi-
cacdo. Esta zona de concentracéo esté associada ao modo de expres-
sdo do comércio juridico, a natureza dos atos juridicos, a disciplina
juridica associada e as valoracdes subjacentes. Trabalho, comércio,
inddstria, servicos, agricultura.... criam relagdes sociais e estas re-
lacBes sociais fundamentam fendmenos juridicos. Estas relacdes so-
ciais estdo eivadas de valoracdes. Todavia, do mesmo passo que estas
relagdes sociais néo se isolam no mundo social, de igual modo a dis-
ciplina que as regula ou enquadra ndo se isola no sistema juridico. O
condicionamento é reciproco o que tem permitido a doutrina falar
em integracdo horizontal e integracdo vertical para se referir as re-
lacdes de adequacdo entre os diversos elementos de integram o sis-

tema juridico no seu todo.

Il - O Direito do Trabalho opera no quadro do Direito Civil. Por
isso, recorre, amiude, ao seu modus operandi. O sistema juridico re-
age de forma progressiva em torno da pessoa, enfraquecendo ou re-
forcando os meios de tutela a medida que as situacdes juridicas se
aproximam da pessoa e dos seus bens de personalidade. Quanto
maior é a ameaca da pessoa e dos seus bens da personalidade, maior

€ a reagcdo da ordem juridica. Por isso, a ordem juridica vai

154 Cf. Menezes Cordeiro, chamando a atencdo para a circunstancia de que na
sua realizacdo “todo o Direito é chamado a depor” in - Introducéo a edicdo por-
tuguesa de Pensamento Sistematico..., pp. CXI.

90

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



fortalecendo os meios de tutela a medida que a ameaca se aproxima
da pessoa. Essas reacdes exprimem-se sob varias formas de tutela,
com realce para o0 recurso a normas imperativas.

O Direito do Trabalho foi, todavia, engendrando modos especiais
de reacédo a violacédo (ou potencial violacédo) dos bens juridicos por
ele protegidos. Interveio no proprio contetudo das relacdes juridicas
e organizou um poderoso sistema de fiscalizagcdo. O chamado Direito
das Condic¢des de Trabalho constitui uma forma especifica de tutela,
que se traduz em intervir na fixacdo desse conteudo independente-
mente do facto que lhe d& origem, contrariamente ao que ocorre no
Direito das ObrigacBes, em geral, onde esse conteudo é fixado, em
regra, de forma supletiva. Foi a extensdo dessa intervencgéo que per-
mitiu caracterizar como direito publico o Direito das Condi¢cdes de
Trabalho®®, mas néo se pode perder de vista a vertente instrumental
dessa dimenséo publicista presente, alias, em todos os dominios do
direito, seja para conferir seguranca ao trafego juridico, seja para
garantir protecédo aos entes juridicos. Ela se insere, portanto, no qua-

dro da ordem publica laboral.

[Il - O nosso Direito Civil esta organizado em atencao as pessoas,
coisas e acgbes. Neste particular, ndo abandonou a tradicdo roma-
nista. Todavia, aperfeicoou-a, criando regimes de especialidade,
sempre em atencdo as pessoas, coisas e acoes®. No dominio das

pessoas autonomizou o Direito da Familia e o Direito das Sucessoes.

15 Cf., neste sentido, Menezes Cordeiro, Manual..., pp. 62 e segs.

1% para uma analise desta triparticdo justiniana, cfr. Norberto Bobbio, Direito
e Estado no pensamento de Emanuel Kant, traducédo de Alfredo Fait, Sdo Paulo,
Editora Mandarim, 2000, pp. 146 e segs.
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Formou-se, igualmente, um sector do direito dirigido a condicdo ju-
ridica do menor. O dominio das coisas permaneceu mais ou menos
estavel, mas na area das acdes, em que se inserem 0s contratos,
sucederam-se dominios que se foram particularizando, em atencéao a
diversos fatores. Os fatores que justificaram a especializacao do Di-
reito Comercial foram, na opinido de Oliveira Ascenséo, a celeridade
da atividade econémica; a boa-fé; o reforco do crédito e o fim lucra-
tivo'®’. OQutras areas tém vindo a ganhar especialidade, como seja o
Direito Maritimo, o Direito dos Seguros, o Direito Bancario e o Direito

dos Valores Mobiliarios!®s.

IV - No que respeita ao Direito do Trabalho!®®, caracterizado
igualmente como ramo especial do Direito Privado'®, esta especiali-
dade tem sido fundada numa “politica de protecdo ao trabalhador”
gue permitiu uma especializacdo dos “principios gerais, sobretudo,
os do Direito das Obrigacfes, no campo das relacdes de trabalho su-

bordinado”%1, A busca destes fundamentos tem vindo, todavia, a

157 In O Direito - Introducéo e Teoria Geral..., pp. 348-349.

158 Oliveira Ascensdo, O Direito..., pp 349.

159 N&o se pode concordar inteiramente com Pedro Romano Martinez no ponto
de vista segundo o qual “o Direito do Trabalho se encontra no fim de uma sequéncia
iniciada com a Introducdo ao Estudo do Direito a que se segue a Teoria Geral do
Direito Civil e o Direito das Obrigacdes” - In Direito do Trabalho - Relatoério..., pp.
40. Na verdade, a cadeira de Introducédo ao Direito tem uma dimensdo multidisci-
plinar. Visa conferir competéncias com ligacdo, sim, com o Direito Civil, mas tam-
bém com todas as demais disciplinas, inclusive disciplinas de Direito Publico e ou-
tras disciplinas formativas, como seja a historia do direito, a filosofia do direito, a
sociologia e a antropologia do direito. Trata-se de uma cadeira dirigida a compre-
ensao da ciéncia juridica no seu todo. Cremos que néo se pode retirar desta disci-
plina nenhuma ligac&o sequencial especifica com o Direito do Trabalho.

160 Diz Pedro Romano Martinez: “a relagdo de especialidade n&o p&e em causa
a autonomia do Direito do Trabalho” - Relatério... pp. 42. Cremos que é precisa-
mente essa relacdo de especialidade que, pelo seu alcance, fundamenta essa au-
tonomia.

161 QOliveira Ascensdo, O Direito... pp 350.
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aperfeicoar. Alguns, como Palma Ramalho, buscam uma solucdo de
compromisso, considerando que a tonica da especialidade do Direito
do Trabalho Ihe é dada por “situacdes e interesses especificos, que
decorrem, direta ou indiretamente de uma particular qualidade dos
entes em jogo - a qualidade de trabalhador subordinado; e a quali-
dade de empregador ou empresario laboral”2. Qutros, porém, en-
contram esse fundamento na presenca dos direitos fundamentais no
ambito das relacGes de trabalho'®®. N&o faltam ainda aqueles que
preconizam uma tese negativista que conduz mesmo a rejeicao do
Direito do Trabalho que se traduziria “num conjunto de privilégios

para os quais faltaria a justificacdo numa sociedade aberta164.

V - O caracter especial das normas do Direito do Trabalho nao
pode ser posto em causa. Como vimos!®®, este movimento de especi-
alizacao resultou do cotejo de duas classes de normas, aparente con-
flituantes: o regime dos contratos, dominado pela autonomia da von-
tade e o regime dos direitos da personalidade, dominado por normas
imperativas. Sdo, assim, os direitos da personalidade que represen-
tam a esséncia material (materialidade subjacente) da natureza es-

pecial das normas do Direito do Trabalho'®®. Na sua atuacéo os

162 Direito do Trabalho - Parte | Dogmatica Geral, pp. 104.

163 Cf. Julio Manuel Vieira, Direito do Trabalho - Relagdes individuais de tra-
balho..., pp 25 e segs.

164 Reinhard Ricardi, citado Por Jilio Manuel Vieira Gomes, Direito do Traba-
lho, vol I, relacdes individuais de Trabalho, pp. 25, nota 46.

165 Cfr. 0 nosso estudo O contrato de trabalho como limitag&o voluntaria dos
direitos da personalidade..., pp. 213.

166 por isso, deve-se discordar de Montoya Melgar na consideracdo de que o
caracter especial do Direito do Trabalho tem hoje mais valor histérico do que ac-
tual - Derecho del Trabajo..., pp- 43. Afirma o autor que dificilmente o Direito Civil
pode funcionar como Direito comum face ao Direito do Trabalho precisamente por-
que o Direito do Trabalho surgiu justamente como reagdo frente a insuficiéncia
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direitos da personalidade exercem uma pressdo constante sobre o
regime juridico das obrigacdes. Os bens juridicos, que constituem o
seu objeto, porque de natureza superior, reclamam importantes e
constantes medidas de protecdo. Por isso, 0 regime dos direitos da
personalidade é dominado por normas imperativas.

Como vimos'®’, na sua comunicacdo com o regime juridico dos
contratos, os direitos de personalidade emprestaram ao contrato de
trabalho a natureza das suas normas. Dai o igual predominio das nor-
mas imperativas no regime juridico do contrato de trabalho. Vimos
igualmente que é precisamente esta tensdo dialética que representa

a esséncia substantiva do Direito do Trabalho®8.

VI - A tensdo entre o regime juridico dos contratos e o regime
juridico dos direitos da personalidade esta presente em todos o0s con-
tratos: no contrato de compra e venda; no contrato de arrenda-
mento, nos contratos de doacdo... mas adquire maior intensidade a
medida que se da uma maior envolvéncia dos direitos da personali-
dade de um ou ambos os sujeitos na relacdo juridica. Assim, no con-
trato de trabalho a presenca dos direitos da personalidade é compa-
ravel aquela que se verifica no dominio do direito da familia, do di-
reito das sucessoes... Por isso, se trata igualmente de ramos do di-

reito dominados por normas imperativas.

quantitativa e qualitativa das normas civil - pp. 44. Cremos que estes argumentos
podem ser utilizados contra o autor, pois, todo o ramo especial do Direito Civil
surgiu como consequéncia necessaria da insuficiéncia das normas de Direito Civil.
Alias, cremos ser apanagio dos ramos especiais do Direito o eles resultarem da
insuficiéncia das normas comuns para dar causa juridica a situac@es particulares
dotadas de valores axioldgicos especiais.

167 Cfr. O contrato de trabalho como limitagdo voluntaria dos direitos da
personalidade..., pp. 215.

168 1bidem.
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VIl - Como direito especial, o Direito do Trabalho realiza opera-
cOes do particular para o geral. A presenca da pessoa do trabalhador
e dos seus direitos de personalidade justificaram especializacdes
face ao regime geral das obrigacdes. Porém, na sua arrumacao in-
terna o Direito do Trabalho apresenta diversos sub-niveis de especi-
alidade em atencao a fatores ligados a idade do trabalhador, ao sexo,
a nacionalidade, ao lugar onde o trabalho é prestado e ao tempo de
execucdo do trabalho. Todos estes niveis de especialidade apresen-
tam implicag6es no modo de atuagédo do Direito do Trabalho. Conso-
ante a sua posicao relativa as normas deste ramo do Direito v&o so-
frendo mutagbes constantes, variando a sua natureza de norma es-
pecial para norma geral a medida que se vai subindo (ou descendo)
os diversos niveis de especializacéo®®. Na verdade, se é certo que o
Direito do Trabalho € tido como um Direito Especial, portanto, do-
minado por normas especiais, ndo € menos verdade que certas nor-
mas especiais adquirem a natureza de normas gerais quando coloca-
das em sua relagdo com outras normas!’®. Assim, as normas especiais
sobre os contratos de trabalho de mulheres, de menores, de defici-
entes, ou de trabalhadores domésticos modificam a natureza das
normas sobre os contratos de trabalho, em geral, que passam de nor-

mas especiais, quando comparadas com as normas que regulam as

189 Esta mutabilidade é assacada pela doutrina especializada. Cfr. A este res-
peito Antdnio Menezes Cordeiro, reconhecendo que o Direito Comercial € especial
em relagdo ao Direito Civil, mas comum em relagdo ao Direito Bancéario - Cédigo
Civil comentado, anotacdo 21 ao art®. 7° do Cédigo Civil, Coimbra Almedina, 2020,
pp. 96.

170 ponto em relevo esta caracteristica, cfr. Franco Madugno, Norme singolari,
speciali, eccezionali, Enciclopedia del Diritto, Giuffre, vol. XXXVIII, pp. 506 e segs,
especialmente 514.
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obrigacdes em geral, para normas gerais quando comparadas com as

normas que regem estas modalidades de contratos de trabalho.

Ocorre, pois, dar alguma atencao a este ponto particular.

VIIl - Uma norma sé é especial quando comparada com outra
norma. O juizo de especialidade resulta, pois, e antes de mais, do
cotejo de uma norma com outra. De uma norma isolada néo se pode
dizer que tenha a natureza de norma geral ou especial, pois, esta
natureza resulta, necessariamente, de um juizo de comparacao com
outra norma, com a qual apresenta afinidades.

A escolha das normas a comparar ndo € arbitraria. Elas devem
apresentar-se entre si em concurso aparentel’t, ambas reclamando
a sua aplicacdo ao caso de espécie. A andlise das duas normas deve
permitir concluir que uma tem precedéncia de aplicacéo sobre a ou-
tra; uma derroga a outra. Por isso, se afirma lex specialis derrogat
lex generalis.

O juizo de comparacao resulta de uma atividade interpretativa

das normas a comparar, assente em elementos logicos e

171 seguindo Oliveira Ascensdo, o concurso aparente verifica-se quando entre
duas normas haja uma relacdo de especialidade, de subsidiariedade ou de consun-
¢ao. A relacdo de especialidade, explica o mesmo autor, € uma relacdo de género
e espécie (no mesmo sentido IRTI, ob. cit. pp. 55). Uma norma caberia integral-
mente no conteldo da outra. Se se excluem o concurso é aparente. Esta conclusao
segundo a qual a regra especial exclui a aplicacdo da regra geral resulta de uma
atividade interpretativa. A relacdo de subsidiariedade da-se quando duas regras
sdo secantes: alguns factos previstos numas das normas sobrep8em-se na parte da
previsdo de outra norma. Se, através de uma atividade interpretativa, se concluir
que no dominio em que ha sobreposi¢édo, uma das normas exclui a outra, o concurso
€ aparente. A relacdo é de consuncdo quando os interesses tutelados por uma
norma absorvem o tutelado por outra norma (O Direito - Introducéo e teoria geral,
132 edicao refundida, pp. 539 e segs).
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substantivos. A compreensdo e a extensdo das normas sdo 0S seus
elementos logicos. A materialidade subjacente constitui o seu ele-
mento substantivo. Compreensdo, extensdo e materialidade subja-
cente sdo, portanto, os elementos que permitem identificar uma

norma especial face a uma norma geral.

IX - Por materialidade subjacente entendemos os bens juridicos
ou aspetos particulares de bens juridicos que impdem a ténica co-
mum ou especial a uma determinada norma. Como assinala José Ma-
ria Lix-Klett, “o determinante para justificar estas normas obedece
a sua motivacdo substantiva, isto €, uma utilitas especifica que re-
clama uma especial regulamentacdo'’?”. Reporta-se, na opinido de
Madigno a “sujeitos, objeto, situacdes, atividade disciplinada”'3.
Fatores como idade, sexo, nacionalidade, lugar, tempo de execucao
do contrato e outros fatores de natureza juridica ou social podem
constituir, em si mesmos, elementos em que se exprime essa mate-
rialidade e fundamentam a presenca de uma norma especial.

Compreensao € a formula linguistica que contém a representacao
de uma realidade em atencéo aos atributos inerentes a sua materia-
lidade. Atende as caracteristicas intrinsecas dessa realidade de modo
a diferencia-la de outra realidade. Na diade norma geral-norma es-
pecial o elemento diferenciador € aquele presente na combinagao

género e espécie. Contrato (género); contrato de trabalho, contrato

172 La Nocién candnica de “ius singulare” desde a alta Edad Media hasta los
autores prévios al Codigo de 1917 - Cuadernos Dotorales 23, (2009), 198. Trata-se
de uma analise profunda sobre a evolucédo deste tema, desde o Direito Romano,
passando para o Direito Canonico, numa construcdo histérica que ilumina a sua
compreensao.

Franco Madugno, Norme singolari, speciali, eccezionali, Enciclopedia del
Diritto, Giuffre, vol. XXXVIII, pp. 506 e segs, especialmente 514.
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de trabalho de menores, contrato de trabalho de mulheres ... (espé-
cies) sdo formulas linguisticas que representam realidades juridicas,
atendendo a caracteristicas particulares. Por isso, Natalino Irti ca-
racteriza a compreensdo de uma norma como o conjunto das notas
tipicas dessa normal’4.

Por extensdo de uma norma deve-se entender o conjunto dos su-
jeitos a que a referida norma se aplica'”. Cremos que a extensdo se
reporta igualmente as consequéncias juridicas associadas a uma de-
terminada norma. Na verdade, os efeitos associados a uma norma
especial sdo mais restritos que aqueles associados a uma norma ge-
ral. Por isso, a revogacao de uma norma especial expande o ambito
de competéncia da norma geral correlata que passa a abranger as

situacOes antes reguladas pela norma especial.

De acordo com estes elementos 16gicos, na relagdo norma geral-
norma especial aquela das normas cuja compreensdao € menor e
maior a sua extensdo € uma norma geral. Concomitantemente,
aquela das normas cuja compreensao é maior e menor a sua extensao
€ uma norma especial. Portanto, a norma especial alarga a compre-
ensdo da norma geral, mas reduz o seu ambito pessoal de aplicacao.
Como explica o0 mesmo Irti “as notas tipicas da norma geral devem
encontrar-se na norma especial que lhes adiciona uma nota ulte-
rior”176_ Ao alargar a compreensdo da norma geral, a norma especial

reduz o ambito de aplicacdo daquela. Norma geral e norma especial

174 Cf. Natalino Irti, L Eta della decodificazione, quarta edizione, Milano 1999,

pp- 55.
175 |RTI, ob.loc. cit.

176 Ob. cit. pp. 55.
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estabelecem entre si relacdes inversas, como alids explica Nicola
Abbagnano: “a medida que a compreensdo se empobrece, torna-se
mais geral, a extensdo se enriquece, isto €, o conceito se aplica a
mais coisas; e vice-versa”’’.

A norma sobre a capacidade para celebrar contrato de trabalho
(art®. 27° n°. 2 do CL) encontra-se, assim, numa relacédo de especia-
lidade com a norma do art® 133° do CC que regula a capacidade em
geral. A compreensdo desta norma € menor = capacidade de exerci-
cio; a sua extensdo € maior = abrange todas as pessoas. Logo, é uma
norma geral. Porém, a compreensao daquela norma € maior: capaci-
dade para celebrar contrato de trabalho; e a sua extensdo menor:
pessoas que celebram um contrato de trabalho. Na sua materialidade
as duas normas se ocupam da aptiddo de uma pessoa para praticar
atos juridicos (concurso aparente), mas a horma do art®. 27° n°. 2 do
CL particulariza um aspeto desta faculdade: a aptiddo de uma pessoa
para angariar meios de subsisténcia mediante a celebracdo de um
contrato de trabalho. Logo, esta segunda € uma norma especial

guando comparada com a primeira.

11. Relagbes de excecionalidade

| - Das relacOes de especialidade devem ser distinguidas as rela-
cOes de excecionalidade, dois conceitos que muitas vezes se confun-
dem.

A distingdo entre a norma-regra e a norma excecional também

se deteta a partir de elementos légicos e substantivos. Compreenséo,

177 Dicionario de Filosofia... vb. Compreenséo.
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extensdo e materialidade subjacente sdo os elementos a partir dos
quais distinguimos uma norma-regra de uma norma excecional. A for-
mulacao linguistica pode dar uma aparéncia de excecionalidade, mas
nao se trata da excecionalidade em sentido proprio. Oliveira Ascen-
sdo demonstrou-o de forma magistral'’e.

Também a norma-regra e a norma excecional devem encontrar-
se entre si em concurso aparente, tal como a norma geral e a norma
especial. A diferenca entre estas duas classes de normas - a especial
e a excecional - assenta na natureza da extensdo: ao passo que a
norma especial adiciona um efeito mais a norma geral, sem romper
com a sua ldgica interna, ja a norma excecional rompe com a légica
interna do regime-regra e adota um regime diverso (oposto) para a
situacdo da vida em atencao a sua materialidade.

Assim, a norma do art®. 34° n°. 2 do Cdodigo Laboral (invalidade
do contrato de trabalho) se encontra numa relacéo de excecionali-
dade face a norma do 289° do CC (efeitos da declaracédo de nulidade
e da anulacdo). A ténica da excecionalidade é determinada pela pre-
senca da pessoa e dos seus bens de personalidade (objeto infungivel)
no cumprimento do contrato de trabalho: com efeito se o trabalha-
dor poderia restituir ao empregador o que este lhe prestou, a ver-
dade é que nunca seria possivel ao empregador restituir ao trabalha-
dor o que deste recebeu. A inversa nunca seria verdadeira porque
uma prestacao infungivel nunca pode ser especificamente restituida.
Dai a excecionalidade do regime.

Assinale-se que 0 mesmo acontece com o art®. 877° do CC quando

posto em relacdo com o art®. 405° do mesmo Cddigo. Num a

178 Cfr O Direito - Introducéo e Teoria Geral..., pp 450-451.
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materialidade subjacente sdo as relacdes familiares, noutro as rela-
cbes entre pessoas, em geral. As pessoas em geral podem praticar
atos de compra e venda, sem restricdes. Outro tanto, porém, néo é
consentido - sem restri¢des - entre pessoas que se encontram entre
si numa relacédo familiar. Por isso, ndo se pode dizer, com proprie-
dade, que o art®. 877° ndo é uma regra relativa a negocios juridi-
cos'’®. Trata-se sim de uma regra relativa a negdcios juridicos, cujos
sujeitos, porém, se encontram entre si numa relacdo familiar. A
protecédo dessas relacdes determina a associagdo de um efeito di-
verso do efeito previsto na norma-regra. As duas normas se apresen-

tam, pois, entre si numa relacdo de excecionalidade!®.

Il - Certa doutrina tem vindo a por em causa a validade do art®.
11° do Cédigo Civil quando este afirma que as normas excecionais
ndo comportam aplicacdo analdgica, mas admitem interpretacéo ex-
tensiva®®l. Castanheira Neves compara esta disposicdo a regra antiga,
porém, abandonada segundo a qual in claris non fit interpretatio.
Invoca-se ainda contra esta disposicao a violacéo do principio da uni-
dade do sistema juridico e a consequente falta de coeréncia; a vio-
lac@o dos principios da igualdade, da justica e a propria ideia de Di-

reitol8?,

179 Neste sentido Antdnio Ferrer Correia, Temas de Direito Comercial e Direito
Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 1989, pp. 457.

180 para uma analise deste ponto no dominio do Direito Internacional Privado,
cfr. Ferrer Correia, Temas... loc. cit..

181 para uma sintese das posicdes doutrinarias nesta matéria, cfr. Catarina de
Oliveira Carvalho, Comentario ao Cédigo Civil, Parte Geral, Anotacdo ao art®. 11°,
Universidade Catélica Editora, Setembro de 2014, pp. 54 e segs.

182 Ver sobre este ponto Catarina Carvalho, ob. Loc. Cit.
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Alguns autores apontam para a interpretacao restritiva deste ar-
tigo, considerando que dele so resulta a proibicdo de transformar a
excecao em regra (Baptista Machado) ou que apenas a analogia nas
situacdes de excecionalidade substancial (ius singulare) resulta da
mesma proibida (Teixeira de Sousa)!®3.

Menezes Cordeiro parece encontrar fundamentos para a proibi-
cao da analogia em razdes de politica legislativa: o legislador pode
valorar certos aspetos que permitem uma solucéo singular, prerroga-

tiva esta, porém, nédo reconhecida ao intérprete®®,

lll - A analogia visa fazer face a uma omissao de politica legisla-
tiva para um determinado caso, seja ele geral (ius generalia) ou par-
ticular (ius singulare). La onde o legislador omitiu um juizo de poli-
tica legislativa o intérprete aplicador da lei esta em geral autorizado,
ou a socorrer-se das razdes que justificaram um caso regulado e
aplica-las num caso ndo regulado ou a tomar em conta as razdes pre-
sentes no sistema e extrair delas a solucéo que seria ajustada ao caso
nao regulado. Em qualquer das situacdes serve-se de opcdes de poli-
tica juridica ja presentes no sistema, bilateralizando-as entre o caso
regulado e o caso néo regulado.

Assim, cremos que, em tempo algum, o intérprete aplicador da
lei exerce um juizo de politica juridica quando recorre a analogia:
serve-se das opcdes de politica legislativa ja presentes no sistema e
emanadas do poder legislativo, bilateralizando-as as situagcées omis-

sas. Na verdade, o juizo de politica juridica da lugar a uma regra

183 Introducao ao Direito... pp. 399-402.
184 Tratado de Direito Civil I, ..., pp. 761-763.
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nova, da competéncia do poder legislativo; o juizo de analogia da
lugar a uma regra paralela, da competéncia do poder judicial. Se o
intérprete pudesse exercer um juizo de politica legislativa - quer em
sede das normas especiais ou excecionais, quer em sede das normas
gerais - violaria o principio da separacédo de poderes e, nesta medida,
0 art®. 10° n°. 2 do CC, quando interpretado com esta amplitude,
seria inconstitucional.

Nesta linha de raciocinio deve-se concordar que toda a norma
geral e toda a norma especial ou excecional assenta em juizos de
politica legislativa: toda a regra juridica reguladora de uma situacéo
da vida é fruto de uma opcédo de politica legislativa, entendendo-se
como tal a faculdade de escolha de entre as diversas condutas possi-
veis e a tipificacdo daquela que melhor realiza os multiplos fins de
uma determinada comunidade, em razdo das suas opcdes, caracte-
risticas e valores. O comportamento eleito como representativo dos
fins que a comunidade pretende prosseguir € caracterizado como o
comportamento-regra: aquele que deve ser normalmente adotado.

O juizo de politica legislativa é dominado pelo principio demo-
cratico. Por isso, sO o legislador esta habilitado a emiti-lo.

Perante um caso omisso - ou seja, perante uma omissao de poli-
tica legislativa - porque o intérprete-aplicador ndo pode deixar de
dar causa juridica as situac6es da vida, ele pode bilateralizar o juizo
de politica legislativa presente em determinada norma ou inferida a
partir do sistema e encontrar a resposta adequada para o caso

omisso.
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O juizo de analogia assenta no principio da justica, fundamento
da coesdo social, da igualdade e da harmonia do funcionamento do
sistema.

Assim sendo, deve-se questionar da justeza da opcao do legisla-
dor em permitir a bilateralizacdo do juizo de politica legislativa sub-
jacente a um caso regulado por uma norma especial a um caso nao
regulado e a rejeitar essa mesma bilateralizacdo quando procedam
as mesmas razdes perante um caso regulado (e outro ndo regulado)
por uma norma excecional. Ou seja, por que razéo a aplicacdo ana-
I6gica de uma norma especial € permitida, mas ja ndo é permitida a
aplicacdo analdgica de uma norma excecional?

Esta questdo é tao pertinente quanto é certo que tanto a norma
especial quanto a norma excecional podem ser justificadas e deter-
minadas pela presenca do mesmo bem juridico cuja conformacéo é
reclamada pelo sistema. No dominio do Direito do Trabalho o fator
pessoa do trabalhador no cumprimento do contrato tanto pode de-
terminar a presenca de normas especiais, como a presenca de nor-
mas excecionais, como vimos. Assim sendo, a opcao do legislador em
proibir a analogia das normas excecionais, especialmente quando
essa integracdo é justificada pela presenca do mesmo bem juridico
que determina a postura de normas especiais, trunca o funciona-

mento do sistema que fica a perder em harmonia e coeréncia®®. Se

185\er no mesmo sentido Miguel Furtado, Docente do ISG “ Devemos pois ter,
como podemos observar pelo conceito de direito ja anteriormente analisado, um
sistema juridico harménico e correlacionado entre si, sem contradi¢cdes e onde a
légica entre os varios artigos € primordial e essencial. No entanto, a clausula civil
112 pode violar os elementos mencionados, visto que pela proibicdo da analogia,
corre-se 0 risco das tais coeréncia e interligacdo necessarias ndo se verifica-
rem.” https://www.isg.pt/2018/03/21/normas-excepcionais-integracao-da-
lei/ Este autor aponta o seguinte exemplo: no dominio dos contratos vigora o prin-
cipio da liberdade contratual. Todavia, no que respeita a contratos tendo por
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aquelas mesmas razfes que determinaram a positivacdo de uma
norma excecional procederem num caso omisso ndo vemos motivo
para afastar a analogia. O procedimento é imposto pelo funciona-
mento do sistema.

Assim, para tal proibicdo afigura-se-nos valer as mesmas consi-
deracfes doutrinarias que permitem rejeitar os conceitos juridicos
formulados pelo legislador que, na expresséao de Menezes Cordeiro,
“ndo vinculam cientificamente™8. A proibicdo da analogia perante
uma norma excecional tem assim valor meramente doutrinario. Por
ISso, cremos que, tal como os conceitos adotados pelo legislador, ndo
vincula cientificamente. Parece, assim, que o elemento sistematico
da interpretacédo, que depbe a favor da coeréncia e harmonia das
solucdes, conduz a interpretacdo abrogante da primeira parte do
art®. 11° do CC.

12. Relacbes de subsidiariedade

| - A revogacdo da norma especial alarga a extensdo da norma

geral. Este alargamento €, em regra, automatico. Isto permitiria a

objeto iméveis a lei imp&e, por razbes de seguranca juridica, que tais contratos
sejam celebrados por escritura publica. Ndo sendo a mesma exigéncia feita para a
transmissdo de estabelecimentos que envolvam imdveis o art 11° impede a aplica-
¢do analdgica da norma que obriga o recurso a escritura publica.

186 In Da usucapido de imoéveis em Macau, RIM, n° especial sobre A questdo
das terras em Macau, (1997), pp. 411, reportando-se as achegas de que o conceito
de usucapido tem sido objeto a nivel doutrinario. Este mesmo ponto de vista esta
presente no pensamento do autor em Direitos Reais (reprint), Lex, Lisboa, 1979,
pp. 465-466. No mesmo sentido, Mota Pinto, Direitos Reais, Licbes coligidas por
Alvaro MOREIRA e Carlos FRAGA, Coimbra, Almedina, 1971, pp. 155-156.
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IRTI considerar que toda a revogacdo da norma especial envolveria a
automatica aplicacdo da norma geral as situacGes descobertas'®’.

A consideracdo da dimensdo valorativa subjacente a regulacao
do Direito do Trabalho aponta, todavia, noutra direcdo. A integracéo
valorativa conduz o sistema a rejeitar a aplicacdo subsidiaria do Di-
reito Privado comum 14 onde a norma subsidiaria ndo combina com
as valoracbes dominantes no Direito do Trabalho. Assim, se uma lei
revoga todo o capitulo relativo ao contrato de trabalho domeéstico,
como aconteceu com o Regime Juridico Geral das Relagfes de Tra-
balho'®, a consequéncia l6gica desse pensamento conduziria a apli-
cacao automatica da disciplina dos contratos de trabalho em geral.
Tal ponto de vista s6 é, todavia, verdadeiro para os setores regulati-
vos do Direito que nédo adquiriram autonomia dogmatica®®, ou seja,
ndo se encontram dominados por dimensdes valorativas autébnomas,
capazes de forcar uma orientacdo noutro sentido.

Esta é uma vertente importante da autonomia dogmatica do Di-
reito do Trabalho. As valorag@es subjacentes a este ramo do Direito
apontam no sentido de que a integracédo de lacunas deve ser feita,

precedentemente, no quadro dos principios que norteiam essa

187 “Aprogata la norma speciale, la norma generale riespande la propria sfera
di applicazione e disciplina anche i caso provvisti della nota ulteriore e diferenzzi-
ale” - L eta della decodificazione... pp. 55-56.

18 Aprovado pelo Decreto-lei n°. 62/87, de 30 de junho e alterado pelo De-
creto-Lei 51-A/89, de 26 de Junho e ratificado pela Resolucdo da Assembleia Naci-
onal Popular n°. 32/111/89, de 30 de Dezembro e pela Lei n°. 101/1V/93, de 31 de
Dezembro.

189 A auséncia de autonomia dogmaética ndo nos parece justificar, todavia, a
conclusdo da existéncia de “conglomeracdes de normas; de juncéo arbitraria, logo
assistematicas” no seio do sistema juridico, como é defendido por certo sector da
doutrina. Cf., por todos, Palma Ramalho, Da autonomia dogmatica..., pp. 148.
Temos para nés que, uma vez positivado, qualquer complexo de normas é automa-
ticamente assimilado pelo sistema juridico.
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autonomia, antes de recorrer ao Direito Privado comum, assim como
afasta o efeito 16gico que consiste na expansdo do ambito de aplica-
cdo da norma geral correlata pela revogacdo da norma especial. As-
sim, a afirmacé&o de IRTI nos termos do qual “ab-rogada a norma es-
pecial, a norma geral reexpande a sua propria esfera de aplicacéo e
disciplina ainda os casos previstos da nota ulterior e diferencial” !,
perde validade cientifica nas situacdes em que o conjunto das nor-
mas especiais esta integrado num quadro juridico com autonomia
dogmaética. Na verdade, nestes casos, a revogacao da norma especial
nao permite uma reexpansao da extensao da norma geral, porquanto
essa reexpansao vai contender com a integracdo valorativa subja-
cente ao conjunto das normas especiais de que se revogou uma par-
cela. A conservacao dessa integracao valorativa reclama ndo uma re-
expansdo da norma geral mas sim a busca da reintegracéo valorativa
no quadro do conjunto das normas especiais.

Nesta circunstancia estamos mais inclinados a considerar que a
revogacédo da norma especial gera uma lacuna cuja integracdo tem
gue respeitar a coesao valorativa subjacente ao conjunto das normas
que integram um sector particular do Direito, como sera o caso do

Direito do Trabalho, sob pena de falsearmos o seu caracter especial.

Il - Isto significa que o valor subsidiario do Direito Privado comum
tem que ser compreendido no ambito de uma ampliacéo teleoldgica
que resulta do alargamento da ratio legis imanente no art®. 7° n°. 3
do Cédigo Civil.

190 | Eta della decodificazione..., pp. 55-56.
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A doutrina tem-se referido a reducao teleoldgica como a neces-
sidade de se proceder a limita¢cdes no ambito da competéncia de uma
norma, em atencdo ao fim pelo qual a norma foi postal®l. Trata-se
de um procedimento proximo da integracdo de lacunas ou da inter-

pretacédo restritiva, consoante a opinido dos autores!®.

191 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 308-309. Menezes
Cordeiro define-a como “a operagdo que consiste em afastar a aplicacdo de uma
norma sempre que o fim por ela propugnado ja se mostre alcancado ou se torne
invidvel ou impossivel” - Tratado de Direito Civil | , 42 edicdo, Almedina, 2012, pp
782. Cremos que a reducdo teleoldgica estd igualmente autorizada sempre que 0
legislador pretenda alcancar um fim arbitrario. Nomeadamente, ela se mostra
justificada sempre que o legislador, com violagdo do principio da igualdade, n&o
trata o igual de forma igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a
medida da diferenca. Assim, afigura-se-nos estar justificada a reducéo teleolégica
na seguinte situacdo: se, em regra, qualquer herdeiro pode agir em defesa da he-
ranga, independentemente da habilitacdo, mas o legislador vem exigir que, por
exemplo, em matéria de defesa da propriedade no quadro de uma expropriacéo
por utilidade publica, é necessaria a presenga de todos os herdeiros, inviabilizando
ou enfraquecendo, consequentemente, a defesa da propriedade perante terceiros
(cf. vg. art®. 4° n°. 3 da Lei n°. 25/VI1/2008, de 3 de Mar¢o, na redacao que lhe foi
dada pela Lei n°. 45/V11/2009, de 24 de Agosto) a conjugacdo dos elementos de
interpretacdo - letra, sistema, teleologia da norma e a conjugacéo destes elemen-
tos com o principio da igualdade (interpretacdo conforme a Constituicdo) - abonam
a favor da referida reducéo teleoldgica, restabelecendo, assim, a harmonia do sis-
tema. Areducdo teleoldgica néo é, todavia, uma operacéo arbitraria, dependente
do capricho do intérprete. Trata-se de um resultado da interpretacdo que decorre
da conjugacao de varios elementos que participam no processo de interpretacéo
da norma juridica. O objetivo é restabelecer a unidade do sistema juridico e de
respeitar as leis organicas que orientam o sistema e formam a sua unidade: inter-
dependéncia dos seus elementos; coeréncia, coesdo e aptidao para a auto-geracao
(autopoiesis). A reducdo teleoldgica € exigida pela ciéncia juridica, na sua ativi-
dade a jusante, em sede da realizacdo do direito - que tem o seu momento alto na
atividade dos tribunais - em todas as situacdes em que o legislador, na sua atuacéo
a montante, ndo tenha tomado esses elementos pré-compreensivos em considera-
¢do, desta feita, no processo de feitura das leis.

192 Registe-se 0 ponto de vista de Oliveira Ascensdo: na opinido deste autor a
figura da reducéo teleoldgica ndo apresenta vantagens e é dificilmente conciliavel
com outras categorias ja assentes como a interpretacéo restritiva, a interpretacéo
corretiva e a interpretacéo ab-rogante. Segundo este autor, o elemento teleoldgico
é ja um dos elementos da interpretacéo, indispensavel a fixacéo da ratio legis. E
por ele que se chega a interpretacdo restritiva. Pela reducdo teleoldgica o ele-
mento teria uma dupla relevancia que faria cair a figura na interpretagdo ab-ro-
gante, pela via da contradicdo valorativa ou na interpretacéo corretiva, pela via
da inadequacdo. Por isso, apresenta reservas a importacéo da figura da redugao
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teleoldgica- in O direito Introducao e Teoria geral, 132 edicdo refundida, Almedina,
Coimbra, 2006, pp 427-428.

Cremos, todavia, que a redugao teleoldgica pode ainda incidir sobre o resul-
tado da interpretacéo restritiva ou torna-la desnecessaria ou indtil. Com efeito as
modalidades de interpretacdo restritiva e extensiva reportam-se ao resultado do
confronto entre a letra e o espirito da norma. Ou seja, entre a letra e a finalidade
da norma. A parte dindmica destas duas modalidades de interpretacéo € a letra. A
parte estatica destas duas modalidades de interpretacao € o espirito. A letra move-
se, alargando-se na interpretacdo extensiva. A letra move-se, restringindo-se na
interpretacgdo restritiva. Em ambos 0s casos é o espirito da norma que condiciona
este movimento. E ele que determina esta dinamica. Ora, a reducéo teleoldgica
nem do ponto de vista material, nem do ponto de vista formal apresenta esta con-
figurac@o. A reducdo teleolégica prende-se com a insercdo dindmica da norma no
sistema. Portanto, é o espirito do sistema que a condiciona. Nao aceitar a redugéo
teleold6gica é admitir que o legislador pode arbitrariamente prosseguir fins diversos
perante situacdes sociais que deveriam merecer idéntico tratamento. E admitir
gue o legislador pode violar impunemente o principio da igualdade, prosseguindo
fins arbitrarios, ou fins que entre si se contradizem. A reducao teleoldgica é cer-
tamente uma forma de interpretagdo corretiva, ndo em atencéo ao contetdo da
norma, mas em atencéo ao seu fim. Nem sempre se ajusta a interpretacdo ab-
rogante. A adequacéo valorativa do sistema pode implicar, alids, trés ordens de
movimentos, em atencéo ao fim da norma: a reducéo teleologica; a ampliagdo ou
extensdo teleoldgica, mas também a prépria conformacéo teleoldgica. Nesta o in-
térprete ajusta a sua decisdo a racionalidade normativa, descurando elementos
formais. E sempre o sistema a depor a favor desta operacao. Se a lei manda atribuir
indemnizacéo ao cénjuge pela morte do seu consorte, mas na situacado concreta
existe uma convivente que vivia em comunhdo de cama, mesa e habita¢cdo com o
falecido, h4 largos anos, ndo obstante a subsisténcia do casamento formal, o fim
da norma dep®e a favor da atribuicdo da indemnizacéo a convivente, em quem se
rednem todos os pressupostos histérico-culturais que fundamentaram a opc¢éo de
politica legislativa de atribui¢do da indemnizagao ao cénjuge. Formalmente a so-
lugdo pode parecer contraria a lei. Porém, s6 formalmente é assim. Materialmente
ela é reclamada pelo funcionamento harmdnico do sistema: valores comunitarios
- politica legislativa - norma - decisdo. A atribuicdo da indemnizagdo ao convivente
de facto conforma-se com os referidos pressupostos histdrico-culturais que estive-
ram na base da opgao de politica legislativa (conformacao teleoldgica).

A reducdo, extensao e conformacéo teleoldgicas tém o seu parente préximo
na figura da clausula de exce¢do que opera particularmente no dominio do Direito
Internacional Privado, mas que pode, perfeitamente, ser entendida como catego-
ria geral. Como referimos noutro lugar (cf. a nossa Convencdo de Roma de 19 de
Junho de 1980 sobre a Lei aplicavel as Obrigac®es contratuais, Lisboa, 1999, pp.
47 e segs) o que esta clausula tem de excecional - dai o seu nome - prende-se com
duas razbes: uma de ordem histérico-objetiva, por ndo se comprovarem, exceci-
onalmente, em torno da situacdo privada internacional, os circunstancialismos que
ditaram a escolha da conexd&o relevante e, como consequéncia da primeira, outra
de ordem institucional, que, excecionalmente, autoriza o aplicador a nédo regular
0 caso de espécie pela lei que resultaria da concretizacdo da conexdo relevante,
porquanto as circunstancias que rodeiam a situacao privada internacional apontam
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Cremos que o0 método tem autonomia face a qualquer dos refe-
ridos procedimentos. Domina-o 0 pensamento sistematico que impde
a necessidade de equilibrio entre os elementos que integram o sis-
tema. A reducéo teleoldgica esté justificada sempre que o legislador,
em atencdo ao fim prosseguido, ndo trata o igual de forma igual e o
diferente de forma diferente, de acordo com a medida da diferenca.
A reducao teleoldgica esté justificada sempre que o legislador, de
forma intencional ou ndo, em atencédo a finalidade prosseguida pela
norma, concretiza uma injustica, tratando o igual de forma desigual
e o diferente de forma igual, sem tomar em conta a medida da dife-
renca. Essa reducdo pode ser determinada por um processo de inte-
gracao de lacunas, situacdo em que o aplicador da lei tem necessi-
dade de introduzir limitacBes na norma escolhida com vista a refe-
rida integracdo, mas pode ser igualmente determinada por situactes
de mera contradicéo teleoldgica, geradas no seio do sistema, quando
o legislador tenha visado prosseguir um fim excessivo, face as con-

cecdes dominantes no sistema juridico.

[l - A reducdo teleoldgica esta, portanto, associada a integracao

valorativa. Implica um movimento de retracdo. Porém, a integracéo

para uma maior proximidade com outra lei (pp. 51). A conformacao teleoldgica
obedece ao mesmo procedimento: busca conformar a decisédo aos pressupostos his-
térico-culturais que estiveram na base da opgédo de politica legislativa. Tal como a
clausula de excecéo, também a reducéo, extensdo ou conformacéo teleoldgicas se
ajustam ao principio da efectividade que tem vindo a ser admitida na doutrina
juridica portuguesa (cf. sobre este ponto, Marques dos Santos, Estudos de Direito
de Nacionalidade (nacionalidade e efectividade), Coimbra 1998, ps. 278 e segs e,
em particular, 302 e segs.
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valorativa pode também implicar um movimento de expansdo que
permite falar, igualmente, em ampliacdo ou extenséo teleoldgica.

De acordo com o art®. 7° n°® 3 do CC, “a lei geral ndo revoga a lei
especial, exceto se outra for a intencdo inequivoca do legislador™.
Esta norma atinge todas as leis especiais e cria um regime particular
para as mesmas. De acordo com este regime, as solu¢cbes encontradas
para um sector particular do direito ndo sofrem alteracéo pelo sim-
ples facto de serem alteradas as normas gerais que regulam o mesmo
género daquela espécie.

Dai parece resultar que, se um certo sector do direito € domi-
nado por normas especiais, a mesma teleologia presente no n° 3 do
art® 7° do CC se expande e a consequéncia é a de que todo o ramo
especial de direito permanece intacto perante as eventuais altera-
cOes introduzidas na lei geral. Este movimento € o reverso da redu-
cdo teleoldgica.

E pode-se ir um pouco mais longe: se o ramo do direito adquiriu
autonomia dogmatica, o legislador deve respeitar essa autonomia. O
expediente técnico ganha foros mesmo em sede de intervencgdes le-
gislativas. Portanto, a intencdo do legislador ndo pode ir para além
dos limites dessa autonomia. As eventuais medidas legislativas que
rompam com essa autonomia podem implicar medidas de reducéo
teleoldgica, para se restabelecer o equilibrio do sistema. A reducéo
teleoldgica configura-se, assim, como uma operacao a jusante para
produzir efeitos a montante, em todas aquelas situacdes em que o

legislador pretendeu prosseguir um fim excessivo.
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Concluséao

| - O Direito do Trabalho apreende a pessoa como substancia e,
nesta medida e qualidade, a rodeia de um poderoso arsenal juridico
que visa preserva-la enquanto realidade ontologica, mas também
como pessoa-relacdo, possibilitando-a permitir que terceiros possam
fruir dos seus bens da personalidade, num quadro de liberdade, or-

dem publica e bons costumes.

Il - Estas duas dimensdes - a substancial e a relacional - se con-
jugam numa osmose dialética permanente e inextrincavel a tal ponto
que se pode assegurar que o Direito do Trabalho é um direito da pes-

soa do trabalhador.

[Il - Como tal, o Direito do Trabalho é tributario de todo o lastro
cientifico e metodoldgico do Direito Civil, em especial do labor cien-
tifico adstrito aos direitos da personalidade, cujos institutos e modus
operandi replica, seja no que respeita a preservacao da pessoa como
centro de imputacdo de normas, como no que concerne a faculdade
de limitacao voluntaria dos direitos da personalidade, a qual associa
a faculdade de denuncia ad nutum, e ainda no que tange ao estabe-
lecimento de limites a faculdade de auto-limitacdo, num quadro de

ordem publica e bons costumes.

IV - Nesta conformidade, o Direito do Trabalho é um ramo espe-

cial de Direito Privado, especialidade essa determinada pela
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presenca da pessoa e dos seus bens da personalidade no quadro das

relacdes laborais. Nisto reside a sua dogmatica especifica.

V - Na sua inserc¢do sistematica o Direito do Trabalho tece rela-
cOes de hierarquia, especialidade, de excecionalidade, de comple-
mentariedade, de prejudicialidade, de adjetividade, de subsidiarie-
dade... com os demais setores do Direito, em termos que ndo permite

uma isolacdo completa no quadro do sistema juridico.

VI - A insercdo sistematica do Direito do Trabalho concita uma
forte intervencdo da reserva de ordem publica tanto a montante,
como a jusante, tanto em sentido positivo como em sentido negativo,
sempre justificada pela presenca da pessoa e dos seus bens da per-

sonalidade no ambito das relacdes de trabalho.

VII - O Direito das condi¢cBes de trabalho representa a expressao

méaxima da ordem publica laboral.
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TEMAS DA PROVA EM PROCESSO
DO TRABALHO E A INTELIGENCIA
ARTIFICIAL*

ITEMS TO PROOF IN THE LABOUR PROCEDURE AND ARTIFICIAL
INTELLIGENCE

Alcides Martinst

Sumério:

1. Temas da prova em processo civil 2. A exposicdo dos factos e a sua confir-
macdo 3. O objeto do litigio e os temas da prova 4. As testemunhas e 0s seus
depoimentos 5. Consequéncias praticas 6. O tradicional pioneirismo do CPT e a
inteligéncia artificial que ai estd 7. A audiéncia prévia e a condensac&o no processo
laboral 8. A recuperacéo do pioneirismo do CPT

Resumo:

A ideia dos temas da prova foi introduzida no direito processual civil portu-
gués, em 2013, para evitar a morosa selecéo dos factos a comprovar até ao fim da
audiéncia final de julgamento. Porém, na realidade da vida judiciéria, tal altera-
¢do estd a ter efeitos perversos, aumentando o tempo dos processos e, bem assim,
baixando o acerto das decisdes. Como tal instituto passou a integrar o direito pro-
cessual laboral, a partir de 2019, tais efeitos perversos também se estéo a sentir
na acéo dos tribunais do trabalho. Tendo o Cddigo de Processo do Trabalho portu-
gués, ao longo das suas nove décadas, sido pioneiro em muitas inovagfes proces-
suais, defende-se que através dele se imponha a formulagdo dos temas da prova
pelas partes logo nos articulados, de molde a serem tratados pela inteligéncia ar-
tificial, facilitando e abreviando a marcha do processo e o julgamento da matéria
fatica.

* Artigo aprovado para publicacdo ap6s submisséo a double blind peer review.
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Abstract:

The idea of themes of evidence was introduced into Portuguese civil proce-
dural law in 2013, to avoid the time-consuming selection of facts to be proven until
the end of the final trial hearing. However, in the reality of judicial life, this
change is having perverse effects, increasing the time of processes and, as well,
reducing the accuracy of decisions. As this institute became part of labor proce-
dural law, as of 2019, such perverse effects are also being felt in the action of
labor courts. Since the Portuguese Labor Process Code, throughout its nine dec-
ades, has been a pioneer in many procedural innovations, it is argued that through
it the parties must formulate the topics of evidence in the pleadings, so that they
can be dealt with by the intelligence artificial, facilitating and shortening the pro-
gress of the process and the judgment of factual matters.

1. Temas da prova em processo civil

1.1. Para comecar, perguntei ao Bing o que sdo temas da prova
em processo civil. A resposta, dada de imediato, foi a seguinte: “ola,
este é o Bing. Os temas da prova em processo civil sdo os assuntos
relevantes para o exame e decisdo da causa que devam conside-
rar-se controvertidos ou necessitados de prova. Eles servem de
base a instrucéo do processo, substituindo o antigo sistema de ques-
tionario ou base instrutoria. Os temas da prova devem ser enunciados
pelas partes nos articulados e pelo juiz na audiéncia preliminar ou
no despacho saneador. A instrucdo deve decorrer sem barreiras arti-
ficiais, permitindo a livre investigacao e consideracdo de toda a ma-
téria com atinéncia para a decisdo da causa. Os temas da prova séo
densificados pelos factos, principais e instrumentais, que consti-

tuem, modificam, impedem ou extinguem o direito afirmado”.
1.2. Para além de ser satisfatoria a resposta que apresentou, o

Bing adivinhou em parte a problematica que, por julgarmos
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pertinente, pretendemos abordar neste estudo e se resume em saber
se esta figura dos temas da prova estd a ter alguma acuidade no
processo do trabalho. O Bing, indo mais longe do que o direito cons-
tituido, escreveu que tais temas devem ser enunciados pelas partes,
como nGs pensamos e iremos analisar neste texto sintético.

Tendo esta matéria, em Portugal, o seu assento fundamental no
Cadigo de Processo Civil (doravante, “CPC”), convira analisa-la nesta
sede, embora perfunctoriamente, mas ja sob a luz do décimo aniver-

sario da sua implementacdo, que esta a decorrer.

2. A exposicao dos factos e a sua condensacéo

2.1. Na versdo do CPC de 1961, nenhuma referéncia havia a te-
mas da prova, nem ao conceito que tais palavras vieram a encerrar.
Assentava, pura e simplesmente, na ideia de factos, nela
englobando, segundo a construcdo doutrinaria, quer os atos (resul-
tantes da vontade humana), quer os factos stricto sensu, ou seja, 0s
restantes.

Através da sua reforma de 19952, o CPC continuou a preceituar
gue um dos requisitos da peticéao inicial passava por “expor os factos
e as razbes de direito que servem de fundamento a acédo” [artigo
467.°, n.° 1 e)] e que na contestacdo, o réu defende-se por impugna-
¢cdo “gquando contradiz os factos articulados pelo autor...” (artigo
487.°, n.° 1). Apos os articulados, na fase do saneamento, previa-se
a “melhoria da matéria de facto em causa” (artigo 508.°), podendo-

se, em certos casos, “facultar as partes a discussdo de facto e de

2 Operada através do Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de dezembro.
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direito” (artigo 508.°-A) e bem assim debater “a matéria de facto
relevante que se considera assente e a que constitui a base instruto-
ria da causa nos termos do artigo 511.°”. E, nesta disposicdo la se
impunha a fixacdo pelo juiz da base instrutéria “com a matéria de
facto relevante para a decisdo da causa, segundo as varias solucdes
plausiveis da questdo de direito”, para além da matéria considerada
como assente. Eram as novas e mais apropriadas designacdes, da
vetusta “especificacdo e pontos controvertidos que interessam a so-
lucdo da causa” (questionario), que ja vinham do artigo 515.° do C6-
digo de 1939.

Na audiéncia de discussao e julgamento, aquela base instru-
toria era a peca delimitadora e disciplinadora, quer na evidenciacao
dos meios de prova, quer no debate dos mandatarios das partes, quer
no seu julgamento por acorddo ou despacho, onde se declaravam os
factos julgados provados e ndo provados. Seguia-se a discussdo do
aspeto juridico da causa e, depois, era proferida a sentenca (artigos
646.° e sgts).

2.2. De conformidade com a Proposta de Lei, que veio a dar ori-
gem ao atual CPC de 2013 3, depois de se erigir a celeridade proces-
sual como “indispensavel a legitimacéo dos tribunais perante a co-
munidade ... e como direito fundamental de acesso a justica, previa-
se a delimitacéo daquilo que € verdadeiramente essencial ... devendo

as partes concentrarem-se na factualidade essencial e com relevo

3 Proposta de Lei n.° 113/XIl, donde resulta a Lei n.° 41/2013, de 28 de junho,
gue aprovou o Cédigo, o qual entrou em vigor em 1 de setembro de 2013 e teve
diversas alterac@es, relevando a introduzida pela Lei n.° 97/2019, de 26 de julho,
gue alterou o regime da tramitacdo eletrénica.
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substantivo... conferindo-se-lhes a prorrogativa de articularem os
factos essenciais que sustentam as respetivas pretensdes...”. Nesta
senda, no artigo 5.° do Codigo vieram os factos a classificar-se como
essenciais (““que constituem a causa de pedir e aqueles em que se
baseiam as excecdes invocadas™), instrumentais, complementares ou
concretizadores, para além dos notorios.

E, coerentemente, nos requisitos da peticao inicial, 14 esta o de-
ver de “expor os factos essenciais que constituem a causa de pedir
..” [artigo 552.°, n.° 1, d)]. Mas, logo depois, ao explanar (no artigo®
574.°) o 6nus de impugnacao, que recai sobre o réu, continua a pro-
clamar-se que este “deve tomar posicado definida perante os factos
gue constituem a causa de pedir invocada pelo autor” (n.° 1) e que
se consideram “admitidos por acordo os factos que ndo forem impug-
nados, salvo ...” (n.° 2) e a invocac¢ao do desconhecimento pode equi-
valer a confissdo (n.° 3). Assim e, agora, incoerentemente, em ne-
nhum preceito deste artigo 574.° se referem, sequer, os factos es-
senciais e apenas se mencionam os “factos” ou, se tanto, os “factos

gue constituem a causa de pedir”.

2.3. Desta incoeréncia e por causa da tradicdo bem arreigada e
cimentada no “principio das cautelas, que sempre norteia a ativi-
dade de qualquer advogado, resulta que aquela muito bondosa e 16-
gica distingéo entre os factos essenciais e complementares tem sido
postergada, se ndo sempre, maioritariamente, em todos 0s processos
civeis apresentados nos respetivos tribunais sobre a égide do CPC de
2013. Consequentemente, cremos, que se mantém ou mesmo, recru-

desceu, a utilizacdo da maxima pormenorizacdo dos factos, quer na
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peticdo, quer na contestacdo, quer na reconvencdo 4. Ainda tal uso
mais se acentuou com o desenvolvimento profissional que tem sido
notorio na advocacia portuguesa.

Por tudo isto, na pratica forense, os articulados em regra sédo
muito extensos e, ndo raras vezes, s40 mesmo enormes ° (até porque
o papel selado ja ha muito acabou e o Regulamento das Custas Pro-

cessuais ndo comina a extensdo dos articulados).

3. O objeto do litigio e os temas da prova

3.1. Como é logico, depois das partes se digladiarem através dos
articulados, o processo tera de ser apreciado pelo juiz, podendo ser
lavrado despacho pré-saneador e promovida ou ndo uma audiéncia
prévia com a participacdo dos mandatarios, para além da emisséo do
despacho saneador (artigos 590.° a 595.°).

Aqui chegados, ha que salientar o preceituado no artigo 596.°
que, sob a epigrafe identificacdo do objeto do litigio e enunciacéo
dos temas da prova, contém o seguinte no seu n.° 1: “proferido des-
pacho saneador, quando a acdo houver de prosseguir o juiz profere
despacho destinado a identificar o objeto do litigio e a enunciar os
temas da prova”. E, estranhamente, em lugar algum é dito o que

serd o objeto do litigio ou o que séo temas da prova.

4 Como salientam JoAo DE CASTRO MENDES e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA: “a causa de
pedir é constituida pelos factos necessarios para individualizar a pretensdo mate-
rial ou o direito potestativo alegado pelo autor” in Manual de Processo Civil, vol.
I, AAFDL Editora, 2022, p. 414.

5 Neste sentido, no passado dia 26 de junho, foi dada noticia de um texto
escrito pelo antigo juiz do Supremo Tribunal de Justica SANTOS CABRAL, pelo ex-
procurador distrital de Coimbra EucLIDES DAMASO e pelo advogado CASTANHEIRA NEVES
e subscrito por 32 profissionais do sector (jornal Publico, pag. 13). Naturalmente,
também o subscreveriamos.
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Pergunta-se: entdo o objeto do litigio, ndo é a questdo, a con-
trovérsia entre as partes? E tal questdo ndo tem de estar vazada no
pedido ou pedidos, incluindo o reconvencional, caldeados pelas po-
sicdes assumidas pela contraparte? Para qué este novo conceito (néo
definido) e que tem levado os juizes a fazer as mais diversas inter-
pretacdes (e a perderem tempo com isso)? Nao seria melhor permitir
ao juiz que fizesse uma copy and past dos pedidos, com eventuais
reparacdes resultantes das diligéncias realizadas no saneamento?
N&o seria tal operagéo inteiramente coerente com a formulacdo do
pedido, expressamente imposta na alinea e) do artigo 552.° e nos
artigos 553.° a 557.9?

Anote-se que nesta fase os pedidos ja se encontram devidamente
formulados e de forma compreensivel, porqguanto caso se verificasse
a sua falta ou ininteligibilidade ja haviam levado a ineptidao da pe-
ticdo inicial e, consequentemente, a nulidade de todo o processo,
conforme se disp8e no artigo 186.° (ou ao seu aperfeicoamento, fosse
ele possivel). Mas deixemos o objeto do litigio, que mais parece um
abcesso, e passemos ao assunto sobre o qual nos propusemos discor-

rer e € de muito maior interesse pratico, ou seja, os temas da prova.

3.2. Por enunciacdo dos temas da prova, que incumbe ao juiz,
face ao contexto e a referida classificacdo dos factos (no artigo 5.°),
teréd de concluir-se que serdo sinteses de conjuntos de factos essen-
ciais que serdo “postos a prova” na audiéncia (de julgamento) final,
0s quais se devem cingir a “matéria relevante para o julgamento da
causa”, como, depois, se alude na alinea d) do n.° 2, do artigo 602.°,

sendo certo ainda que a complexidade e a extensdo de tais temas
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podem fundamentar o alargamento do limite das testemunhas (artigo
511.°, n.° 4) e que estas devem depor “com precisdo sobre a matéria
dos temas da prova” (artigo 516.°, n.° 1). Segundo LEBRE DE FREITAS,
apos a sua critica “o Projeto da Comissdo de Revisdo do CPC passou
a referir “as questdes essenciais de facto que constituem o tema da
prova”, férmula que a Proposta de Lei substituiu pela enunciacdo dos
temas da prova (artigo 596-1 CPC)” © .

Doutrinariamente e comecando por MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
este Professor escreve: a “selegdo dos temas da prova (artigo 596.°,
n.° 1), ou seja, a selecdo dos factos que se tenham tornado contro-
vertidos pela alegacdo por uma das partes e pela sua impugnacéo
pela contraparte” 7. Ja PAauLo PIMENTA afirma que “relativamente aos
temas da prova a enunciar, ndo se trata mais de quesitacdo atomis-
tica e sincopada de pontos de facto que, como vimos, caracterizou o
nosso processo civil durante mais de sete décadas”. E prossegue: “o
gue agora esta em jogo € permitir que a instrucdo, dentro dos limites
definidos pela causa de pedir e pelas exce¢bes deduzidas, decorra
sem barreiras artificiais e sem quaisquer constrangimentos, com isso
se assegurando a livre investigacéo e consideracédo de toda a matéria
com atinéncia para a decisdo da causa” 8. Por sua vez, o Juiz de
Direito DELGADO DE CARVALHO, mais explicitamente, escreve: “a fixacao
do objeto da instrucéo assenta na definicdo dos temas da prova (ar-
tigo 410.°), que mais ndo séo do que a vertente normativa ou juridica

dos factos principais integrantes da causa de pedir, isto €, sdo o0s

6 Novos Estudos sobre Direito Civil e Processo Civil, Gestlegal, Coimbra, 2021,
p. 235, nota de rodapé.

7 Ob. cit. p. 96.

8 Processo Civil Declarativo, Almedina, Coimbra, 2014, p. 281.
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factos sintetizados ou complexos correspondentes aos diversos requi-
sitos de que a lei, algumas vezes com acertos da doutrina e da juris-
prudéncia, faz depender a procedéncia da pretensdo deduzida ou o
efeito juridico que se visa obter com a excecéo invocada” °. Ainda o

Juiz Conselheiro Fernando Pereira Rodrigues, pergunta: care-
cendo os temas da prova de versar matéria de facto, deverao repor-
tar-se todos os factos trazidos pelas partes ao processo e os resultan-
tes da instrucéo (designadamente de documento), ou apenas aos fac-
tos essenciais? E a sua enunciacao devera fazer-se de modo genérico
ou especificadamente?” 0

Naturalmente, também na Jurisprudéncia se suscita a questao
amiudadas vezes. Salienta-se a parte Ill do sumario do Acérdéo do
Tribunal da Relacéo do Porto, onde se afirma: “havendo enunciacéo
dos temas de prova, 0 objeto da instrucdo sdo os temas da prova
formulados, densificados pelos respetivos factos, principais e instru-
mentais (constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos do
direito afirmado) - v. artigos 410.°, do CPC e 341.° e seguintes, do

Cddigo Civil e, ainda, artigo 5.°, daquele diploma legal™ '.

3.3. Mas sejamos francos: o rei vai nu. A ideia e 0 conceito s&o
maravilhosos e a sua dita finalidade é magnifica, procurando abreviar
o trabalho de todos os intervenientes no processo. Todavia, na rea-
lidade da vida (que é refletida no processo, homeadamente no jul-

gamento), as pessoas e a natureza ndo praticam ou omitem temas,

9 Fase da Condensacdo no Processo Declarativo - Os Temas da Prova, Quid
Juris, Lisboa, 2014, p. 58.

10 0s Meios de Prova em Processo Civil, AlImedina, Coimbra, 2015, p.264.

1 De 26-10-2020, Proc. 258/18.9T8PNF-A.P1, relatado por EUGENIA CUNHA in
www.dgsi.pt.
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mas, outrossim, atos ou factos. E haja o que houver, a matéria de
facto ou factualidade é forcoso ser constituida por factos. Ponto fi-
nal, como soéi dizer-se.

E esta a raz&o por que os temas da prova, quando sdo enunci-
ados, como tal, ndo servem para nada, havendo a tendéncia dos me-
Ihores juizes em chamarem temas da prova aos factos essenciais, que
discriminam. Pois sabem que sé assim podera haver alguma ordem e
maior produtividade no julgamento da matéria factual.

Os temas da prova, ao contrario do que o que com eles se pre-
tendia, vieram prejudicar o apuramento da verdade, vieram prolon-
gar as audiéncias finais, vieram facilitar a vida a parte que litiga de
ma fé e vieram dificultar a nobre tarefa do juiz no apuramento da
realidade em causa, que, obviamente, ao lavrar e ao fundamentar a
sentenca tem de “declarar os factos que julga provados e quais 0s
qgue julga ndo provados”, sob pena de nulidade, como se estabelece
no inicio do n.° 4 do artigo 607.° e na alinea b) do artigo 618.°. Nem,

sequer, os pode trocar pelos apregoados temas da prova.

3.4. Como esta formulada a citada norma do n.° 1 do artigo 596.°
e como parece resultar da doutrina, € de crer que a enunciacao dos
temas da prova se reporta a temas ou factos controversos, que care-
cem de prova. Mas e entdo o que se faz aos factos ja comprovados
por acordo, expresso ou tacito, ou por documentos auténticos, ou
por outros cujo conteudo for aceite pela contraparte? Como em lado
algum se prevé (ao contrario do que dantes acontecia) que possa ha-
ver factos especificados ou matéria assente, na pratica, sao “prati-

cados” os trés sistemas possiveis: nada se diz sobre tais factos; vao
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para os temas da prova “provada” ou, como parece mais curial, séo
elencados como factualidade dada como provada ao abrigo do justo
principio da adequacdo formal ou gestdo processual (artigos 6.°,
590.° e 630.°, n.° 2).

Naturalmente s6 este ultimo modo é adequado, dada a segu-
ranca que fornece as partes e a “poupanc¢a” de tempo que vai a todos
permitir no julgamento. Na verdade, ndo tendo sido dados como as-
sentes, os advogados ficardo na duvida e interpelardo as testemunhas

a tais factos ou aduzirdo outros meios de prova.

4. As testemunhas e os seus depoimentos

4.1. Outra alteragdo importante introduzida no CPC de 2013 res-
peita ao limite do nimero de testemunhas a arrolar por cada uma
das partes e a matéria a que depordo. Em regra, tal limite, que era
de 20, passou para 10, como se dispde no artigo 511.°, podendo do-
brar em caso de reconvencdo ou passar para metade em acgbes de
valor ndo superior a algada do tribunal de 1.2 instancia. Todavia,
“atendendo a natureza e extensdo dos temas da prova, pode o0 juiz
... admitir a inquiricdo” de mais testemunhas.

Mas a mudanca mais importante resulta da eliminacdo da
norma do antigo artigo 633.° que limitava a cinco o numero de tes-
temunhas sobre cada facto que cada parte se propunha provar e,
bem assim, a desnecessidade de se indicar, previamente, os factos
(constante da desusada base instrutéria) a que a testemunha seria
interrogada (antigo artigo 638.° e atual artigo 516.°).

Daqui, conclui-se que as dez testemunhas podem ser interro-

gadas a todos os factos, sem que estes sejam identificados, quer
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pelos artigos ou numeros dos articulados ou ainda pelos temas da
prova. Consequentemente e em geral, passa a haver um emaranhado
de depoimentos sem ordem, que se estendem por muitas horas e que
exigem varias sessdes, quase sempre marcadas com grandes espaca-
mentos temporais dado o preenchimento da agenda do tribunal ou a
disponibilidade de sala. O juiz para a comprovacao dos factos tera
gue se basear nas notas que foi retirando, ao longo das sessdes da
audiéncia final, pois a extensdo e a desordem dos depoimentos gra-
vados, dificilmente podem ser consultaveis pelo juiz, a ndo ser que
disponha de muitas horas e tenha paciéncia de santo. Face a sua
extensdo, acabam por apenas ser acessiveis e Uteis aos seus “reali-
zadores”, ou seja, aos advogados em caso de recurso. O acerta da
decisdo sobre a matéria de facto pode ndo acontecer, ao fim das

varias e esparsas sessoes.

5. Consequéncias praticas

Do que ficou dito sobre os temas, os factos e as provas, podere-
mos compendiar as questdes do dia a dia que o atual regime proces-
sual civil suscita, do seguinte modo:

- N&o sendo dada importéncia a narracdo entre as diferentes ca-
tegorias de factos, como pode um juiz ter em ordem o servico do
seu tribunal se s6 para ler os articulados de muitos dos processos que
Ihe sé@o distribuidos precisara muitas horas e, muitas vezes, varios
dias?

- Nao sendo as partes obrigadas a articular os factos por temas,
nem o seu pedido (ou pedidos) constituindo o objeto do litigio, como

sera possivel ao juiz, em tempo razoavel, proceder a sua enunciacao?
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- Nao havendo necessidade, na audiéncia final, de ordenar os
depoimentos das testemunhas (nem pelos articulados, nem pelos te-
mas da prova), como se pode evitar a pratica (que se cré generali-
zada) da extensdo do julgamento por dispersas sessdes, para além de
tornar inviavel o uso da gravacao pelo juiz, que dificultard o acerto
na decisdo sobre a matéria de facto?

A resposta € simples: como nao ha contingentacgédo, os prazos es-
tabelecidos para os magistrados (artigo 156.°, em geral) deixaram de
0 ser, para se tornarem, jurisprudencialmente, em meras indicacgdes.
Mas, o pior sdo os atrasos generalizados na resolugéo dos casos que,
para além de outras razdes, levam ao descrédito dos tribunais, sendo
a celeridade, cada vez mais, uma miriade. E a Justica ndo ser4 uma

das traves da democracia?

6. O tradicional pioneirismo do CAdigo de Processo do Traba-

Iho e a inteligéncia artificial que ai esta

6.1. Entre o universo das relacdes humanas, destacam-se e bem
se distinguem as relacbes derivadas da prestagao do trabalho subor-
dinado ou similar que assumem um escopo proprio, na sua efetivacao
e na sua litigiosidade, desde logo porque o que é rendimento para
uns é despesa para outros e o equilibrio ndo é de facil concretizacao.
Foi a agudizacdo desta realidade, com o aparecimento da fabrica e
a inerente desumanizacao do trabalho, que levou ao aparecimento
da legislacédo protetora dos trabalhadores e que veio a constituir o
novo ramo do Direito (das relacdes) do Trabalho (subordinado).

Diferentemente do que acontece com a generalidade dos liti-

gios de natureza privada, no ambito das relacdes laborais ha, em
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regra, o desequilibrio (econémico, sociologico e até psicoldgico)
sempre no mesmo sentido. Também a moldura de tais litigios €, em
regra, previsivel, vindo uma delas a tomar grande relevancia e que
respeita ao ressarcimento dos danos causados pelos acidentes de tra-

balho e doencas profissionais.

6.2. E, assim, neste cenéario, que em Portugal, vigorando o C6-
digo de Processo Civil de 1876 e com uma teia de tribunais judiciais
e 6rgdos complementares, foi autorizada pela Lei de 14 de agosto de
1889, a criagdo de “tribunaes de arbitros-avindores”, cujo regime
procedimental foi estabelecido por trés regulamentos de 19 de
margo de 1891, que foram alterados em 1928. Sem entrar na sua
andlise, ndo obstante o seu normativo ser muito curioso, podemos
concluir que as normas de tais regulamentos constituem o primeiro
direito processual do trabalho, que ja bem se distinguia do processo
civil entdo vigente. E distinguia-se, preponderantemente, pela sim-
plicidade das suas normas procedimentais, pela imediacédo das par-
tes, pela prevaléncia dada a conciliacdo, pela aplicacdo de medidas
cautelares e pela limitagéo no recurso. Tal especializagéo veio a ser
poderosamente recrudescida com a criagdo do processo de tribunais
especiais de desastres no trabalho, resultante da Lei n.° 83, de 1913,
e Decreto de 1919.

Aqueles tribunais de arbitros-avindores foram substituidos pe-
los tribunais do trabalho, em 1934, que na sua agéo deviam observar
normas proprias. Mas é na sequéncia do primeiro regime geral do
trabalho e da nova legislacéo sobre a reparacdo dos danos dos aci-

dentes de trabalho e doencas profissionais (de 1936/7) e devido ao
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frutuoso trabalho de ALBERTO DOS REIS, que surge o Codigo de Processo
Civil de 1939 e, depois, o Codigo de Processo nos Tribunais do Tra-
balho, de 1940.

E devido ao novo Codigo de Processo Civil de 1961, que é pro-
clamado, trés anos depois, o Cédigo de Processo do Trabalho (dora-
vante “CPC”, com novas versdes em 1989/91 e que foi substituido
pelo CPT atual, aprovado pelo DL n.° 480/99, de 9 de novembro. Mas
em todos os casos, e mantendo-se embora o principio da subsidiari-
edade relativamente ao processo civil, sempre as novas versoes do

CPT inovaram com novas figuras e procedimentos.

6.3. Acontece que a publicacdo do referido Codigo de Processo
Civil de 2013, que introduziu, entre outras, as inovacdes ja aludidas,
ndo suscitou qualquer iniciativa para promover a adequac¢édo do Co-
digo de Processo do Trabalho, nomeadamente nas novas normas
sobre o saneamento e a condensacdo do processo. Alias, através da
Lei n.° 6372013, de 27 de agosto, foi acrescido um novo processo
especial - a acdo de reconhecimento da existéncia de contrato de
trabalho (ARECT) - cujo regime foi alterado pela Lei n.° 55/2017, sem
que tivesse havido qualquer preceito no sentido de adequar o CPT
em vigor, ndo obstante tal necessidade ser patente para todos o0s
operadores.

Tal adaptacdo apenas veio a acontecer atraveés da Lei n.°
10772019, de 9 de setembro. Mas, para além de tardia, esta reforma
foi altamente retrograda por ter esquecido os principios caracteriza-
dores e que sempre enformaram o direito processual laboral, como,

ao de leve, se aludiu, fazendo prevalecer o Cédigo de Processo Civil
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em quase todas as matérias, que assim ficaram unificadas. Tudo isto,
certamente em beneficio dos juizes e dos advogados, mas em preju-
izo dos trabalhadores e das empresas, que passaram a ter 0s seus
pleitos com mais demorada resolucdo, muito prejudicando o sistema
da Justica e a sociedade produtora.

Como recentemente se escreveu 2, “ “Civilizando-se” o processo
laboral, quebrou-se a tradicdo do pioneirismo que vinha desde a pri-
meira versdo. Deixou, assim, de encerrar ideias novas de conteudo
expedito que, depois de experimentadas, iam sendo incorporadas no
processo civil. Nada, rigorosamente nada, se avancou e neste mundo,
que se encontra em periodo de profunda mudanca. ... A ampla alte-
racdo do Cdédigo do Trabalho e legislacdo conexa, “no ambito da
agenda do trabalho digno”, como se intitula a Lei n° 13/2023, de 3
de abril, ira, certamente, aumentar a litigiosidade laboral agravando

ainda mais a situacao”.

7. A audiéncia prévia e a condensacao no processo laboral

7.1. Centrando a nossa atencdo na tematica proposta, nesta
adaptacao do CPT de 2019, desde logo nédo se conseguiu enquadrar a
nova audiéncia prévia, que passou a estar prevista no artigo 62.° do
CPT, com a audiéncia de partes que continuou a ser estabelecida
pelo artigo 55.°. Literalmente, o problema foi resolvido, através da
parte final daquele artigo 62.°, onde se preceitua que tal audiéncia

prévia “é convocada .. quando a complexidade da causa o

12 ALCIDES MARTINS, Direito do Processo Laboral, 5.2 ed., Almedina, Coimbra,
2023, pag. 25.
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justifique™. Tal decisdo, como parece curial, ndo carece de ser fun-
damentada, de conformidade com o disposto no n.° 1do artigo 154.°
do CPC.

Na generalidade dos casos, tendo o juiz realizado uma audi-
éncia com as partes apenas ha um ou dois meses, naturalmente ... vai
considerar que a causa é simples ou sem complexidade 3. De qual-
quer modo, o juiz terd, de conformidade com a sua escolha de: “pro-
ferir, apo6s debate, o despacho previsto no n° 1 do artigo 596° do CPC

- identificagdo do objeto de litigio e enunciacdo dos temas da prova,

0 que pode ser objeto de reclamacao pelas partes, sendo que o juiz
pode abster-se de o proferir “sempre que a enunciagéo dos temas da
prova se revestir de simplicidade”” (CPT, 49°, n° 3); ou

“Lavrar despacho com a “identificacdo do objeto do litigio e

enunciacdo dos temas da prova previsto no n° 1 do artigo 596°, que

poderia ser util, mas dispensavel, de acordo com o preceituado no n°
3, do artigo 49° do CPT. 4

7.2. Face a este enquadramento, no processo laboral, as conse-
guéncias mais se agravam, pois quer se houver temas da prova puros
ou ndo, a audiéncia de julgamento, nomeadamente a audicdo das
testemunhas €, no minimo, complexa e com diversas deslocagbes. A
sua duracao € extensa. E s6 com a sentenca se saberdo quais os factos
gue foram relevantes ou postergados pelo julgador. E como evidencia

Alberto Ruco, face aos *“valores proclamados na Constituicdo da

13 Seria muito interessante saber em termos estatisticos qual a percentagem
dos processos laborais em que foi marcada a audiéncia prévia.

14 ALcIDES MARTINS Cddigo de Processo do Trabalho e Legislagdo Complementar
Anotados, Almedina, COIMBRA, 2019, pag.s 75/76.
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Republica Portuguesa, nos seus artigos 1.° e 13.°, n.° 1, implica que
qualquer decisdo que alguém tome e afete os interesses de outrem,

careca de ser motivada”'®. Naturalmente, a demora é acentuada.

8. A recuperacao do pioneirismo do CPT

8.1. As falhas apontadas ao CPC atual que, em virtude do assi-
nalado mecanismo da subsidiariedade, se acabam por aplicar ao pro-
cesso do trabalho poderiam ser ultrapassadas por alteracdes ao Co-
digo de Processo do Trabalho, que assim, ganharia o seu tradicional
atributo de experimentalismo, mas agora j& na perspetiva da aplica-
cao da inteligéncia artificial que j& ai estd e que muito ir4 ajudar a
concretizacdo da Justica pelos tribunais. Como salienta Paulo Fari-
nha Alves, “mas excluindo a tomada de decisdo, ha situagbes, no
caminho, que ndo precisam desta sensibilidade particular e que, por
Isso, podem ser automatizadas sem se levantarem os mesmos proble-

mas éticos” 16.

8.2. Como o Bing ensinou e dele se pode inferir, os temas da
prova, como conjuntos dos factos essenciais, tém de ser explanados
logo nos articulados pelas partes, depois aplainados na fase do sane-
amento/condensacdo pelo juiz para, logo, servirem de base aos
depoimentos prestados na audiéncia final e confirmados ou ndo na

sentenga.

15 ALBERTO AUGUSTO VICENTE RUCO, Prova e Formac&o da Convicgdo do Juiz, 2.2
ed., Almedina/CJ, Coimbra, 2023, pag. 41.

16 Estudo em Inteligéncia Artificial & Direito, sob coordenagdo de MANUEL LOPES
ROCHA E RUI SOARES PEREIRA, Almedina, Coimbra, 2022, pag. 197.
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Tal sequéncia ira permitir que a inteligéncia artificial facilite
muito as diligéncias do julgador que, para além deste novo e pode-
roso instrumento podera utilizar, em tempo atil, também os depoi-
mentos registados e, dentro de algum tempo, filmados.

Com estas previsdes (para além de outras bem necessarias) no
CPT, este adquiriria o seu tradicional pioneirismo e, apés a experi-
éncia no seu ambito, também esta grande inovacao passaria para o
processo civil e, consequentemente, para todos os restantes regimes

processuais.

8.3. Nesta perspetiva e dentro desta temética, perfunctoria-
mente, suscitada, atrevemo-nos a sugerir as alteracfes ao Codigo de
Processo do Trabalho que, sinteticamente, passamos a enunciar:

1. Utilizacdo (obrigatéria) de modelos para todas as formas pro-
cessuais, de molde a facilitar o tratamento informético e a utilizacao
da inteligéncia artificial;

2. Identificacdo rigorosa das partes e do pedido ou pedidos, in-
cluindo o reconvencional, através de numeracéao ordinal;

3. Enunciacéo e correspondéncia dos temas da prova pelas partes
nos seus articulados, devidamente identificados por letras do alfa-
beto (maidsculas), encerrando a descri¢céo dos factos inerentes, com
a indicacdo dos respetivos meios de prova;

4. Em correspondéncia com as indicages dadas nos articulados,
no requerimento probatoério sdo indicados 0s meios de provas e 0s

temas a que se destinam;
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5. O objeto do litigio corresponde ao pedido ou pedidos ou res-
postas formuladas pelas partes, identificados pelas letras do alfabeto
minusculas;

6. Na audiéncia de partes, ndo havendo acordo pleno, devem in-
dicar-se na respetiva ata os temas dados como aceites pelo réu, que
fardo caso julgado formal;

7. No saneamento do processo serdo reproduzidos os temas da
prova (logo que possivel através da inteligéncia artificial) indicados
pelas partes, podendo o juiz proceder a sua alteragdo, sendo indica-
dos os temas ou factos aceites na audiéncia de partes ou por acordo
ou confissdo ou documentos;

8. O eventual desdobramento da audiéncia final, bem como a
hora para comparéncia das testemunhas é calendarizado face ao nu-
mero de temas a que estdo indicadas (a I.A, fara tal distribuicdo com
facilidade);

9. Na audiéncia final de julgamento, as testemunhas sao interro-
gadas a matéria dos temas da prova que devem ser evidenciados a
fim de poderem ser aglomerados pela IA;

10. A sentenca, obedecendo a modelo préprio, é constituida pela
identificacdo das partes, objeto do litigio, temas dados como prova-
dos e respetiva fundamentacéo, temas dados como néo provados com
justificacdo facultativa e, finalmente, com a necessaria fundamen-
tacéo juridica, a concluséo sobre o pedido ou pedidos.

Enfim, a utilizacdo dos temas da prova, esté a entravar a Justica,
mas tem grande futuro e podera constituir um bom instrumento para

um futuro algoritmo. E esta a nossa convicgdo. O rei pode vestir-se.
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OS ACIDENTES DE TRABALHO EM
REGIME DE TELETRABALHO NO
DOMICILIO DO TRABALHADOR*

WORK ACCIDENTS IN THE TELEWORK REGIME AT THE WORKER'S HOME

Ana Catarina Carvalho!

Sumario: 1. Introducéo - 2. Notas iniciais e de enquadramento - 3. A necessi-
dade de delimitacéo e determinacéo do local de trabalho e do tempo de trabalho
para efeitos de caracterizacdo de um evento como acidente de trabalho no regime
de teletrabalho no domicilio do trabalhador - 3.1. O conceito de local de trabalho
- 3.2. O conceito de tempo de trabalho - 4. A presuncéo laborativa consagrada no
artigo 10.°, n.° 1, da LAT - 5. O acidente in itinere - 6. Conclusado - 7. Referéncias
bibliograficas e jurisprudenciais.

Resumo:

O uso das tecnologias de informacédo e de comunicacdo tem vindo a permitir
a prestacdo da atividade laboral fora das instalacdes da empresa e em regime de
teletrabalho, mormente no domicilio do trabalhador. Esta nova forma de prestacéo
de trabalho e a publicacdo da Lei n.° 83/2021, de 06 de dezembro , fizeram-nos
revisitar as respostas juridicas atuais do ordenamento juridico portugués, ou a falta
de algumas delas, no caso de acidente de trabalho em regime de teletrabalho no
domicilio do trabalhador. Permanecem dividas quanto a resolucdo de uma série
de questdes. No presente estudo procuraremos identificar algumas das principais
guestBes em aberto e aventar possiveis solucdes.

Abstract:

The use of information and communication technologies has been allowing
the provision of work activity outside the company's premises and telecommuting,
especially at the worker's home. This new form of work provision and the

* Artigo aprovado para publicacéo apds submissdo a double blind peer review.
! Advogada. Mestranda em Direito Judiciario na Escola de Direito da Universi-
dade do Minho.
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publication of Law n.© 83/2021, of december 6, made us revisit the current legal
responses of the portuguese legal system, or the lack of some of them, in the case
of a work accident while telework at the worker's home. Doubts remain relating
the answer to a series of questions. In the present study we will try to identify
some of the main open questions and suggest possible solutions.

1. Introducéo

A crise epidemioldgica causada pela doenca Covid19 obrigou-nos
a implementar novas formas de organizacdo do trabalho, até entdo
com um campo de aplicacdo mais residual e com um alcance subje-
tivo mais restrito. O teletrabalho no domicilio do trabalhador foi uma
delas.

Embora as culturas empresariais ndo se mudem de um dia para o
outro, desde entdo, e cada vez mais, a prestacdo laborativa é exe-
cutada com recurso a tecnologias de informacao e de comunicacao e
fora das instalagdes da empresa, nomeadamente no domicilio do tra-
balhador. A doutrina? tem identificado inimeras vantagens, diversos
inconvenientes e potenciais riscos associadas ao teletrabalho.

Atualmente, em Portugal, o teletrabalho esta regulamentado nos
artigos 165.° a 171.° do Codigo do Trabalho (doravante CT), que in-
tegram a subseccéo V, da secc¢éao IX, do referido diploma legal.

No presente estudo, por razdes que defluem da sua prépria na-
tureza e dimensdo, vamos circunscrever-nos, tdo somente, a analise
das solucgdes legislativas adotadas pelo ordenamento juridico portu-

gués nos casos de acidentes ocorridos em regime de teletrabalho no

2 BELEN GARCIA ROMERO, El Teletrabajo, Thomson Reuters Civitas, Navarra,
2012, pp.18-27. GUILHERME MACHADO DRAY, “Teletrabalho, sociedade da informa-
cdo e direito”, in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, Ill, Aimedina, Coim-
bra, 2002, pp.270-274.
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domicilio do trabalhador.

Para o efeito, comecaremos por fazer umas breves consideracdes
em matéria de acidentes de trabalho e de teletrabalho.

Em seguida, examinaremos o0s conceitos de local de trabalho e
de tempo de trabalho para efeitos de caracterizacdo de um evento
como acidente de trabalho no regime de teletrabalho no domicilio
do trabalhador.

Depois, analisaremos a presuncao legal consagrada no artigo 10.°
do Regime Juridico dos Acidentes de Trabalho e das Doencas Profis-
sionais, aprovado pela Lei n.° 98/2009, de 04 de setembro (doravante
LAT), e a sua articulacdo com o regime de teletrabalho no domicilio
do trabalhador.

Por fim, refletiremos um pouco sobre esta nova realidade labo-

rativa a luz da figura do acidente in itinere.

2. Notas iniciais e de enquadramento

O artigo 59.°, n.° 1, alinea f), da Constituicdo da Republica Por-
tuguesa (doravante CRP) consagra o direito de todos os trabalhadores
a assisténcia e justa reparacao, quando vitimas de acidentes de tra-
balho ou de doencas profissionais®.

A CRP néo define o conceito de acidente de trabalho?.

3 JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, |, 22 edicdo revista, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2017, p.840,
referem “o direito a justa reparacdo em caso de infortinios laborais constitui um
direito com uma estrutura analoga a dos direitos, liberdades e garantias (Ac. n.°
612/08).”.

4 A nocéo legal de acidente de trabalho resulta do artigo 8.°, n.° 1, da LAT.

Segundo MARIA ADELAIDE DOMINGOS, “Algumas questdes relacionadas com o
conceito de acidente de trabalho”, in Prontuéario de Direito do Trabalho - 76-77-
78, nimero especial em homenagem a obra do Dr. Vitor Ribeiro, Coimbra Editora,
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Para Pedro Romano Martinez o acidente de trabalho *“assenta
numa ideia de imprevisibilidade quanto a sua verificacao e deriva de
factores exteriores. O acidente de trabalho é, normalmente, causa
de uma leséo corporal, fisica ou psiquica; mas, em determinados ca-
sos, pode estar na origem de uma doenca.”®.

A jurisprudéncia portuguesa® tem caracterizado o acidente de
trabalho como o evento subito e inesperado, que ocorre no tempo,
no local ou na ocasido do trabalho e que provoca uma leséo fisica ou
psiquica no trabalhador.

O sistema de reparacao dos infortinios laborais é privado. A en-
tidade empregadora € obrigada a transferir a responsabilidade que
sobre si impende pela reparacdo de acidentes de trabalho para enti-
dades legalmente autorizadas, leia-se seguradoras’.

No ambito do regime de teletrabalho, o artigo 169.°, n.° 1, do CT
estabelece o principio da igualdade entre trabalhadores, garantindo
que o teletrabalhador goza dos mesmos direitos e deveres® que os

demais trabalhadores subordinados e contratados segundo o regime

Coimbra, 2007, p. 39, “a lei faz entrar o definido na defini¢cdo, ndo nos fornecendo
um conceito naturalistico de acidente de trabalho, fazendo apelo ao sentido co-
mum e usual do termo «acidente», permitindo que nesse fenémeno sejam incluidas
varias ocorréncias materiais que precedem logica e cronologicamente a ocorréncia
da lesdo.”.

SARA LEITAO, “Os acidentes de trabalho em teletrabalho”, in Prontuario de
Direito do Trabalho, I, Almedina, 2021, pp.215-218, aborda os critérios subjetivo,
geografico e temporal em relacdo aos quais entende assentar o conceito legal de
acidente de trabalho.

5 Direito do Trabalho, 102 edi¢&o, Almedina, 2022, pp.833-834. JULIO MANUEL
VIEIRA GOMES, O Acidente de Trabalho. O Acidente in Itinere e a sua Descaracte-
rizacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp.19-200.

6 A titulo exemplificativo, o acérdéo do Tribunal da Relagédo de Guimaraes, de
13 de julho de 2021, processo n.° 2585/18.6T8VCT.G1, disponivel em www.dgsi.pt.

" Artigos 283.°, n.°5, do CT e 79.°, n.% 1 e 2, da LAT.

8 O artigo 169.°-B do CT consagra deveres especiais para o empregador e 0
trabalhador no dmbito do regime de teletrabalho.

154

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



comum, proibindo a sua discriminacdo a qualquer titulo, nomeada-
mente quanto a reparacéo de acidentes de trabalho®.

Nos ultimos anos evidencia-se um escrutinio acentuado da deli-
mitacdo conceptual do teletrabalho'®. Hoje o legislador portugués
define o teletrabalho no artigo 165.°, n.° 1, do CT.

Dada a elasticidade conceptual adotada pelo legislador, dir-se-a
que o teletrabalho pressupde a realizacdo da atividade laborativa
através das tecnologias de informacéo e de comunicagao!!, num local
diferente daquele onde o seu resultado € esperado e em relagdo ao
qual ndo existe um controlo presencial por parte da entidade empre-
gadora®?.

O CT estabelece que o acordo de teletrabalho deve definir o re-
gime de permanéncia ou de alternancia de periodos de teletrabalho
e de trabalho presencial*®. Se por um lado, a lei parece admitir a
possibilidade de existirem diferentes modelos de prestacdo de tele-

trabalho, designadamente a tempo inteiro ou a tempo parcial4, por

9 Cf. o artigo 170.°-A, n.° 5, do CT.

10 SUSANA I. P. FERREIRA DOS SANTOS GIL, “Algumas notas sobre o eterno
mundo novo: o teletrabalho”, in Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem
ao Professor Antonio Monteiro Fernandes, Parte I, Nova Causa, 2017, pp.650-651.
PATRICIA PINTO RODRIGUES, “O teletrabalho: enquadramento jus-laboral”, in Es-
tudos de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp.94-99.GUI-
LHERME MACHADO DRAY, “Teletrabalho, sociedade da informacao e direito”, in Es-
tudos do Instituto de Direito do Trabalho, Il, Almedina, Coimbra, 2002, pp.266-
267.

11 JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho- Nogdes Basicas, Almedina, Coim-
bra, 2022, p.137, “(teletrabalho= trabalho a disténcia +TIC)”.

12 BELEN GARCIA ROMERO, El Teletrabajo, Thomson Reuters Civitas, Navarra,
2012, p.33 .PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Acidentes de trabalho em teletrabalho”,
Revista de Direito da Responsabilidade, nimero 5, 2023, p. 19.

13 Cf. o artigo 166.°, n.° 3, do CT.

4 Neste sentido, SUSANA I. P. FERREIRA DOS SANTOS GIL, “Algumas notas sobre
0 eterno mundo novo: o teletrabalho”, in Estudos de Direito do Trabalho em Ho-
menagem ao Professor Anténio Monteiro Fernandes, Parte Il, Nova Causa, 2017,
pp.661-662.
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outro lado, ndo determina um parametro/critério objetivo para se
considerar aplicavel o regime de teletrabalho. “E que o trabalho
realizado a distancia nédo € privativo do teletrabalho, nem a utiliza-
cdo das novas tecnologias de informacéo e de comunicagédo sao ex-
clusivas desta modalidade de trabalho.”*®.

Susana |. P. Ferreira dos Santos Gil'® mostra-se pouco recetiva ao
estabelecimento de um critério quantitativo-temporal para a aplica-
cdo do regime do teletrabalho.

Para Belén Garcia Romero!’ o importante é apurar o quantum do
trabalho prestado € executado através das tecnologias de informacéo
e de comunicacgéo e fora das instalagbes da entidade empregadora.
Para a Autora o teletrabalho pressupde o preenchimento de trés ele-
mentos: geografico, instrumental e organizatorio.

N&o se podendo presumir a arbitrariedade da lei, parece-nos que
a auséncia de um critério legal tem o intuito de conferir liberdade a
negociacdo coletiva para concretizar esta matéria. Esta liberdade
tem por objetivo a adaptacao da regulamentacao as particularidades
de cada area profissional ou ramo de atividade econémica.

Sem prejuizo de o regulamento interno da empresa poder definir
as condicdes subjacentes a aplicacdo do teletrabalho'®, mas medi-

ante o estabelecido no instrumento de regulamentacgéo coletiva.

15 MARIA IRENE GOMES, “O teletrabalho e as condicGes de trabalho: desafios
e problemas”, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2020, p.9, disponivel
em  https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/67361/1/Teletraba-
lho.pdf. .

16 «“Algumas notas sobre o eterno mundo novo: o teletrabalho”, ob. cit., p.661.

17 El Teletrabajo, ob. cit., pp.31-46.

18 Cf. o artigo 166.°, n.° 9, do CT.
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O teletrabalho pode estar associado a diversas modalidades con-
tratuais®®, e ser prestado por um trabalhador contratado ab initio
para executar a atividade em teletrabalho ou por um trabalhador que
aceitou a conversdo do trabalho presencial em teletrabalho?°.

A doutrina?! defende a existéncia de diferentes modalidades de
teletrabalho, que distingue de acordo com diversos critérios, entre

os quais o local da prestacdo da atividade.

3. A necessidade de delimitacédo e determinacdo do local de
trabalho e do tempo de trabalho para efeitos de caracteri-
zagdo de um evento como acidente de trabalho no regime

de teletrabalho no domicilio do trabalhador

3.1. O conceito de local de trabalho

Embora possa ser prestado em locais diversos, o artigo 166.°, n.°
4, alinea b), do CT prescreve que o acordo de teletrabalho deve con-
ter e definir “o local em que o trabalhador realizara habitualmente
0 seu trabalho, o qual sera considerado, para todos os efeitos legais,

o seu local de trabalho™; no artigo 8.°, n.° 2, alinea c), da LAT pode

19 MARIA REGINA REDINHA, “Teletrabalho: anotacdo aos artigos 233° a 243° do
Cédigo do Trabalho de 2003, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2007,
p.3disponivel em https://cij.up.pt/download-file/216..

20 SUSANA 1. P. FERREIRA DOS SANTOS GIL, “Algumas notas sobre o eterno
mundo novo: o teletrabalho”, ob. cit., pp.664-665.

21 TERESA COELHO MOREIRA, “Algumas notas sobre as novas tecnologias de
informacéo e comunicacdo e contrato de teletrabalho subordinado™, Scientia Ivri-
dica: Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, nimero 335, Universi-
dade do Minho, 2014, pp.334-337. SONIA SANTOS VIANA, “Os remotos e recentes
desafios do teletrabalho”, Revista de Direito Civil, nimero 4, Almedina,2022, p.
704.
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ler-se “considera-se local de trabalho aquele que conste do acordo
de teletrabalho™; ja o artigo 170.°-A, n.° 5, do CT refere que o local
de trabalho é o escolhido pelo trabalhador.

As diferentes redacdes podem suscitar davidas interpretativas.

Pedro Romano Martinez esclarece que o local de trabalho “néo
pode depender da habitualidade nem da escolha por parte do traba-
Ihador” 2> e tera de resultar do consenso entre as partes?®. Mais
refere que o local de trabalho tem de constar no acordo de teletra-
balho para que o empregador possa exercer controlo, ainda que in-
direto, sobre ele?*, e para que a seguradora e a empresa que verifi-
cam a seguranca e saude no trabalho possam também dispor dessa
informacéo para o cumprimento das obrigacdes legais a que estédo

adstritas?®.

22 «“Acidentes de trabalho em teletrabalho”, Revista de Direito da Responsa-
bilidade, numero 5, 2023, p.23.

% Entendimento que segue de perto o consagrado no artigo 193.° do CT.

% A entidade empregadora deve antecipar e minimizar os eventuais riscos que
o trabalhador pode sofrer com a prestacdo da atividade no seu domicilio, e pro-
porcionar-lhe as condi¢8es de seguranca e de salde necessérias a prestacdo da sua
atividade, cabendo-lhe, ainda, avaliar e fiscalizar o cumprimento pelo trabalhador
das suas determinacdes em matéria de seguranca e saude- cf. o artigo 127.°, n.°
1, alineas g) e h), do CT. O incumprimento do exposto releva em sede de agrava-
mento da responsabilidade da entidade empregadora pelo infortinio laboral- cf. o
artigo 18.° da LAT. Por seu turno, a ndo observancia pelo trabalhador das determi-
nacdes em matéria de seguranca e saude no trabalho ditadas pela entidade em-
pregadora poderéo levar a descaraterizacdo do acidente- cf. o artigo 14.° da LAT.

No caso do teletrabalho no domicilio do trabalhador a avaliacéo e fiscalizacéo
da seguranca do local de trabalho pela entidade empregadora ndo pode contender
com a privacidade e o repouso do trabalhador e da sua familia.

GLORIA REBELO, Teletrabalho e Privacidade: Contributos e Desafios para o
Direito do Trabalho, Editora RH, 2004, pp.81-82, alude as dificuldades que podem
existir na organizacéo e realizacdo de inspecbes de trabalho para verificacdo do
cumprimento das normas de seguranga e salde quando a atividade é prestada em
regime de teletrabalho no domicilio do trabalhador.

% Cf. 0 170.°-A, n.° 4, do CT. A letra deste preceito legal suscita-nos dvidas
guanto aos termos da avaliacéo e controlo das condi¢es de seguranga e salide no
trabalho nos casos em que os trabalhadores beneficiam de um regime de flexibili-
dade de horario ou de isencéo de horario.
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Quanto ao significado de trabalho executado em local ndo deter-
minado pelo empregador, a que alude o artigo 165.°, n.° 1, do CT,
Maria Regina Redinha refere “mais ndo pode denotar do que o local
nao controlado ou néo gerido pelo empregador, local sobre o qual o
empregador ndo tem imediato e irrestrito acesso, como acontece
com o domicilio do trabalhador” 2.

Dito isto, sera de considerar que todo o domicilio do trabalhador,
cuja morada consta no acordo de teletrabalho, esta protegido contra
os infortunios que este podera sofrer no tempo ou por ocasido do
trabalho?

Julio Gomes elucida-nos que nem todos os factos ocorridos den-
tro da residéncia do trabalhador poderéo ser tutelados como aciden-
tes de trabalho “por se situarem numa esfera de risco do proprio
trabalhador, num espacgo por este controlado e a cujos perigos sem-
pre se exporia, mesmo sem o trabalho.”?’.

Pedro Romano Martinez?® oferece-nos como exemplo a seguinte
situacdo: se durante a pausa, que a entidade empregadora normal-
mente concede aos seus trabalhadores, o trabalhador for tirar um
café na maquina disponibilizada pelo empregador, nas suas instala-
cOes, e sofrer um acidente decorrente de um curto circuito, o infor-
tunio deveréa qualificar-se como acidente de trabalho; ja se o refe-

rido acidente ocorrer nas mesmas circunstancias de tempo no

% “A nocdo de teletrabalho na Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro”, in Revista
Questdes Laborais n.° 60, Almedina, 2022, p.29.

270 Acidente de trabalho. O Acidente in Itinere e a sua Descaracterizacio,
Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 181. Embora a afirmacéo date de 2013 cremos
que as alterac@es legislativas posteriores ndo lhe retiram o sentido.

2 «“Acidentes de trabalho em teletrabalho”, ob. cit., p. 25.
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domicilio do trabalhador, cuja morada consta no acordo de teletra-
balho, devera considerar-se acidente domestico.

Na primeira situacéo o acidente ocorre no tempo e no local de
trabalho controlados pelo empregador, e em relacédo ao qual este é
de algum modo responsavel ou face ao qual pode tomar medidas pre-
ventivas para diminuir, controlar ou até evitar os riscos a que o tra-
balhador se sujeita na prestacéo da sua atividade.

O mesmo néo pode dizer-se na segunda hipdtese, ou seja, no do-
micilio do trabalhador que fica (quase) totalmente na disposicao
deste ou do proprietério do imével. Portanto, segundo o Autor nestas
circunstancias dificilmente os danos sofridos pelo trabalhador podem
integrar-se no risco do empregador.

Assim sendo, devera definir-se uma divisdo especifica do domici-
lio do trabalhador para o exercicio da atividade, delimitando-se, as-
sim, o local de trabalho e a responsabilidade da entidade emprega-
dora?

Sara Leitdo?° considera que o trabalhador ndo pode ficar condi-
cionado na gestdo e organizacdo da sua casa, pelo que embora reco-
nheca a utilidade da definicdo de uma divisdo especifica do domicilio
do trabalhador para a prestacdo da atividade, e entenda que nem
todo e qualquer espaco da sua casa deva considerar-se local de tra-
balho, conclui que a definicdo de um local de trabalho ndo pode ser

imposta ao trabalhador.

2 “Qs acidentes de trabalho em teletrabalho™, in Prontuario de Direito do
Trabalho, I, Almedina, 2021, p.223.
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O ordenamento juridico espanhol®® exige que o trabalhador eleja
uma divisdo especifica do seu domicilio para o exercicio da sua ati-
vidade profissional.

Em Espanha entende-se que a ndo definicdo de uma divisédo es-
pecifica do domicilio do trabalhador para o exercicio da atividade
podia fazer com que todas as divisées da sua habitacdo devessem
ajustar-se as instrucdes da entidade empregadora em matéria de
prevencéo de acidentes de trabalho®!.

O ordenamento juridico portugués nao proibe, nem impde a de-
limitagdo de uma divisdo concreta do domicilio do trabalhador para
a prestacao da atividade laboral.

Por razbes de certeza e seguranca juridicas e para evitar situa-
cbes de abuso e fraude a lei, parece-nos que o trabalhador deve es-
pecificar de forma expressa, e por escrito, o local concreto de pres-
tacdo das suas funcdes®. E, em nome dos principios da boa fé e da
colaboracédo, que devem reger a relacdo entre as partes, na qual o
trabalhador estd numa posicdo mais fragil®3, a entidade emprega-
dora, em momento prévio a outorga do acordo de teletrabalho, deve
informar o trabalhador das concretas condi¢des e da regulamentacgéo
em vigor em matéria de acidentes de trabalho.

Julgamos que clausulas demasiado amplas ou indeterminadas

nesta matéria podem respeitar o direito a reserva sobre a intimidade

30 Cf. o0 artigo 16.°, n.° 1, da Ley n.° 10/2021, de 9 de Julho.

31 ALEJANDRA SELMA PENALVA, “El Accidente de Trabajo en el Teletrabajo. Si-
tuacion Actual y Nuevas Perspectivas™, Temas Laborales, nimero 134, 2016, p.147.

32 RAQUEL POQUET CATALA, “Accidente de Trabajo in Itinere en el Teletrabajo:
su Dificil Conjuncién”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales
y Derecho del Empleo, volume V, numero 4, Outubro-Dezembro, 2017, p. 54.

33 Especialmente em matéria de acidentes de trabalho. Perante a ocorréncia
de um acidente o trabalhador pode ver-se privado de continuar a sustentar-se a si
e a sua familia.
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da vida privada do trabalhador, mas podem também ser insuficientes
para garantir o direito a sua seguranca e saude no trabalho.

A determinacédo de uma divisdo especifica da habitacdo do tra-
balhador para a prestacédo da atividade laboral ndo deve ser enten-
dida como uma exigéncia da entidade empregadora ao trabalhador,
nem como uma ingeréncia daquela no domicilio deste. O estabeleci-
mento do regime de teletrabalho no domicilio do trabalhador pres-
supbe o acordo entre as partes. Estamos no ambito do principio da
autonomia da vontade, contido no artigo 405.°, n.° 1, do Codigo Civil
(doravante CC). A entidade empregadora ndo pode exigir ao traba-
Ihador a prestagéo da atividade em regime de teletrabalho no seu
domicilio®*. Por sua vez, o trabalhador ao disponibilizar o seu domi-
cilio para o exercicio da atividade profissional e ao estabelecer tal
facto no acordo de teletrabalho limita, voluntariamente, o seu di-
reito a reserva da intimidade da vida privada®.

Nesta senda, importa referir ainda a admissibilidade de limitacéo
dos direitos fundamentais que ndo afetem a sua extenséo e alcance
do seu conteudo e que se mostrem justificados por critérios de ne-
cessidade e proporcionalidade. Nenhum direito é absoluto ou ilimi-
tado. O direito a reserva da intimidade da vida privada pode sofrer
limitacbes decorrentes do relevo de outros interesses ou direitos,
que podem entrar em colisio com ele. E essencial comparar e pon-
derar o direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalha-

dor e o direito a sua seguranca e saude no trabalho.

34 Cf. o artigo 166.°, n.° 6, do CT. De acordo com o disposto no artigo 166.°,
n.° 8, do CT, o trabalhador pode alterar o local de trabalho previsto no acordo de
teletrabalho, mediante acordo escrito com a entidade empregadora.

35 Cf. os artigos 18.° da CRP e 81.° do CC.
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Por outro lado, recordemo-nos que apesar de a entidade empre-
gadora nao ter controlo imediato sobre a forma como o trabalhador
aplica e respeita as regras de seguranca e saude no trabalho no seu
domicilio, ainda assim, pode ser responsabilizada pelo inforttinio®®.

Desta forma, € essencial, em momento prévio a outorga do
acordo de teletrabalho, o trabalhador definir uma divisdo especifica
do seu domicilio para prestar atividade e a entidade empregadora
verificar se a divisdo retne as condi¢cdes necessarias para o trabalha-
dor desempenhar a sua funcédo, procedendo-se as alteracdes que se
entender por necessarias.

Para além disso, o empregador devera ministrar, periodica-
mente, ao trabalhador a formacéo e informacao necessarias sobre 0s
eventuais riscos vinculados ao exercicio da sua atividade e as medi-
das de protecéo especificas de seguranca e saude a que estara obri-
gado®, sob pena de lhe ser imputada a responsabilidade pela ocor-
réncia do acidente.

Isto sem olvidar a possibilidade de o trabalhador avaliar e iden-
tificar os riscos a que esta exposto no exercicio da atividade, comu-
nica-los a entidade empregadora e, em casos subitos e extremos,

anula-los, na medida do possivel.

3% A auséncia de controlo ou de interferéncia direta e permanente da entidade
empregadora no risco a que o trabalhador esta exposto quando presta a sua ativi-
dade em regime de teletrabalho no seu domicilio ndo devera constituir fundamento
para excluir a sua responsabilidade pelo acidente. Porém, por razfes de certeza,
seguranca juridica e justica, afigura-se necessario apurar se o infortanio resultou
de riscos que o trabalhador poderia minimizar ou eliminar, e néo o fez.

37 Sem prejuizo do disposto no artigo 166.°, n.° 9, do CT.
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3.2. O conceito de tempo de trabalho

O conceito de tempo de trabalho nédo é coincidente ou, pelo me-
nos, ndo esta harmonizado em todos os diplomas legais.

Para efeitos de aplicacdo da LAT, o artigo 170.°-A, n.° 5, do CT
prevé que o tempo de trabalho é todo aquele em que, comprovada-
mente, o trabalhador esteja a prestar o seu trabalho ao empregador;
j& no artigo 8.°, n.° 2, alinea b), da LAT o conceito de tempo de
trabalho inclui, para além do periodo normal de trabalho, “o que
precede o seu inicio, em actos de preparacdo ou com ele relaciona-
dos, e 0 que se lIhe segue, em actos também com ele relacionados, e
ainda as interrupgdes normais ou forgosas de trabalho.”.

O conceito de tempo de trabalho constante no artigo 8.°, n.° 2,
alinea b), da LAT € mais amplo do que aquele que € referido no artigo
170.°-A, n.° 5, do CT, que parece afastar as pausas ou interrupcdes
normais ou forcosas dos teletrabalhadores do conceito de tempo de
trabalho. O que nédo sera de aceitar, sob pena de violacdo do disposto
no artigo 169.° do CT.

Outra questdo relevante prende-se com o estabelecimento da
conexao entre o acidente sofrido pelo trabalhador e a jornada de
trabalho nos casos em que as partes acordaram o regime de teletra-
balho no domicilio do trabalhador com flexibilidade ou isencdo de
horério.

Como sabemos, nestas situagOes é dificil concretizar o (S) mo-

mento (s) em que o trabalhador desenvolve a atividade.
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Por isso, seria de considerar a utilizacdo de um sistema informa-
tico que registasse o tempo®® e o estado (ativo, em pausa, em reu-
nido, por exemplo) de conexao do trabalhador, ndo com a finalidade
de controlar a sua produtividade ou desempenho, mas cuja unica uti-
lidade seria clarificar o carater laboral, ou ndo, do acidente sofrido
pelo trabalhador no seu domicilio®°.

O trabalhador estaria cabalmente informado sobre a sua existén-
cia e finalidade, autorizando a sua implementacgéo e utilizagdo ex-
pressamente, e por escrito, juntamente com a Comissao Nacional de
Protecdo de Dados*?/41.

Para evitar situacdes de abuso e fraude o sistema informatico e
0 acesso aos registos de conexdo do trabalhador seriam geridos por
uma terceira entidade externa e independente das partes.

A disponibilizacdo da informacdo ocorreria apenas no ambito

% 0 artigo 202.°, n.° 1, do CT imp&e a entidade empregadora o registo do
tempo de trabalho diario e semanal prestado pelos trabalhadores, incluindo os
isentos de horéario de trabalho.

39 ALEJANDRA SELMA PENALVA, “El Accidente de Trabajo en el Teletrabajo. Si-
tuacion Actual y Nuevas Perspectivas”, Temas Laborales, nimero 134, 2016,
pp.143-144.

40 Em Abril de 2020, a Comissdo Nacional de Protecdo de Dados emitiu uma
orientac@o que estabelece a inadmissibilidade da entidade empregadora utilizar
solugBes tecnoldgicas para controlo a distancia do desempenho do trabalhador,
designadamente através de softwares ou camaras ou outras ferramentas equiva-
lentes. A referida orientacdo esta disponivel em https://www.cnpd.pt/
organizacoes/orientacoes-e-recomendacoes/trabalho/. Cf. ainda o artigo 20.°, n.°
1, do CT.

Os avancos tecnolédgicos permitem-nos considerar a admissibilidade de criacdo
e implementacdo em Portugal do sistema informatico proposto, cuja utilizacéo,
atenta a sua finalidade, a nosso ver, ndo colide com a orientacdo emitida pela
Comissao Nacional de Protecado de Dados.

41 Cf. os artigos 20.°, n.% 2 e 3, e 21.° do CT, e o acérddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra, de 06 de fevereiro de 2015, processo n.° 359/13.0TTFIG-A.C1,
disponivel em www.dgsi.pt.
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judicial, a requerimento de qualquer uma das partes, e ap6s despa-
cho judicial emitido para o efeito.

Reconhecemos que o0 uso deste sistema informatico apresenta
fragilidades, nomeadamente nos casos em que o trabalhador sofre
um acidente, mas os efeitos ndo se manifestam imediatamente e,
por isso, ndo recorre logo a assisténcia médica nem comunica imedi-
atamente o facto ao empregador*?. Contudo, a sua existéncia é jus-
tificavel. Este sistema pode servir como critério auxiliar na delimita-
cdo do tempo de trabalho e como meio de obtencéo de prova, con-
tribuindo para uma melhor afericdo do enquadramento (laboral, ou

nao) do acidente sofrido pelo trabalhador.

4. A presuncao laborativa consagrada no artigo 10.°, n.° 1, da
LAT

A LAT, no seu artigo 10.°, n° 1, estabelece que a lesdo constatada
no tempo e no local de trabalho presume-se consequéncia de aci-
dente de trabalho3. Esta presuncéo foi pensada para as relacées la-
borais em que o tempo e o local de trabalho foram definidos pelas
partes e o trabalho era prestado apenas presencialmente e nas ins-

talacbes da empresa.

42 Quanto ao prazo de participacdo de acidentes de trabalho a entidade em-
pregadora- cf. o artigo 86.°, n.° 1, da LAT.

4 Trata-se de uma presuncdo (ilidivel) do nexo de causalidade entre o evento
(acidente) e a leséo sofrida pelo trabalhador no local e no tempo de trabalho que
ndo o liberta do 6nus de provar a verificacdo do préprio evento e do nexo causal
entre as lesdes contraidas no evento e a reducédo da sua capacidade de trabalho,
de ganho, ou a morte- cf. a titulo exemplificativo, o0 ac6rddo do Tribunal da Rela-
¢ao de Lisboa, de 13 de margo de 2019, processo 1692/17.7T8CSC.L1-4, e o acOr-
dao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 17 de janeiro de 2022, processo n.°
2157/17.2T8MTS.P1, disponiveis em www.dgsi.pt.
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Atendendo a dificuldade ja analisada de determinacao dos con-
ceitos de tempo e local de trabalho, como aplicar a presuncao legal
consagrada no artigo 10.°, n.° 1, da LAT nos casos de teletrabalho no
domicilio do trabalhador?

A aplicacdo desta presuncédo legal € muito complexa, especial-
mente quando vigora o regime de teletrabalho no domicilio do tra-
balhador com flexibilidade de horario ou isengéo de horério.

Tendo em consideragéo o referido no ponto 3.1, caso o trabalha-
dor sofra um acidente na divisdo do seu domicilio, esta conste no
acordo de teletrabalho e tenha sido objeto de avaliacéo e prevencao
dos riscos laborais nos termos expostos supra, considerar-se-a preen-
chido o requisito de ocorréncia de infortanio no local de trabalho,
previsto no artigo 10.°, n.° 1, da LAT. Na hipdtese de o acidente
ocorrer fora do identificado local inverter-se-4 o 6nus da prova e o
trabalhador lesado tera de provar a laboralidade do acidente.

No que ao tempo de trabalho diz respeito, cumpre verificar se as
partes estipularam um horario de trabalho fixo. Se o fizeram e o aci-
dente ocorrer dentro desse horario, considerar-se-a preenchido o
aludido requisito. Caso vigore o regime de flexibilidade ou de isencéo
de horario devera apurar-se: 1) se 0 acidente ocorreu durante o
tempo de conexdo do trabalhador ao sistema informatico proposto
no ponto 3.2.; e 2) em que estado é que se encontrava a referida
conexao aquando da ocorréncia do infortanio. Revelando-se inviavel
apurar o exposto nos pontos 1) e 2), recaira sobre o trabalhador o
onus da prova que sofreu o acidente no tempo de trabalho.

Importa sublinhar que este raciocinio assenta nas consideracdes

gue fomos fazendo nos pontos precedentes, e para as quais, N0 N0OSSO
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entender, contribui a elasticidade do texto normativo adotado pelo
legislador portugués.

Com respeito a matéria da prova, o facto de o trabalhador pres-
tar atividade no interior do seu domicilio faz com que aquando de
um infortinio haja uma grande probabilidade de estar sozinho ou
acompanhado apenas pelos seus familiares. Parece-nos que as decla-
racdes do trabalhador e o depoimento dos seus familiares (que seréo
considerados pelo sistema judicial como testemunhas abonatérias),
apesar de confiaveis e crediveis, ndo deverdo constituir prova bas-
tante para alicercar a presuncao legal em causa*.

A presuncéo legal fundamentada apenas nas declaragdes do tra-
balhador e nos depoimentos dos seus familiares poderia colocar a
entidade empregadora numa situacdo de impossibilidade préatica de
ilicdo da presuncéo e até de desigualdade processual injustificada.

O desafio de adaptacdo da norma a modalidade de teletrabalho
no domicilio do trabalhador evidencia a especificidade desta reali-
dade factica e a necessidade de se pormenorizar as opc¢oes legislati-
vas consagradas para se minorar a litigAncia que possa vir a surgir
relativamente a interpretacéo e aplicacao das normas neste ambito.

Enquanto isso seria de aplaudir a atualizacao das convencgdes co-
letivas em matérias inerentes a seguranca e saude no teletrabalho

no domicilio do trabalhador4>.

4 Cf. os artigos 349° e 350° do CC.

4 A clausula 5.2, n.° 1, alinea g), do Contrato Coletivo de Trabalho para o
teletrabalho entre a Associacdo Comercial e Industrial do Concelho do Fundéo e
outras e a Confederacdo Geral dos Sindicatos Independentes e outro, estabelece o
dever de o empregador proporcionar ao teletrabalhador exames médicos
periddicos e equipamentos de protecéo visual adequados a sua funcéo. A disposicéo
versa sobre o regime do teletrabalho, mas nada obsta a sua aplicacdo a prestacéo
de teletrabalho no domicilio do trabalhador - cf. o Boletim do Trabalho e Emprego,
1.2 série, numero 25, de 08 de julho de 2004, p.1768.
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Mais do que reproduzir a lei ou partes dela, a referida atualiza-
cdo deveria desenvolver e pormenorizar determinados aspetos da se-
guranca e saude no trabalho. A titulo exemplificativo, evidencia-se
a necessidade de intensificar a investigacdo e a troca de conheci-
mentos para melhor identificar e avaliar os efeitos biopsicossociais
negativos associados a prestacao do teletrabalho no domicilio do tra-
balhador para, a partir dai, estabelecerem-se normas concretizaveis
que cubram um ndmero maximo de riscos.

A mutacgéo do contexto em que vamos vivendo e evoluindo intro-
duziu transformagdes no mundo laboral e ampliou as matérias ine-
rentes a seguranca e saude no trabalho, que ja ndo se restringem as
atividades industriais.

Para além do mais, mas sem pretendermos escalpelizar o as-
sunto, do nosso ponto de vista, a negociacao coletiva nesta matéria
impulsionaria a necessidade de formacdo, de aquisicdo de conheci-
mentos técnicos e praticos por parte dos negociadores sindicais e
patronais, asseguraria o direito do trabalhador a prestacéo de traba-
Iho em condicBes de seguranca e saude, o dever da entidade empre-
gadora em mobilizar recursos para a prevencao de infortunios labo-
rais e informaria e habilitaria o trabalhador a prevenir os riscos as-
sociados ao exercicio da sua atividade. No fundo, consolidaria uma
cultura de prevencéo dos riscos, distribuiria e definiria responsabili-
dades, nortearia comportamentos e promoveria a uniformidade da
tutela laboral.

E, dada a interconexdo entre a tematica da seguranca e saude

no trabalho e os conceitos de local de trabalho e de tempo de
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trabalho, a negociacéo coletiva neste ambito poderia impelir a con-

cretizacdo destes conceitos.

5. O acidente in itinere

Por fim, os acidentes de trajeto ou de percurso, designados pela
doutrina portuguesa como acidentes in itinere, tém a sua génese na
jurisprudéncia®®.

Segundo Luis Menezes Leitdo o acidente de trajeto “é aquele que
se verifica ndo no local de trabalho, mas no trajeto de ida para o
local de trabalho ou de regresso deste, ou para outros locais relaci-
onados com a prestacdo de trabalho, independentemente do meio
de transporte utilizado ou dos riscos do percurso.”#’

A jurisprudéncia nacional*® tem decidido, unanimemente, quali-

ficar como acidente in itinere apenas os infortinios ocorridos depois

46 JULIO GOMES, O Acidente de Trabalho. O Acidente in Itinere e a sua Desca-
racterizacgdo, ob. cit., p.6. A figura esta consagrada no artigo 9.°, n.° 1, alinea a),
e n.° 2, da LAT.

47 Direito do Trabalho, 82 edicdo, Almedina, Coimbra, 2023, p.432.

48 Cf. 0 acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05 de dezembro de 2018,
processo n.° 460/14.2TTVCT.G1.S1, disponivel em www.dgsi.pt. No sumaério do re-
ferido acdrdéo pode ler-se “O disposto nos artigos 8.°, n.% 1 e 2, alineas a) e b),
e 9.9 n.% 1, alinea a) e 2, alineas b) e e), da Lei n.° 98/2009, de 4 de setembro,
deve ser interpretado como integrando no seu ambito de aplicacdo o acidente
ocorrido nos espagos exteriores a habitacdo do sinistrado, ainda antes de se entrar
na via publica, independentemente de se tratar de espaco préprio deste ou de
espaco comum a outros condéminos ou comproprietarios, bastando que para tal ja
tenha sido transposta a porta de saida da residéncia, desde que a vitima se deslo-
que para o local de trabalho, segundo o trajeto normalmente utilizado e durante
0 periodo de tempo habitualmente gasto pelo trabalhador.”

Mais recentemente o acordéo do Tribunal da Relacdo de Guimaréaes, de 01 de
julho de 2021, processo n.° 431/19.2T8VRL.G1, disponivel em www.dgsi.pt, deci-
diu qualificar acidente de trabalho o infortanio sofrido pelo trabalhador que ao
descer as escadas exteriores da sua residéncia para se deslocar para o seu posto
de trabalho escorregou, caiu e sofreu lesdes que lhe determinaram incapacidades.
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de o trabalhador transpor a porta de sua casa para o exterior, seja
para o espaco comum do condominio, o logradouro de sua casa, se
residir numa moradia, ou a via publica.

Na sequéncia do que tem vindo a ser decidido pela jurisprudén-
cia, Pedro Romano Martinez*®, Susana Ferreira dos Santos® e Sara
Leitdo®! ndo enquadram no ambito dos acidentes in itinere os infor-
tunios sofridos pelo teletrabalhador nas deslocacdes no interior da
sua habitagao.

Assim sendo, urge questionar: sera de admitir a aplicacdo do ar-
tigo 9.9, n.° 1, alinea a), e n.° 2, da LAT aos acidentes ocorridos nas
deslocacdes no interior da residéncia do teletrabalhador?

No caso de se considerar que todas as divisdes da residéncia do
teletrabalhador constituem o seu local de trabalho relega-se a qua-
lificacdo do sinistro como acidente in itinere. A residéncia do tele-
trabalhador é equiparada ao centro tradicional da empresa.

Para quem defende esta tese as deslocagbes do trabalhador de
sua casa para o local onde realizara exames de medicina no trabalho
ou as deslocacdes de sua casa até as instalacdes da empresa para
reunides presenciais, por exemplo, enquadram-se no ambito comum
dos acidentes in itinere.

Quem defende este entendimento argumenta ainda com o carac-

ter taxativo do artigo 9.2, n.° 1, alinea a), e n.° 2, da LAT.

49 «“Acidentes de trabalho em teletrabalho”, ob. cit., pp.25-26.

50 «“Fragil, sinto-me fragil”: vulnerabilidades do teletrabalhador””, Percursos
& Ideias, numero 9, 22 série, Instituto Superior de Ciéncias Empresariais e do Tu-
rismo, 2019, p. 25, disponivel em https://www.iscet.pt/uploads/Revista%20Ci-
ent%C3%ADfica%20Percursos%20e%20Ideias/percursos-ideias-9.pdf.

51 “Qs acidentes de trabalho em teletrabalho”, ob cit., p. 227.
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Na hipotese de se atribuir caracter flexivel ou ndo taxativo ao
artigo 9.°, n.° 1, alinea a), e n.° 2, da LAT®? e de se entender que do
acordo de teletrabalho deve constar a divisdo da habitacédo do tra-
balhador onde este vai prestar atividade, o infortanio sofrido pelo
teletrabalhador nas deslocacdes no interior da sua residéncia podera
ser qualificado como acidente in itinere.Este entendimento apre-
senta uma concec¢do ampliada dos acidentes in itinere, adaptavel ao
teletrabalho no domicilio do trabalhador. Alias, esta nova concec¢éo
foi adotada num caso na Alemanha. Em dezembro de 2021, na Ale-
manha, qualificou-se como acidente de trabalho a queda sofrida por
um trabalhador quando se deslocava do seu quarto para a diviséo
onde trabalhava dentro do seu domicilio, no piso inferior.

O Tribunal Regional Social considerou a deslocacdo em causa
como um ato preparatério, excluindo a sua reparacgéo por essa razao.

Posteriormente, o Tribunal Federal Social®® revogou esta deciséo
e enquadrou a deslocacdo em causa no ambito dos acidentes in iti-
nere. De acordo com o Tribunal Federal Social a deslocacédo do te-
letrabalhador do seu quarto para a divisdo onde prestava atividade
dentro do seu domicilio configurava ja, de certa forma, uma deslo-
cacdo do teletrabalhador para o seu espaco de trabalho, ainda que
dentro do seu domicilio, com o objetivo de cumprir com as suas fun-

cOes profissionais e no interesse da entidade patronal.

52 SERGIO SILVA DE ALMEIDA, “Notas sobre acidentes in itinere. Qualificagio e
descaraterizacdo”, in Prontuario de Direito do Trabalho, IlI, Almedina, 2017,
pp.194-196.

3 Cf. 0 acdérddo de 08 de dezembro de 2021, processo n.° B 2 U 4/21 R, dis-
ponivel em https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/
2021 12 08 B_02_U 04 21 R.html.
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Veremos o impacto que esta decisdo tera em processos similares
em Portugal®.

De todo o modo, um esclarecimento cabal a nossa questao inicial
podera ser alcancado se adensarmos a interpretacédo do conceito de
local de trabalho na modalidade de teletrabalho no domicilio do tra-
balhador®®.

N&o queremos com isto defender a rigidez do texto legal. Longe
disso. Acontece que estamos perante uma matéria de grande com-
plexidade, sensibilidade, relevo e dimenséo social, pelo que é neces-
saria seguranca e certeza juridicas.

Em suma, a interpretacdo dada ao conceito de local de trabalho,

o0 periodo de tempo em que ocorreu o sinistro e 0 motivo® que levou

5 Do que conseguimos apurar, até a presente data, os tribunais portugueses
ainda ndo se pronunciaram sobre situacdes de acidentes de trabalho no domicilio
do trabalhador.

% Remetemos para o ponto 3.1. deste estudo.

56 JULIO GOMES, O acidente de trabalho: o acidente in itinere e a sua desca-
racterizacdo, ob. cit., pp.188-189, identifica como necessidades atendiveis: a sa-
tisfac@o de necessidades fisiol6gicas, comprar medicamentos, tomar uma refeicéo,
ou apenas um café, por exemplo.

SERGIO SILVA DE ALMEIDA, “Notas sobre acidentes in itinere. Qualificacdo e
descaraterizacdo”, in Prontuério de Direito do Trabalho, I, Almedina, 2017, p.204,
faz corresponder a satisfacdo de necessidades atendiveis “a realidades de cariz
pessoal como adquirir géneros e bens, tratar de assunto no banco, ir a consultas
ou tratamentos médicos”; e, ainda, a “casos em que o trabalhador tem de agir,
quer resultante da sua situacao familiar (na qualidade de cnjuge ou pai/mae ou
filho), quer decorrente de normas de outra natureza (por exemplo, convocacéo
urgente fiscal, administrativa ou judicial) e até dos deveres de ingeréncia, como
conduzir ao hospital alguém que tenha sido atropelado (e que ndo pode ser socor-
rido eficazmente de outra forma).”.

O acérdao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 05 de maio de 2022, pro-
cesso n.° 331/19.6Y2GMR.G1, disponivel em www.dgsi.pt, considerou dever consi-
derar-se motivo atendivel a “necessidade, ou obrigacdo que ao trabalhador se
imponha satisfazer, de acordo com os padrdes sociais, relativas quer a familia
(como levar os filhos a escola), quer a sociedade (como cumprimento de deveres
de auxilio, cumprimento de deveres fiscais), quer pessoais (como necessidades fi-
siologicas, alimentacéo), e que ndo seja exigivel no quadro das concretas circuns-
tancias do trabalhador, um outro comportamento.”.
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a deslocacéo do trabalhador entre as divisdes da sua residéncia sdo
elementos a considerar aquando do enquadramento juridico do

evento como acidente in itinere.

6. Conclusao

O ordenamento juridico portugués ndo consagra um regime es-
pecifico para os acidentes ocorridos no ambito do teletrabalho no
domicilio do trabalhador.

Apesar das alteracgOes legislativas introduzidas com a publicacéo
da Lei n.° 8372021, de 06 de dezembro, faltam respostas para muitas
situacdes praticas em matéria de acidentes de trabalho no regime de
teletrabalho no domicilio do trabalhador, muitas delas ndo previstas
pelo legislador.

A determinacédo do local de trabalho obedece essencialmente ao
intuito de se dimensionarem no espac¢o as obrigacfes, os direitos e
as garantias que a lei reconhece a cada uma das partes. O mesmo se
dira, com as devidas adaptacdes, em relacdo a determinacdo do
tempo de trabalho.

A LAT foi pensada para a prestacao de trabalho presencial, nas
instalacbes da entidade patronal ndo respondendo, atualmente, de
forma cabal, aos desafios decorrentes da prestacéo da atividade la-
boral no domicilio do trabalhador.

No caso do regime de teletrabalho no domicilio do trabalhador
0s conceitos de tempo e local de trabalho requerem maior acuidade
dadas as especificidades em que o trabalhador realiza a atividade

laboral. Ndo podemos ignorar que existem novas variaveis em jogo.
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O local de trabalho € o domicilio do trabalhador e o tempo de traba-
lIho nem sempre é féacil de determinar, designadamente nas
situacdes de regime de flexibilidade de horario ou de isencdo de
horario.

Em matéria de acidentes de trabalho no regime de teletrabalho
no domicilio do trabalhador justificar-se-ia a aplicacdo ou a ponde-
racao de um regime especial, e/ou a revisao e atualizacdo das con-
vencodes coletivas a luz da realidade social atual.

Enquanto ndo se alcancam tais designios trabalhador e entidade
empregadora devem definir livremente, de boa-fé e de forma obje-
tiva os termos e condi¢fes subjacentes a pratica do teletrabalho no
domicilio do trabalhador, pacificando, assim, na medida do possivel,

a controvérsia quanto a qualificacéo juridica dos infortunios.
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PORTUGAL, NO COUNTRY FOR
OLD WORKERS: ARTICLE 348.°
PORTUGUESE LABOUR CODE AND
THE CONTRIBUTION OF THE EU
LAW AND THE EUROPEAN
SOCIAL CHARTER FOR THE
PROTECTION OF WORKERS
REACHING THE AGE OF 70*

Cristina Martins da Cruz?

Summary:

1. Introduction; 2. The Portuguese approach to equality in the context of
employment; 3. Article 348 of the Portuguese Labour Code: workers reaching the
age of 70; 4. The EU Law on equality and non-discrimination; 5. The contribution
of the European Social Charter; 6. The role of domestic Courts; 7. Closing remarks.

Abstract:

This paper argues in favour of a restrictive interpretation of Article 348 of the
Portuguese Labour Code, namely in the differentiated treatment, enshrined
therein, concerning the conversion, by force of law, of an open-ended into a fixed-
term employment contract; the period of notice and the exclusion of a compensa-
tion for the termination (expiry) the contract, of workers who reach the age of 70.

* Article approved for publication after submission to double blind peer review.
1 Juiza de Direito (Docente no Centro de Estudos Judiciarios). Professora con-
vidada na Universidade Nova de Lisboa (Faculdade de Direito Nova School of Law).
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Particular attention is paid to the case law of the Court of Justice of the
European Union and the “jurisprudence” of the European Committee of Social
Rights, which authoritatively and respectively monitor compliance with the EU
Law and the European Charter of Social Rights.

The findings challenge domestic courts to (i) restrictively interpret the Arti-
cle’s personal scope, as being limited to workers who have reached the age of 70
without having retired, but qualify to an retirement pension; (ii) refrain from
considering valid a (fixed) notice period for termination of the contract in cases
of initiative of the employer setting aside the sixty days limit in cases of contracts
to exceed the ten-year period; (iii) and, finally and foremost, rule out the exclu-
sion of the right for compensation, awarded to other workers when their fixed-
term employment contract expires on the employer's initiative.

Resumo:

Este artigo defende a interpretacéo restritiva do artigo 348.° do Cddigo do
Trabalho Portugués, designadamente no tratamento diferenciado dos trabalhado-
res que atingem os 70 anos de idade, no que respeita a conversao, por forca da
lei, do contrato de trabalho a tempo indeterminado em contrato a termo; ao pe-
riodo de pré-aviso e a dispensa de pagamento de compensac¢éo pela caducidade do
contrato.

E realcado o papel da jurisprudéncia do TJUE e da "jurisprudéncia" do Comité
Europeu dos Direitos Sociais, que monitorizam, respetivamente, o cumprimento do
Direito da Unido e da Carta Europeia dos Direitos Sociais.

Os tribunais nacionais sdo convocados a (i) interpretar restritamente o n.° 3
do artigo 348.°, quanto ao seu ambito subjetivo, limitando-o aos trabalhadores que
atinjam os 70 anos de idade e que, sem reforma, a ela tenham direito e (ii) a
desaplicar a norma nas suas alineas c) e d), quanto a duracédo (predefinida) do
aviso prévio por iniciativa do empregador e a dispensa do pagamento da compen-
sacdo devida pela cessacéo do contrato de trabalho.

1. Introduction

The progressive aging of society is a reality?.

2 EUROPEAN COMMISSION, Ageing Europe, Looking at the Lives Of Older People
in the EU, 2019 edition https://ec.europa.eu/eurostat/documents/3217494/
10166544/KS-02-19%E2%80%91681-EN-N.pdf/c701972f-6b4e-b432-57d2-91898¢
a94893 (last acceded: 27 of June 2023).

184

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



This change of the population is impacting in the field of employ-
ment, where older workers became an important part of the work-
force.

Despite the fact that the number of older workers is expecting
to increase in coming decades, legal practise still segregates this cat-
egory of workers, tending to deprive individual of employment op-
portunities.

Challenging legal systems to remove barriers to their employ-
ment and actively promoting their participation in working life, as

without older workers

“participation in working life, a shortage of professional, struc-
tural and networking capacities will arise. Also, the transfer of
their tacit (silent) knowledge to younger generations is important.
The strongest combination of competences in the workplace is
based on the different strengths of different generations”3.

In the United States of America, The Age Discrimination in Em-
ployment Act of 1967 prohibits employment discrimination against
persons 40 years of age or older.

In the European Union - where the proportion of the population
aged 55 and over rose from 25% in 1990 to 30% in 2010 and is esti-
mated to reach a peak of around 40% by 2060“ - there is no specific
age set for a worker to be considered old, a concept left undefined
by the EU Law.

3 JUHANI ILMARINE, Promoting active ageing in the workplace, European
Agency for Safety and Health at Work, https://osha.europa.eu/sites/de-
fault/files/active-ageing-in-the-workplace_en.pdf (last accessed: 20 June 2023).

4 EUROPEAN AGENCY FOR SAFETY AND HEALTH AT WORK, Older workers,
OSHwiki, https://oshwiki.osha.europa.eu/en/themes/older-workers (last ac-
ceded: 30.06.2023).
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The Employment Guidelines for 2000 agreed by the European
Council at Helsinki on 10 and 11 December 1999 stress the need to
foster a labour market favourable to social integration by formulat-
ing a coherent set of policies aimed at combating discrimination
against groups and also emphasise the need to pay particular atten-
tion to supporting older workers, in order to increase their partici-
pation in the labour force®.

Notwithstanding, in cases concerning older workers, Courts rul-
ings not infrequently reflect a different approach, pointing to the
fact that «an employee who reaches the normal qualifying age for a re-
tirement pension is generally at the end of his working life»®.

Unduly aligned with such perspective, the Portuguese Labour
Code contains a provision - Article 348 (3) - under which workers
reaching the age of 70 an open ended contract converts into a fixed-
term contract and, in case of expiry, to which the law provides a
different period of notice, the payment of a compensation (due to
fixed-term contracts) is excluded.

Challenging domestic courts to interpret of Article 348 (3) in the
light of the two strands - the European and the Council of Europe -
to consistently give the general principle prohibiting discrimination
on grounds of age.

For such progress largely may contribute the EU Equality law and
the European Social Charter, as respectively interpreted in the case
law of the Court of Justice of the European Union and the decisions

do the European Committee of Social Rights.

5> Recital (8) of the Framework Directive on equal treatment in employment
and occupation (2000/78/EC), OJ L 303, 2.12.2000, p. 16-22.
6 Judgment of 28 February 2018, John, C-46/17, EU:C:2018:131.
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2. The Portuguese approach to equality in the context of em-

ployment

Treating age in the working employment relationship challenges
non-discrimination and equality. Values defined and protected by
law.

Legal systems commonly combine requirements to promote
equality of opportunity and to celebrate diversity with the principle
of non-discrimination.

Discrimination - from the sense which legal systems attach to the
word - concerns widely situations of treating a person less favourable

than others on account of a consideration which is morally irrelevant.

“There is some consensus that many matters which fall outside the
control of an individual, such as sex, race and disability, are, gen-
erally speaking (excluding age and religion), more irrelevant basis
on which to disfavour people in fields such as the workplace (neg-
ative concept). The law forbids discrimination based in a moral
basis: there is a fundamental human right that a person must be
treated in the same way as other human beings, the aim must log-
ically be to produce substantive equality, a much more positive

and value loaded concept’.

The Portuguese Fundamental Law enshrines these principles and
prohibitions in Article 13, unfolded in a double dimension: one, which
is specifically referred to in article 13(1), has been identified by the
Portuguese Constitutional Court as prohibition of arbitrariness and

specific binding of the State; the other, which is specifically referred

7 CRISTINA MARTINS DA CRUZ, Addressing the gender pay-gap in the EU, Ques-
tdes Laborais, a. 28 n.59 (julho-dezembro 2021) - pp.7-37.
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to in article 13(2), is identified as prohibition of discrimination. Both
situations relate to the negative dimension of the equality principle.

The point of both the prohibition of arbitrary treatment and the
prohibition of discrimination is to determine the cases in which the
establishment of differences in treatment by the enacted law is to
be declared unconstitutional.

However,

“whereas in the prohibition of arbitrary treatment this censure oc-
curs whenever (and only when) it is proven that the difference in
treatment does not have any sufficiently rational basis to justify
it, in the prohibition of discrimination the censure occurs when-
ever the differences in treatment introduced by the legislative au-
thorities are based on some of the personal characteristics re-
ferred to in Article 13(2). The Constitution considers that such
characteristics, by their nature, cannot be an adequate basis for
differences in treatment established by law®.

As the Portuguese Constitution sets forth a principle of equal
treatment, in the context of employment, the Portuguese Labour
Code establishes not only the right to equal access to employment
and work?®, but also a general principle of non-discrimination appli-
cable to both employees and job applicants, pursuant to which, an
individual cannot be discriminated, inter alia, on the basis of birth,
race, sex, age, religion, opinion or any other personal, social or po-

litical circumstances.

8 Decision of the Portuguese Constitutional Court, n. © 266/2015, case 842/14,
of 19 May 2015 [https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/201502-
66.html].

% Article 24 of the Portuguese Labour Code (Law 7/2009, of 12 February).
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Direct and indirect discrimination are outlawed: direct discrimi-
nation occurs when a person is treated less favourably than other
people in a similar situation, due to reasons such as birth, race, age,
sex and indirect discrimination occurs when an apparently neutral
provision, criterion or practice may have harmful effects on a person,
unless the provision, criterion or practice can be objectively and rea-
sonably justified®.

With the exception of religion, belief, political convictions or
property!! the conventional argument for the prohibition of discrim-
ination on the other grounds is that these characteristics are immu-
table, clearly identifiable to employers, and are usually irrelevant to
an individual’s ability to do a job. By taking these characteristics into
account when making employment decisions, employers narrow any
pull up by applicants, often based on stereotypical assumptions as-
sociated with a particular ground.

As a ground of discrimination, age has a different character to
other non-discrimination grounds: age differs from the other grounds

of discrimination in that age is a process, not a fixed status.

3. Article 348.° of the Portuguese Labour Code: workers

reaching the age of 70

Retirement in Portugal, set at the age of 66 years and 4 months??,

is voluntary and can be combined with an entitlement to pension on

10 Article 23(1), (a) and (b).

11 See Article 21 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union:
The Charter expands the list of grounds on which discrimination is prohibited, as
above referred.

12 Year of 2023.
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the condition that the worker has fulfilled the social security condi-
tions.

The retirement of the employee on grounds of old age or the fact
that the employee reaches the age of 70 (without having retired)
might determine the termination of the employment contract by for-
feiture, according to Articles 343, (c), and 348, (1) and (3), of the
Portuguese Labour Code.

This rule does not configure termination of the employment re-
lationship as a necessary, but only as a possible, effect of those two
factors, and establishes a similar regime for both situations (retire-
ment or the employee reaching 70 years of age): the termination of
the contract will only take place if triggered by either party within
30 days following the knowledge, by both parties, of the legally rel-
evant fact.

Pursuant to article 348, if the employee remains in service for
more than 30 days after both parties are aware of his retirement,
the contract is converted into a fixed-term contract, for a period of
six months, automatically extended without any limits - Article
348(1), and (2) (b).

In order to prevent the renewal, the employer will have to give
sixteen (60) days’ notice of the expiry of the contract, period set in
fifteen (15) days in case the expiry it is at the employee's initiative -
Article 348(2)(c).

Also, in these cases, the expiry of the employment contract does

not determine the payment for compensation: the compensation
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provided for in the general regime of fixed-term employment® is ex-
cluded - Article 348, (2), (d).

This difference in treatment for workers who reach the age of
70, laid down by in Article 348(3), raises the question on whether it
should be viewed in breach of the prohibition of discrimination.

Under paragraphs 2 and 3 of Article 25 of the Portuguese Labour
Code, any conduct based on a discriminatory factor constitutes a jus-
tifiable and determining occupational requirement by reason of the
nature of the activity concerned or the context in which it is carried
out, the objective must be legitimate and the requirement propor-
tionate, and in particular differences of treatment based on age
which are necessary and appropriate to the achievement of a legiti-
mate aim, including employment policy, labour market or vocational
training, are not deemed to constitute discrimination.

The disparity between age and the other grounds, which places
older workers in a more fragile situation in relation to other workers
who exercise identical working activity, together with a possibility
that direct discrimination can be objectively justified, is a reflection
of the broader derogations available in the legal framework of anti-
discrimination protection, resulting from primary and secondary EU
Law, mainly the framework Directive, the latter transposed into the

Portuguese Labour Code!4.

B If a fixed-term contract is terminated without the employee's consent, the
employee is entitled to compensation equal to 24 days of basic pay and seniority
payments for each full year of seniority (pro rata in the case of an incomplete year
- Articles 344, (2) and 345, (4).

14 paragraph 3 of Article 388 of the Treaty on the Functioning of the European
Union TFEU and Article 8(4) of the Portuguese Constitution.
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4. EU Law on equality and non-discrimination

The EU Law has defined an ideal vehicle to sustain the principle
of equality, and advanced in several stages, both in primary and sec-
ondary Law.

The Founding Treaties enshrine non-discrimination as a value of
the EU - Articles 2 and 3 of the Treaty on European Union and Article
10 of the Treaty on the Functioning of the European Union.

Equality and non-discrimination are also referred not only in the
Preamble but in a significant number of provisions of Charter of Fun-
damental Rights of the European Union'®, regarded as the “the
youngest bill of rights in Europe™?6.

Article 21 of the Charter of Fundamental Rights of the European
Union provides a comprehensive list of grounds on which discrimina-
tion is prohibited, including not only sex, race, nationality, racial or
ethnic origin, religion or belief, disability, age and sexual orientation
but also colour, genetic features, language, and political or any other
opinion, membership of a national minority, property or birth.

According to Article 25, headed The rights of the elderly, the
Union recognises and respects the rights of the elderly to lead a life
of dignity and independence and to participate in social and cultural
lifel”.

15 The Lisbon Treaty - which came into force in 2009 - gave legal force to the
Charter (proclaimed on 7 December 2000, as adapted at Strasbourg on 12 Decem-
ber 2007), now having the same value as the Treaties (primary source)

16 RENATA UITZ, The old wine and the new cask: The implications of the Charter
of Fundamental Rights for European non-discrimination law, European Anti-Dis-
crimination Law Review, n.© 16/2013, in https://www.migpolgroup.com/_old/wp-
content/uploads/2013/08/Review-16-EN.pdf (last acceded in 27 of June 2023).

“The right to lead a life of dignity and independence derives essentially from
the right of the elderly to social protection, enshrined in particular in Article 23 of
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Containing a non-discrimination clause empowering European in-
stitutions to take measures to combat discrimination based on vari-
ous grounds, Article 13 of the Amsterdam Treaty, has provided a le-
gal basis for several anti-discrimination Directives, such as the
Framework Directive on equal treatment in employment and occu-
pation (2000/78/EC).

Council Directive 2000/78/EC has the declared purpose to lay
down a general framework for combating discrimination on specific
grounds, such as age, as regards employment and occupation, with a
view to putting into effect in the Member States the principle of
equal treatment and deals with age-related working conditions that
interfere with the termination of the employment contract.

Following article 2(5), the Directive shall be without prejudice
to measures laid down by national law which, in a democratic soci-
ety, are necessary for public security!®, for the maintenance of pub-
lic order and the prevention of criminal offences, for the protection
of health®® and for the protection of the rights and freedoms of oth-

ers.

the revised European Social Charter European Social Charter of 3 May 1996 and
Article 4 of the Additional Protocol of 5 May 1988 to the European Social Charter
of 1961 (which both have the same content)” - EU NETWORK OF INDEPENDENT
EXPERTS ON FUNDAMENTAL RIGHTS, Commentary of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union, (June 2006), p. 216, http://ec.europa.eu/jus-
tice_home/cfr_cdf/index_fr.htm [last accessed: 23 June 2023].

8 In Prigge - Judgement (Grand Chamber) of 13 September 2011, Prigge, C-
447/09, EU:C:2011:573 -, a case concerning the compulsory retirement of pilots at
age 60, the Court confirmed - that as regards air traffic safety, measures aimed at
avoiding aeronautical accidents by monitoring pilots' aptitude and physical capa-
bilities with the purpose of ensuring that human failure did not cause accidents
were 'undeniably measures of a nature to ensure public security within the mean-
ing of Article 2(5) of the Directive”.

¥ In Petersen - Judgement of 12 January, 2010, Petersen, C-341/08,
EU:C:2010:4 -, a case concerning the upper age limit at 68 for practising as a panel
dentist, the Court recognised the public health argument had two strands: the
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As regards occupational requirements, Council Directive
2000/78/EC admits Member States to provide for a difference in
treatment: however, this is only admissible if justified by the nature
of the activity carried out, by the fact that age is an essential re-
quirement for the exercise of the activity and provided that the link
between this requirement and access to the profession is shown to
be legitimate and appropriate -Article 4(1). In other words, a differ-
ence in treatment may be justified where three requirements are
met: firstly, where a characteristic related to age or orientation con-
stitutes a genuine and determining occupational requirement, sec-
ondly, when the objective is legitimate and, thirdly, when the re-
quirement is proportionate?°.

In addition to the general derogation in Article 2(5) and the gen-
eral “genuine and determining occupational requirement”, in Article
4(1), Article 6(1) contains a widely drafted exception where age dis-
crimination can be justified by reference to a legitimate aim?. Al-
lowing, within the context of national law??, differences in treatment
objectively and reasonably justified by a legitimate aim, including
legitimate employment policy, labour market and vocational train-
ing objectives, and if the means of achieving that aim are appropri-

ate and necessary.

protection of public health of patients (which in case lacked of consistency (para-
graph 62) and the financial balance of the healthcare system.

20 Recital (23). Corresponding to the legal text of Article 25 (2) of Portuguese
Labour Code.

2L EVELYN ELLIS - PHILIPPA WATSON, EU Anti-Discrimination Law, Oxford Euro-
pean Union Law Library, second Edition (2013), p. 41-42.

22 Corresponding to the legal text of Article 25(3) of Portuguese Labour Code.
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Of exceptional nature and to be interpreted in restrictive
terms?3, Article 6 also requires that the measures adopted to achieve
those objectives are appropriate and necessary (principle of propor-
tionality).

The measure must, therefore, first and foremost, pursue a legit-
imate aim and secondly, the characteristic justifying the difference
in treatment must not only be age-related as, also, an essential and
determining requirement for the exercise of the activity.

Article 6(1) provides a (non-exhaustive) list of measures of what
might constitute differences in treatment: a) the setting of special
conditions on access to employment and vocational training, employ-
ment and occupation, including dismissal and remuneration condi-
tions, for young people, older workers, and persons with caring re-
sponsibilities in order to promote their vocational integration or en-
sure their protection; b) the fixing of minimum conditions of age,
professional experience, or seniority in service for access to employ-
ment or to certain advantages linked to employment; c) the fixing of
a maximum age for recruitment which is based on the training re-
quirement of the post in question or the need for a reasonable period
of employment before retirement.

In Mangold?* - a case concerning the exam of national legislation
which allows the employers concerned to conclude fixed-term con-
tracts of employment with workers who have reached the age of 52,
without distinction, whether or not they were unemployed before

the conclusion of the contract, in the light of the objective pursued,

Z Prigge, paragraph 56.
2 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 22 November 2005, Mangold, C-
144704, C:2005:709.
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namely to promote the integration of unemployed older workers -
the Court held Article 6(1) of Directive 2000/78 to be interpreted as
precluding such provision, considering it not justified, inasmuch as it
has not been shown that fixing an age threshold, as such, regardless
of any other consideration linked to the structure of the labour mar-
ket in question or the personal situation of the person concerned, is
objectively necessary to the attainment of the objective which is the
vocational integration of unemployed older workers, and as that leg-
islation therefore goes beyond what is appropriate and necessary in
order to attain the objective pursued (proportionality test).

Following Mangold, in the Palacios case?® the Court found a meas-
ure imposing compulsorily retiring specified age-limit, neither unrea-
sonable (viewing that measure as appropriate and necessary in order
to achieve the legitimate aim in the context of national employment
policy, consisting in the promotion of full employment by facilitating
access to the labour market), nor regarded as unduly prejudicing the
legitimate claims of compulsorily retired workers, since the relevant
legislation is not based only on a specific age, but also takes account
of the fact that the persons concerned are entitled at the end of
their working lives to financial compensation by way of a retirement
pension, the level of which cannot be regarded as unreasonable.

In Vasil lvanov Georgiev?® the Court ruled Article 6 of the Di-
rective to be interpreted as meaning that it does not preclude na-

tional legislation under which university professors are compulsorily

% Judgment of the Court (Grand Chamber) of 16 October 2007, Félix Palacios
de la Villa, C-144/04, EU:C:2007:604.

% Judgement of 18 November 2010, Vasil Ivanov Georgiev, joined Cases
C-250/09 and C-268/09, EU:C:2010:699.
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retired when they reach the age of 68 and may continue working
beyond the age of 65 only by means of fixed-term one-year contracts
renewable at most twice, provided that that legislation pursues a
legitimate aim linked to, in particular, employment and labour mar-
ket policy (such as the delivery of quality teaching and the best pos-
sible allocation of posts for professors between the generations) and
is proportional. In contrast to Mangold, the age factor did not work
on its own, as the application of the fixed-term contracts was not
solely linked to the condition that the worker has reached a certain
age; on the contrary, the decisive factor is that the professor has
acquired a right to a retirement pension, in addition to the fact that
he has reached a certain age?’.

In essence, and in the view of the Court of Justice, the termina-
tion of an employment contract or its conversion on account of the
attainment of the age limit or of retirement, within the scope of
Article 6 of the Framework Directive, is not discriminatory if not
based solely on the fact that a specific retirement or age has been
reached, but also takes account of the fact that the worker is enti-
tled to financial compensation by means of a replacement income in

the form of a retirement pension at the end of his working life.

5. The contribution of the European Social Charter

Side by side with the European Court of Human Rights, which

establishes civil and political rights, the European Social Charter,

27 paragraphs (62) and (63).
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labelled “Europe Social Constitution?8, is the second human rights
Treaty of the Council of Europe (CoE)?°, and, as a complement to the
Convention, establishes social and economic rights.

A wide gap remains between the two CoE Treaties: in contrast to
the Convention, acknowledged as a source for the development of
fundamental rights in the European Union3°, a reference to the Char-
ter is provided for in Article 151 of the Treaty on the Functioning of
the European Social European Union - The community and the Mem-
ber States, having in mind fundamental social rights such as those
set out in the European Social Charter -, only as a non-binding
source of inspiration for the European legislator. Furthermore, the
Charter lacks visibility and much of this is due to the fact that

“of all the Council of Europe’s treaties, only the Convention,
which national courts refer to and apply, has direct effect. The Char-
ter does not as yet benefit from such consideration and national
judges are still reluctant to accept this notion3!.

Also, in the case of the European Convention of Human Rights
candidate countries to the Council of Europe must undertake to rat-

ify the European Convention on Human Rights, as, in opposition,

“The European Social Charter does not benefit from the same

28 Council of Europe, ‘General Report of the High-level Conference on the Eu-
ropean Social Charter (Turin 1), 17-18 October 2014, available at: rm.coe.int/Co-
ERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documen-
t1d=090000168048acf8 [last accessed: 23 June 2023].

2 The Council of Europe is an intergovernmental organisation that originally
came together after the Second World War to promote, among other things, the
rule of law, democracy, human rights and social development
(https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/home).

30 Article 3 of the Treaty of the European Union.

SICAROLE BENELHOCINE, The European Social Charter, [United States of Amer-
ica], Council of Europe Publishing, [2012], p. 26.
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recognition: not only social rights suffer from low self-esteem, as

they are considered to create obligations for States but do not di-

rectly concern ordinary citizens*?,

Notwithstanding, the European Social Charter “as recently received
increased attention due to the evolution of its monitoring and the
need to address a multitude of contemporary challenges to socio-
economic rights™33. Alongside, as State parties are required to take
action to fully implement the (social) rights concerned, following the
principle of effectiveness, the Charter is likely to achieve consider-
able implementation if, as some doctrine3* singled out, the European
Union is to accede the European Social Charter.

Courts are to intervene and interpret Article 348 according not
only to the EU Law, as to the Charter’s standards.

The prohibition of discrimination is established in both Article 14
of the European Convention of Human Rights and Article E of the
European Social Charter®.

Article E reads:

The enjoyment of the rights set forth in this Charter shall be se-
cured without discrimination on any ground such as race, colour,

sex, language, religion, political or other opinion, national

%2 Eadem, p. 90.

33 NIKOLAOS A PAPADOPOULOS, Revisiting the Preamble of the European Social
Charter: Paper Tiger or Blessing in Disguise?, Human Rights Law Review, Volume
22, Issue 1, March 2022, ngab021, https://doi.org/10.1093/hrlr/ngab021.

34 OLIVIER DE SCHUTTER, The accession of the European to the European Social
Charter, a fresh start, Journal Européen des Droits de 'Homme - n.3 (décembre
2019) - p.155-197.

% “The rights of the Charter must be guaranteed to everybody concerned, in-
cluding foreigners lawfully resident and/or working, without discrimination on any
ground such as race, colour, sex, age, language, religion, political or other opinion,
national extraction or social origin, health, association with a national minority,
birth or other status, including disability” (Article E).
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extraction or social origin, health, association with a national mi-

nority, birth or other status.

The Committee considers that the notion (i) of discrimination
includes cases where a person or group is treated less favourably than
another without proper justification®® and (ii) a discriminatory dif-
ference in treatment occurs if it “has no objective and reasonable
justification”, that is, if it does not pursue a “legitimate aim” or if
there is not a “reasonable relationship of proportionality between
the means employed and the aim sought to be realised” and it is or
the Committee to decide whether the that difference lies in the
“margin of appreciation” enjoyed by Member States (in assessing
whether and to what extent differences in otherwise similar situa-
tions justify a different treatment in law)%’.

Discrimination is prohibited in connection with recruitment or
with employment conditions in general (in particular, remuneration,
training, promotion, transfer and dismissal or other detrimental ac-
tion).

Although social rights are subject to political choices and finan-
cial constraints, calling on Governments to implement them, the
general principle of non-discrimination set in Article E is considered
to provide protection through a horizontal clause®, covering several
grounds (such as age), and has been interpreted by the European

Committee of Social Rights - the monitoring body of the Charter - as

3% Confédération Francaise Démocratique du travail (CFDT) v. France, Com-
plaint No. 50/2008, decision on the merits of 9 September 2009, §§ 39 and 41.

37 European Roma Rights Centre (ERRC) v. France, Complaint No.51/2008, de-
cision on the merits of 19 October 2009, §82.

% Handbook on European non-discrimination law, (2018 edition),
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2018-handbook-non-
discrimination-law-2018_en.pdf, p. 18 (last acceded: 27.06.2023).
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an integral part of all the Charter’s substantive provisions®, “since
its purpose is to establish an obligation in connection with other con-
tent of the Treaty”“°.

Article E must be read in conjunction with another article of the
Charter: according to the European Committee of Social Rights, Ar-
ticle E has no independent existence*' and must be combined with
one of the Charter’s substantive provisions; there can be no room for
the application of Article E of the Charter unless the facts at issue
fall within the ambit of one or more of its other clauses. It adds that
a measure complying with the substantive provision concerned may
nonetheless infringe Article E read in conjunction with the provision

in question on the ground that it is discriminatory in nature*.

3% European Roma Rights Centre v Greece Collective Complaint No 15/2003,
decision in the merits of 8 December 2004, paragraph 19.

40 KELSEN, The Preamble of the Charter—A Critical Analysis (1946), 8, The
Journal of Politics, 134, Apud NIKOLAOS A. PAPADOPOULOS, Revisiting the Pream-
ble of the European Social Charter cit., p. 8.

41 The Committee’s assertion does not read much differently from the distinc-
tion, between “rights” and “principles” made explicit in Article 52(5) of the Char-
ter of Fundamental Rights of the European Union: “The provisions of this Charter
which contain principles may be implemented by legislative and executive acts
taken by institutions, bodies, offices and agencies of the Union, and by acts of
Member States when they are implementing Union law, in the exercise of their
respective powers”.

“|n its decision on the merits of Collective complaint n.° 13/2002, directed by
Autism-Europe vs France, decision on the merits of 4 November 2003, the European
Committee of Social Rights underlined that «the insertion of Article E into a sepa-
rate Article in the Revised Charter indicates the heightened importance the draft-
ers paid to the principle of non-discrimination with respect to the achievement of
the various substantive rights contained therein» and considered that this provision
“should be read per analogy with Article 14 ECHR the wording of which it repli-
cates, as protecting from discrimination in the enjoyment of the substantive rights
of the Charter, on all grounds not limited to those explicitly enumerated in that
provision. (...) Article E of the Revised European Social Charter therefore has no
independent existence (it may only be invoked in combination with substantive
provisions of the Charter)”.
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As set out in Articles 24 and 4 (4), the European Social Charter
provides workers protection, in cases of termination of employment:
either protecting workers in such cases or recognising the right (to
all workers) to a fair remuneration.

Read in the light of the general principle of non-discrimination
set in Article E, both rights might play an important role, in shaping
the interpretation of Article 348 of the Portuguese Labour Code.

Article 24 of the ESC - headed all workers have the right to pro-

tection in cases of termination of employment - reads:

“with a view to ensuring the effective exercise of the right of
workers to protection in cases of termination of employment, the
Parties undertake to recognise:
a. the right of all workers not to have their employment termi-
nated without valid reasons for such termination connected with
their capacity or conduct or based on the operational require-
ments of the undertaking, establishment or service;
b. the right of workers whose employment is terminated without
a valid reason to adequate compensation or other appropriate re-
lief”.
Article 24 relates to termination of employment at the initiative
of the employer*.
A situation where a mandatory retirement age is set by statute,
as a consequence of which the employment relationship is automat-
ically terminated, does not fall within the scope of this provision.

However, the termination of employment on the sole ground that the

43 Conclusions 2020, Malta; Conclusions 2012, Statement of Interpretation on
Article 24.
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person has reached the pensionable age, which is permitted (but not
mandated) by law, is not justified*:.

All workers are entitled to protection in the event of termination
of employment. Nevertheless, according to the Appendix, the State
Party may exclude one or more of categories, comprised in an ex-
haustive list: Exclusion of any other category of employee, such as
employees having reached the normal retiring age, from protection
against unfair dismissal is not in conformity with the Charter®.

With reference to Article 4, all workers have the right to a fair
remuneration sufficient for a decent standard of living for them-
selves and their families. With a view to ensuring the effective exer-
cise of the right to a fair remuneration, the parties undertake to
recognise the right of all workers to a reasonable period of notice for
termination of employment (paragraph 4).

This paragraph forms part of the Article on remuneration, as the
main purpose of giving a reasonable notice is to allow the person
concerned a certain time to look for other work before their current
employment ends, i.e. while they are still receiving wages?*.

Article 4, paragraph 4 does not apply solely to dismissals, but to
all cases of termination of employment, such as termination due to
bankruptcy, invalidity or death of the employer who is a natural per-

son. The right to reasonable notice of termination of employment

4 COUNCIL OF EUROPE, Digest of the Case Law of the European Committee of
Social Rights, June 2022 (available in https://rm.coe.int/digest-ecsr-prems-
106522-web-en/1680a95dhd, p. 182.

The Digest presents the interpretation given by the European Committee of
Social Rights to each of the provisions of the European Social Charter, in its revised
version of 3 May 1996.

4 Conclusions, 2012, Ireland.

46 COUNCIL OF EUROPE, Digest of the Case Law of the European Committee of
cit., p.78.
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applies to all categories of workers independently of their status,
including those in non-standard such as fixed-term?’.

The period of notice for workers with consecutive fixed-term
contracts is calculated on the basis of length of service accrued on
all consecutive contracts?®.

The Committee has refrained from defining in absolute terms the
word “reasonable”. In fact, it followed the reverse procedure and
examined on a case-by-case basis if the duration of certain periods
of notice were clearly “unreasonable”. A reasonable notice period is
one which takes account of the employees’ length of service, the
need not to deprive them abruptly of their means of subsistence and
the need to inform them of the termination in good time to enable
them to seek a new job, and during which employees are entitled to
their regular remuneration. The Committee has concluded, for ex-
ample, that e eight weeks’ periods of notice and/or compensation in
lieu thereof after at least ten years of service, were not in conform-

ity to the Charter after at least ten years of service?.

6. The role of domestic Courts

When required to rule on cases with an indirect social rights di-
mension, both the European Court of Human Rights (interpreting the
ECHR) and the Court of Justice (interpreting the EU Law) draw on
the Charter and the Committee’s case law in its judgments.

47 Conclusions XIV-2 (1998), Spain 761.

48 Greek General Confederation of Labour (GSEE) v. Greece, Complaint No.
11172014, decision on the merits of 23 March 2017, §200.

4 Conclusions 2010, Turkey, http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=2010/def/-
TUR/4/4/EN.
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Also the Court of Justice is often called on to examine domestic
legislation, while continuing to acknowledge each country’s internal
legal traditions, and its judgments may influence those of national
courts.

The Court of Justice addressed the question of the effect of the
general principle of EU law prohibiting discrimination on grounds of
age in a horizontal dispute. Referring to the Kiiclikdeveci judgment®°
and the need to ensure the full effectiveness of EU law, the Court
held that the national court is under an obligation to provide ‘the
legal protection which individuals derive from EU law (...) disapply-
ing, if need be, any provision of national legislation contrary to [the
general principle of EU law prohibiting discrimination on grounds of
age]’. It held that this obligation was not altered by the principle of
legal certainty, the principle of the protection of legitimate expec-
tations, or the possibility to claim compensation from the state for
breach of EU law.

In the Impact case®!, the Court of Justice was requested to pro-
vide an interpretation, in particular, of Clause 4 of the framework
agreement on fixed-term work concluded on 18 March 1999 between
the social partners at the Union level. This clause imposes a principle
of non-discrimination between fixed-term workers and permanent
workers in respect of employment conditions. The referring court
asked whether this expression included conditions of an employment

contract relating to remuneration and pensions.

0 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 19 January 2010, Kiclkdeveci,
C-555/07, EU:C:2010:21.

51 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 15 April 2008, Impact, C-268/06,
EU:C:2008:223.
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“The Court of Justice takes the view that, at the very least, it
would be unjustified to exclude entirely financial conditions such
as those relating to remuneration and pensions from the notion of
employment conditions. Indeed, the Court notes, the European So-
cial Charter includes among the objectives that its Contracting
Parties have undertaken to achieve the right for all workers to a
fair remuneration sufficient for a decent standard of living for
themselves and their families' the non-discrimination principle
contained in Clause 4 of the framework agreement on fixed-term
work therefore must be interpreted as articulating a principle of
Community social law which cannot be interpreted restrictively".

Finally, domestic courts, in the cases within its jurisdiction in-
volving the principle of non-discrimination in respect of age - a gen-
eral principle of Community law - are responsible to provide the legal
protection which individuals derive from the rules of EU law and to
ensure that those rules are fully effective, setting aside any conflict-
ing provision of national law which may conflict with.

Based on the principle that ratifying the European Social Charter,
States are bound to implement, in good faith, the Charters provisions
(pacta sunt servanda), in a fully effective manner.

The use of the word effectiveness®3,

“seems to refer to the exercise of a right that exists in reality,
and to the guarantee that the obligations arising therefrom are
intended to ensure that a given right will have an impact on reality

(...) In this context, proper implementation of a right, as expressed

52 OLIVIER DE SCHUTTER, The accession of the European to the European Social
Charter, cit., p. 166.

58 Mentioned in the first recital of Additional Protocol to the European Social
Charter Providing for a System of Collective Complaints.
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in the European Social Charter, «cannot be achieved solely through
legislation if its application is neither effective nor strictly con-
trolled»>*. Consequently, the relevant national authority, whether
legislative, regulatory or judicial, is to intervene, either to bring
about the repeal [of domestic provisions infringing the Charter] or

to rule out their implementation®” °¢:

Courts of the ratifying States are called to rule on this obligation,
and hand down a decision setting aside the national standard, in line
with the Committee's - “which has established itself as a quasi-judi-
cial body®’ in the performance of its duties under the Collective Com-
plaints Procedure” - interpretative criterion, whenever declaring na-
tional laws and practice legally incompatible with the Charter.

Domestic courts are bound to play an important role in shaping
the interpretation of Article 348 of the Portuguese Labour Code, in
the light of the Charter®® and the EU Law.

54 DCI v Belgium Collective Complaint No 69/2011, supra n 48 at paragraph 69.

% Confederation of Swedish Enterprise v Sweden Collective Complaint No
12/2002, Merits, 22 May 2003, at paragraph 28.

5 BETAILLE, Les conditions juridiques de I’effectivité de la norme en droit pu-
blic interne, illustrations en droit de I’urbanisme et en droit de I’environnement
(PhD Thesis, Université de Limoges, 2012) at 23-4, Apud NIKOLAOS A. PAPADOPQU-
LOS, Revisiting the Preamble of the European Social Charter cit., p. 9.

57 Following an adversarial and coherently structured process encompassing
most of the essential elements of judicial decision-making.

%8 Related to the functioning of the European Social Charter, focusing on the
Decisions of the European Committee of Social Rights in the cases of the Portu-
guese complains, see: MILENA ROUXINOL - ANA TERESA RIBEIRO, Discriminacéo en-
tre géneros (sobretudo) em matéria retributiva: a propoésito da decisdo do Comité
Europeu dos Direitos Sociais a Reclamacédo n.© 136/2016 (University Women of Eu-
rope [UWE] v. Portugal), Revista do CEJ, 1 (2022), pp.129-163; CATARINA DE OLI-
VEIRA CARVALHO, O impacto da jurisprudéncia do Comité Europeu de Direitos So-
ciais em matéria laboral no ordenamento juridico portugués, Revista juridica de
los Derechos Sociales Lex Social, 1 (2017), pp. 211-243 and CRISTINA MARTINS DA
CRUZ, A Carta Social Europeia no contexto do direito do trabalho de excepcéo,
Revista do CEJ, 1 (2020), pp.203-236.
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The age criterion set by Article 348(3) of the Portuguese Labour
Code, with the purpose to facilitate the termination of the employ-
ment relation, is certainly related to both legitimate employment or
labour market policy objectives® and, in general, with the exercise
of professional activity.

For workers who retire by age limit - Article 348(1) -, the expiry
of the contract is compensated by the acquisition of the right to a
retirement pension, and it can therefore be said, not only that the
general objective of employment policy - to facilitate the hiring of
unemployed workers or the search for the first job - is carried out
through appropriate means, but also that the allocation of a pension
is likely to strike a general balance between the general interest of
employment (and pension) policy and the interests (at least the main
interest) of workers whose contracts expire.

With the conversion of open-ended into a fixed-term employ-
ment contract, the category of workers turning 70 years old is de-
prived of the right to employment or stability in employment due to
age and, consequently is subject to less favourable treatment than
the other active workers.

The question is whether in relation to workers covered by those
provisions this constitutes direct discrimination on the grounds of
age, contrary to Articles 4(1) and 6(1), of Directive 2000/78, and

¥ The expiry of employment contracts of indefinite duration for workers who
turn 70 years old has always been justified among us as an appropriate means to
the release of jobs with a view to their possible occupation (direct or indirect) by
younger workers. Further reading in RITA CANAS DA SILVA, Discriminacéo laboral
em funcéo da idade, Congresso Europeu de Direito do Trabalho, Coimbra, Alme-
dina, (2014), pp. 284-286.
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Article E of the European Social, read in the light of the right to a
fair remuneration and protection in cases of termination of employ-
ment.

For workers, covered by the Labour Code, who reach the age of
70, it is not certain, on the contrary, that the means set to achieve
the objectives related to employment or labour market policy may
be considered appropriate, in view of the case law of the Court of
Justice, while interpreting the provision of the first subparagraph of
Article 6(1) of Council Directive 2000/78/EC: even though 70 years is
an age at which the majority of workers may be close to meeting the
conditions to benefit from a retirement pension, not only does the
employer enjoy all the freedom to, in the situation in question, ter-
minate the employment relationship, but no effective guarantee is
provided for with regard to the acquisition of a retirement pension
that replaces the wage income not earned.

Since the Portuguese domestic law does not provide for any kind
of measure that effectively protects the interests of the workers af-
fected that reach the age of 70 and are not entitled to claim an old-
age pension under a pension scheme, it will be said - following the
CJEU reasoning in the Palacios de la Villa case - that the conversion
of the employment contract of indefinite duration to a fixed-term is
of a discriminatory nature and contrary to Council Directive
2000/78/EC.

As to its personal scope, Article 348(3) of the Portuguese Labour

Code must be interpreted by domestic courts in a consistent manner

209

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



with EU law, as to apply, restrictively, to workers who reach the age
of 70 and meet the conditions for retirement®°.

In addition to this conclusion, it is also important to ascertain
whether the regime to which the fixed-term contract resulting from
the conversion of the contract of indefinite duration for those work-
ers (who reach the age of 70 without having retired, but qualify to
an old-age pension) is in accordance with the European Social Char-
ter.

Having ratified the European Social Charter on the 30’th of Sep-
tember 1991 (and the Revised European Social Charter on the 30’th
of May 2002, accepting all of its 98 paragraphs), Portugal, under a
monistic approach, has incorporated the Charter, which has to be
given direct effect.

Under Article 8(2) of the Portuguese Constitution:

“Rules provided for in international conventions duly ratified or
approved, following their official publication, apply in municipal
law as long as they remain internationally binding with respect to

the Portuguese State.”

Unlike the regime of Articles 4(4) and 24 of the European Social
Charter, referred to above, provisions of paragraphs c) and d) of ar-
ticle 348(2) of the Labour Code - applicable to workers who turn 70

years of age -, set the termination of the contract subject to prior

60 Doctrine sustained by PAULO RAMOS DE FARIA, Velhos sdo os trapos: discor-
rendo por analogia sobre o ac6rdao Palacios de la Vila, Questdes Laborais -
a.16n.34 (July-December.2009), p.225-236 and JOANA ALMEIDA, Do artigo 348.° do
Cédigo do trabalho a luz do direito comunitéario, Revista de Direito e de Estudos
Sociais, ano.50, n.° 3-4 (July-December 2009), p.117-155.
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notice of 60 days if the initiative is of the employer and don’t deter-
mine the payment of any compensation to the worker.

The European Committee of Social Rights conclude not in con-
formity of the Charter an eight weeks’ notice after at least ten years
of service®!.

As to the notice period, provided for in Article 4(4)%2, longer than
the fifteen days resulting from the general regime of the fixed-term
employment contract, is not, per se®, unfavourable - prerequisite
to discrimination - for the workers who reach the age of 70, even if
disadvantages that particular category of workers, but might be in
the breach of the Charter, as older workers employment contracts
are more likely to exceed the ten-year period referred to by the
Committee in the Turkey 2010 Conclusions®.

Also the exclusion of the right for compensation, awarded to
other workers where their fixed-term employment contract expires
on the employer's initiative, is discriminatory, in the light of Article
E in conjunction with Article 24 of the European Social Charter.

Domestic courts shall rely on the general principle prohibiting

discrimination on the grounds of age, read in conjunction with Article

61 Conclusions 2010 Turkey.

%2 Portugal accepted Article 4 of the Charter, which is emphasised as an “es-
sential ingredient of a decent standard of life, such as the right to a fair remuner-
ation” - CAROLE BENELHOCINE, The European Social Charter... cit. p. 23.

8 As referred above, the ECSR refrains from establishing a reasonable notice
period.

% The Committee decided the minimum term of eight weeks mentioned in Sec-
tion 17 of Turkish Labour Act No. 4857, according to which a basic minimum in
terms of notice for termination of employment but individual contracts of employ-
ment may provide for more favourable periods of notice, “is therefore not in con-
formity with the article 484”. This decision can be found in: https://hu-
doc.esc.coe.int/eng?i=2010/def/TUR/4/4/EN (last accessed: 1 July 2023).
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24 the Charter, and, set aside Article 348 (3) to the extent that it

waives the payment of compensation.

7. Closing remarques

Article 348(3) of the Portuguese Labour Code lays down a differ-
ence in treatment for workers who reach the age of 70, raising the
question on whether it should be viewed in breach of the prohibition
of discrimination, as to (i) the contracts conversion into a fixed-term
contract, and (ii) the exclusion of the right for compensation,
awarded to other workers where their fixed-term employment con-
tract expires on the employer's initiative.

In the view of the case law of the Court of Justice termination of
an employment contract or its conversion on account of the attain-
ment of the age limit or of retirement, within the scope of Article 6
of the Framework Directive, is not discriminatory if not based solely
on the fact that a specific retirement or age has been reached, but
also takes account of the fact that the worker is entitled to financial
compensation by means of a replacement income in the form of a
retirement pension at the end of his working life.

Article 348(3) does not consider the need to any financial com-
pensation.

The European Social Charter, a human rights Treaty of the Coun-
cil of Europe, requires State parties to take action to fully implement
the (social) rights concerned, following the principle of effective-
ness, either by States, through the enactment of law, or through the

implementation of the Charter by domestic courts.
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As set out in Articles 24 and 4 (4), the European Social Charter
provides workers protection, inter alia, in cases of termination of
employment, either predicting the right to protection, or recognising
the right (to all workers) to a reasonable period of notice, when it
occurs at the employer's initiative. Both rights might play an im-
portant role, in shaping the interpretation of Article 348 of the Por-
tuguese Labour Code.

The Committee has examined on a case-by-case basis if the du-
ration of certain periods of notice and found in the breach of the
Charter a notice period of eight weeks’ after at least ten years of
service - corresponding to the period set in on Article 348 (2) (c) of
the Portuguese Labour Code - as referred the Turkey 2010 Conclu-
sions, which might affect older workers as they are more likely to
exceed the ten-year period.

Domestic courts are challenged to play an important role in shap-
ing the interpretation of Article 348 of the Portuguese Labour Code,
in the light of the Charter and the EU Law, and to (i) strictly interpret
article 348(3), as to its subjective scope, limiting it to workers who
reach the age of 70 and, without having retired, are entitle to an
old-age retirement pension; and (ii) set aside the sixty days period
of the prior notice at the employer's initiative for termination of the
contract, in cases contracts to exceed the ten-year period of length,
and the waiver of the payment of the compensation due for the ter-
mination of the employment contract, resulting from paragraphs c)
and d) thereof.
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SOBRE O «REFORCO» DOS
PODERES DA ACT EM SITUACAO
DE DESPEDIMENTO COM INDICIOS

DE ILICITUDE®

ON THE “STRENGTHENING” OF THE LABOUR INSPECTION’S PRERROGA-
TIVES IN THE FACE OF DISMISSALS WITH SIGNS OF ILLEGALITY

Joana Vasconcelos

Sumario: 1. Introducdo 2. Os antecedentes 3. Controlo publico da licitude do
despedimento: as opc¢des da Lei n.° 13/2023 4. Poderes da ACT em situacdo de
despedimento com indicios de ilicitude: sentido geral 5. Poderes da ACT em caso
de despedimento com indicios de ilicitude (cont.): decisdes extintivas sobre que
incidem 6. Poderes da ACT em caso de despedimento com indicios de ilicitude
(cont.): situacdes desconformes visadas 7. Poderes da ACT em caso de despedi-
mento com indicios de ilicitude (cont.): apreciagao e critério 8. Regularizacédo pelo
empregador: sentido e efeitos 9. Regularizacdo pelo empregador (cont.): aprecia-
¢ao critica das solugfes adotadas 10. A insusceptibilidade de regularizagdo como
limite aos poderes da ACT 11. Em jeito de primeiro balanco.

Resumo:
A reforma da legislacdo laboral, no &mbito da Agenda do Trabalho Digno, re-
definiu o papel da “inspecdo do trabalho em situacGes de despedimento com

* O presente texto reproduz o essencial da nossa intervencdo nas conferéncias
“Dignidade e Trabalho: a Reforma Anunciada”, organizada pela Faculdade de Di-
reito da Universidade Lusiada - Porto, a 14-2-2023, “Altera¢Ges ao Codigo do Tra-
balho™, organizada pelo Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, a
26-4-2023, e “Agenda do Trabalho Digno: um passo em frente na reforma da legis-
lacdo laboral?”, organizada pela Escola do Porto da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Catoélica Portuguesa, a 16-6-2023. Na revisdo que antecedeu a sua publi-
cacdo, limitdmo-nos a introduzir-lhe as indispensaveis correcGes formais e, bem
assim, a completar indicacdes legislativas e bibliograficas.
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indicios de ilicitude”. Apresentadas como um “reforco” dos poderes desta, as no-
vas solugBes representam, contudo, um evidente - e acertado - recuo face ao di-
reito anterior. Com efeito, a Lei 13/2023, se manteve a op¢do de cometer a ACT
o controlo administrativo da licitude do despedimento, determinou que a sua sus-
pensao cautelar é necessariamente decretada pelo tribunal, com base num reque-
rimento do Ministério Publico, subsequente a uma participacédo daquela, a dar nota
da néo regularizacéo pelo empregador da situacdo desconforme detetada. Quais o
sentido e o previsivel impacto das solu¢des nesta matéria adotadas e, bem assim,
quais as principais duvidas e dificuldades com que se defrontam é o que se procu-
rara determinar na analise que se segue.

Abstract:

The labour legislation reform, that put into practice the Decent Work Agenda
redefined Labour Inspection’s role in the face of dismissals with signs of illegality.
Although presented as a “reinforcement” of its prerogatives, the new solutions
represent an actual - and due - retreat from the previous law. While maintaining
the choice of entrusting the Labour Inspection with the administrative control of
the lawfulness of dismissals, Law 13/2023 determined that their precautionary sus-
pension is necessarily decreed by the court, based on a request from the Public
Prosecutor, prompted by a Labour Inspection complaint, noting the employer's fail-
ure to regularize the illegal situation at stake. This analysis will address the scope
and the foreseeable impact of these solutions, as well as the main doubts and
difficulties they face.

1. Introducéo

O reforgco da *“capacidade de atuacdo” da Autoridade para as
Condicdes do Trabalho (ACT) é um dos propdsitos da recente reforma
da legislacao laboral, no ambito da Agenda do Trabalho Digno. E con-
cretiza-se - entre outras, enunciadas ja na Exposicdo de Motivos da
Proposta de Lei n.° 15/VX, que antecedeu a Lei n.° 13/2023, de 3-4
-, ho “reforco dos poderes da inspecdo do trabalho em situacdes de

despedimento com indicios de ilicitude™?.

L In Diario da Assembleia da Republica, 1l Série-A, n.° 37, de 6-6-2022.
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Quais o sentido e o previsivel impacto das solu¢cdes nesta matéria
adotadas - contidas nos n.°s 3 e 4 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000,
de 2-62, e nos artigos 34.°-B, n.% 1 e 2, e 34.°, n.° 1 e 2, do Cddigo
de Processo do Trabalho (CPT) -, e, bem assim, quais as principais
davidas e dificuldades com que se defrontam é o que se procurara

determinar na analise que se segue.

2. Os antecedentes

Antes, porém, de avancar nesse caminho, justifica-se que nos
detenhamos, brevemente, na medida que, com cunho “excecional e
temporério”, foi estabelecida em 2020, durante a primeira vaga de
estados de emergéncia3, e retomada, ap6s um curtissimo lapso tem-
poral* e com uma ligeira alteracédo®, ja no contexto do estado de
calamidade que se lhe seguiu, tendo-se mantido bem para la do final
deste®.

Prevista e regulada no artigo 8.°-C da Lei n.° 1-A/2020, de 19-37,

consistia na atribuicdo a ACT de um poder de paralisar a eficacia do

2 Que aprovou o Estatuto da entdo denominada Inspecéo-Geral do Trabalho.

3 Pelos artigos 24.°, n.% 1 e 2, do Decreto n.° 2-B/2020, de 2-4, € 26.°, n.% 1 e
2, do Decreto n.° 2-C/2020, de 17-4, que regularam as duas prorrogacdes do pri-
meiro estado de emergéncia declarado para viabilizar a ado¢do de medidas neces-
sarias ao combate a pandemia de COVID-19 e que vigoraram, respetivamente, das
00hOOmM de 3-4-2020 as 23h59m de 17-4-2020, e das 00hOOmde 18-4-2020 as
23h59m de 2-5-2020.

4 De 3-5-2020 a 10-5-2020.

5> A saber, a indicacdo de que “a competéncia para a decisdo judicial referida
no nimero anterior” era “atribuida aos tribunais do trabalho”, omissa na sua ver-
sdo originaria e expressa no n.° 3 do artigo 8.°-C da Lei n.° 1-A/2020, de 19-3.

® N&o Ihe tendo sido estabelecido um limite temporal de vigéncia, esta medida
manteve-se até a entrada em vigor da Lei n.° 13/2023, de 3-4, a 1-5-2023, tendo
sido formalmente revogada pela Lei n.° 31/2023, de 4-7.

" Aditado a Lei identificada no texto acima, que estabelece medidas excecionais
e temporarias de resposta a situacdo epidemiolégica provocada pelo coronavirus
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despedimento que, no decurso de uma acgéao inspetiva, lhe surgisse
como aparentemente ilicito, através da mera notificacdo ao empre-
gador do auto de noticia sobre o mesmo lavrado. E, por isso, repre-
sentou uma absoluta singularidade, quer face as atribuicdes da ACT,
quer diante das mais elementares opc6es do nosso direito laboral
substantivo e adjetivo em matéria de reacdo contra o despedimento
ilicito®.

Esta “suspensdo”, decidida na fase administrativa do procedi-
mento contraordenacional regulado nos artigos 13.° segs. da Lei n.°
107/2009, de 14-9, pelo préprio inspetor que detetava a pretensa
desconformidade do despedimento e lavrava o correspondente auto
de noticia, era decretada a margem de qualquer intervencéo judi-
cial, bem como do contraditério e da producdo de prova que esta
sempre supde. Mais, ndo estava sujeita ao prazo, muito curto, dentro
do qual cabe ao trabalhador requeré-la®.

Dai que tenha gerado, desde o inicio, perplexidades e controveér-
sia. Nao apenas por fazer do trabalhador alvo do voluntarismo do
legislador que, néo raro, o colocaria em situacfes que o préprio re-

jeitaria (por lhe serem objetivamente inconvenientes ou

SARS-CoV-2, pela Lei n.° 14/2020, de 9-5.

8 Neste sentido, mais desenvolvidamente, v. Joana Vasconcelos, “Suspens&o
pela ACT do despedimento que repute ilicito: sentido, alcance e limites de uma
medida excecional” in Liber Amicorum Pedro Pais de Vasconcelos, NUmero Especial
da Revista de Direito Comercial, 2020, pp. 673 segs. e in COVID-19 - Implicac6es
na Jurisdicdo do Trabalho e da Empresa, Colecdo Formacao Continua - Centro de
Estudos Judiciarios (CEJ), 2020, pp. 9 segs.; e, bem assim, Jodo Leal Amado,
“Emergéncia, calamidade e despedimento: o empoderamento da ACT” in RMP -
Namero Especial COVID-19, 2020, pp. 355 segs.

® Sobre este ponto, sublinhando que a prerrogativa concedida a ACT poderia
“ser exercida a todo o tempo”, com um Unico limite temporal: o decurso do prazo
para impugnacao judicial do despedimento em causa, v. Joana Vasconcelos, “Sus-
pensao pela ACT do despedimento que repute ilicito: sentido, alcance e limites de
uma medida excecional”, 2020 cit., pp. 675-676 e 680.
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prejudiciais) e que, mesmo que assim nao fosse, faria tabua rasa da
regra invito beneficium non datur. Mas, principalmente, por envol-
ver uma compressao ndo necessaria, nao adequada e ndo proporcio-
nal de principios tdo fundamentais como o da separacédo de poderes
e das garantias de defesa do empregador, sendo de muito questiona-

vel conformidade constitucional.

3. Controlo publico da licitude do despedimento: as opc¢des da
Lei n.© 13/2023

Certo era, pois, que, tal como estava, esta medida ndo poderia
manter-se, pelo que, de duas, uma: ou seria revogada, como outras
adotadas, a titulo “excecional e transitério”, durante o periodo pan-
démico, ou teria de ser reformulada. E foi esta ultima a opc¢édo do
nosso legislador.

A verdade, porém, é que as novas solucdes dirigidas a “reforcar”
os poderes da ACT nas “situacdes de despedimento com indicios de
ilicitude” representam um evidente - e acertado - recuo face ao di-
reito anterior.

Com efeito, a Lei 13/2023, de 3-4, se manteve a opgéo de come-
ter a ACT o controlo administrativo da licitude do despedimento,
atribuindo, para tanto, poderes aos respetivos inspetores, nos n.°s 3
e 4 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000, de 2-6, por aqui se ficou - e
bem.

A suspensdo do despedimento € agora necessariamente decre-
tada pelo tribunal, com base num requerimento do Ministério Pu-

blico, subsequente a rececéo da participacdo da ACT, que da nota da
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nao regularizacdo pelo empregador, no prazo que lhe foi para tanto
concedido, da situacdo detetada de despedimento com indicios de
ilicitude ° (artigos 33.°-B e 34.°, n.% 3 e 4, do CPT) L.

Significa isto que se abandonou 0 modelo anterior, consagrado
no referido artigo 8.°-C da Lei n.° 1-A/2020, de 19-3, e presente
ainda na primeira versdo da Proposta de Lei que pretendia por em
pratica a Agenda do Trabalho Digno!?, a qual mantinha o “poder sus-
pensivo da inspec¢do do trabalho em situagbes de despedimento com
indicios de ilicitude”.

Num outro plano, cabe assinalar a eliminacéo do elenco de situ-
acdes que justificam a intervencdo da ACT da alinea b) do artigo
381.°do CT 13, que proclama a ilicitude do despedimento se o respe-
tivo “motivo justificativo” for “declarado improcedente”. E, con-
tudo, mais aparente que real o alcance deste recuo, conforme se
demonstrara mais adiante 4.

Paralelamente, aumentou a influéncia da disciplina da acdo de

reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho?!®, ja presente

10 Mais exatamente, de “violacédo das alineas a), c) ou d) do artigo 381.° e dos
artigos 382.2, 383.° ou 384.°” do CT, prescreve o n.° 3 do artigo 11.° do DL n.°
10272000, de 2-6, analisado ja a seguir, nos n.° 5 e 6.

1 O procedimento cautelar de suspensdo do despedimento previsto no artigo
33.°-B do CPT é instaurado pelo Ministério Publico, no prazo de 20 dias contados
da rececdo da participacdo da ACT referida no texto supra e segue as regras adje-
tivas comuns, salvo nos aspetos em que estas sdo derrogadas pela sua disciplina
propria ou pela sua especificidade. Todos estes pontos sdo tratados em Joana Vas-
concelos, “Procedimento cautelar de suspensdo do despedimento: as altera¢fes ao
Cédigo de Processo do Trabalho, no ambito da Agenda do Trabalho Digno™, in Pron-
tuario de Direito do Trabalho, 2023, 1l, n.°s 5a 7.

12 publicada no BTE, Separata n.° 33/2021, de 29-10-2021.

13 Incluida na previsdo do n.° 1 do artigo 8.°-C da Lei n.° 1-A/2020, de 19-3, fora
ja retirada, tanto da Proposta de Lei sujeita a discussdo publica no final de 2021,
como na Proposta de Lei n.° 15/XV, anteriormente referidas.

4 No n.° 6.

15 Prevista e regulada nos artigos 15.°-A da Lei n.° 107/2009, de 14-9, e 186.°-K
segs. do CPT. Sobre os principais tracos da disciplina desta acdo especial, v.
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em varios aspetos da versdo anterior desta “suspensdo”!®, que se
mantém. E naquela que radica, com efeito, o seu desdobramento
numa fase administrativa e numa fase judicial, protagonizadas, res-
petiva e exclusivamente, pela ACT e pelo Ministério Plblico?’.
Advirta-se, ndo obstante, que na primeira destas fases a aproxi-
macao a acao de reconhecimento da existéncia de contrato de tra-
balho nédo é total, porquanto os n.°s 3 e 4 do artigo 11.° do DL n.°
10272000, de 2-6, ndo estabelecem um limite maximo ao prazo a
conceder ao empregador para este regularizar a situacdo!®, nem ad-
mitem, como alternativa a tal exigéncia, a possibilidade de este se
“pronunciar, dizendo o que tiver por conveniente”'°. N&o sédo evi-

dentes a justificac@o e o proposito destas duas opcoes.

Manuela Fialho, “ARECT - Acdo de reconhecimento da existéncia de contrato de
trabalho: as alteracdes de 2019 - uma oportunidade perdida”, in Um Ano de Re-
forma do Processo do Trabalho: Balango e Perspetivas - Estudos APODIT 8 (coord.
Maria do Rosario Palma Ramalho e Teresa Coelho Moreira), AAFDL, Lisboa, 2021,
pp. 155-156; Jorge Aradjo e Gama, “A acdo especial de reconhecimento da exis-
téncia de contrato de trabalho: analise critica da Lei n.° 63/2013, de 27 de agosto”
in RMP, Lisboa, n.° 140 (2014), pp. 33-34; Viriato Reis, “A acdo de reconhecimento
da existéncia de contrato de trabalho. Controvérsias na sua aplicagdo” in Revista
do CEJ, n.° 1, 2015, pp. 211 segs.; Joana Vasconcelos, Direito Processual do Tra-
balho, 2.2 ed., Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2022, pp. 163 segs.

16 Sobre o evidente paralelismo das solugdes prescritas no artigo 8.°-C da Lei
n.° 1-A/2020, de 19-3, com o artigo 15.°-A da Lei n.° 107/2009, de 14-9, relativo a
fase administrativa da ac@o de reconhecimento da existéncia de contrato de tra-
balho, v. Joana Vasconcelos, “Suspens@o pela ACT do despedimento que repute
ilicito: sentido, alcance e limites de uma medida excecional”, 2020 cit., pp. 678
segs.

7 Sobre esta fase judicial e as varias singularidades que a marcam, v. Joana
Vasconcelos, “Procedimento cautelar de suspensao do despedimento: as alteracdes
ao Cadigo de Processo do Trabalho, no ambito da Agenda do Trabalho Digno™, 2023
cit.,n.%5a7.

18 Que o n.° 1 do artigo 15.°-A da Lei n.° 107/2009, de 14-9, fixa em 10 dias.

1 Sobre o alcance muito limitado desta opcédo, cujos termos se referem unica-
mente a “regularizacédo da situacdo” que, consoante o caso, devera ser efetuada
ou comprovada, v. Joana Vasconcelos, Direito Processual do Trabalho, 2022 cit.,
pag. 167.
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4. Poderes da ACT em situacédo de despedimento com indicios

de ilicitude: sentido geral

Porgue o tema do presente estudo sdo os poderes da ACT relati-
vamente aos despedimentos com indicios de ilicitude, cingir-nos-
emos a fase administrativa da respetiva suspensao cautelar, por ser
nesta, e s nesta, que 0s mesmos se concentram.

Previstos e regulados nos n.°s 3 e 4 do artigo 11.° do DL n.°
10272000, de 2-6, estes supbem a detecédo, pelo inspetor do traba-
Iho, “de indicios de um despedimento em violacédo das alineas a), c)
ou d) do artigo 381.° e dos artigos 382.°, 383.° ou 384.°” do CT. E
habilitam-no a lavrar “um auto” e a notificar o empregador “para
regularizar a situacdo” do “trabalhador em causa”, no prazo que
para tanto lhe fixa?°, sob cominacéo de ser requerida, pelo Ministério
Pablico, a suspensao desse despedimento. E, bem assim, se tal prazo
se esgotar sem que a situacdo visada se mostre “devidamente regu-
larizada, a remeter, “em cinco dias”, ao Ministério Publico, a “par-
ticipacdo” dos factos”, acompanhada “de todos os elementos de

prova recolhidos™.

20 Sem qualquer condicionamento decorrente de um limite maximo que, houve
ja ocasido de o assinalar (nos n.% 2 e 4 supra), inexiste nesta disciplina, ou sujeicdo
a prazo legalmente fixado (como o previsto no artigo 386.° do CT, para instauracéo
do procedimento cautelar de suspensdo do despedimento), e tendo como Unico
constrangimento temporal o eventual esgotamento do prazo para impugnar o des-
pedimento, ja ocorrido ou iminente (o ponto sera retomado adiante, no n.° 10).
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5. Poderes da ACT em caso de despedimento com indicios de

ilicitude (cont.): decisGes extintivas sobre que incidem

A ACT s0 podera lancar méo dos poderes que lhe atribuem os n.°s
3 e 4 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000, de 6-2, quando tenha sido o
“despedimento”, em qualquer das modalidades enumeradas, a causa
de cessacgéao da relacdo laboral em causa.

E o que resulta da remissdo expressa contida na primeira dessas
normas para os varios artigos do CT que prescrevem a ilicitude do
despedimento?l. E compreende-se porqué: esta intervencédo prelimi-
nar da ACT, que antecipa e se propde tomar o lugar da suspensao
cautelar do despedimento, mostra-se, como esta, totalmente inade-
quada a outras decisdes extintivas do empregador, bem como a situ-
acOes em que seja discutivel ou incerto o tipo de contrato existente
entre as partes, logo, 0 modo como este cessou??.

Num outro plano, o n.° 3 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000, de
2-6, especifica a sua aplicabilidade aos despedimentos por facto im-
putavel ao trabalhador, coletivo e por extin¢cdo do posto de trabalho
- sem mencionar, contudo, o despedimento por inadaptacao.

Esta longe de ser claro o alcance de tal omissédo, que remonta a
disciplina da medida “excecional e transitéria” que antecedeu a
atual conformacao dos poderes do inspetor do trabalho em situagéao

de despedimento com indicios de ilicitude??, pelo que subsiste a

2L A saber, os seus artigos 381.°, alineas a), c) ou d), 382.°, 383.° ou 384.°.

22 Sobre a opcéo, expressa no artigo 33.°-A do CPT, de limitar o ambito de apli-
cacdo da providéncia cautelar de suspensdo ao despedimento, v. Paulo Sousa Pi-
nheiro, Curso de Direito Processual do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2020, pag.
108, e Joana Vasconcelos, Direito Processual do Trabalho, 2022 cit., pp. 52-53.

BV, supraon.°2.
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davida sobre se se tratou de mero lapso do legislador ou da procla-
macdao, por este, da irrelevancia da modalidade em causa, dada a

sua muito escassa aplicacédo?.

6. Poderes da ACT em caso de despedimento com indicios de

ilicitude (cont.): situacdes desconformes visadas

As causas de ilicitude do despedimento evidenciadas pelos “indi-
cios” detetados pelo inspetor do trabalho séo todas as previstas na
lei substantiva, mais exatamente as contidas nas normas do CT indi-
cadas no n.° 3 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000, de 2-6.

Este elenco coincide com o das situagfes de provavel ilicitude
que fundam o decretamento da providéncia cautelar de suspensao
do despedimento, exemplificativamente enumeradas no n.° 1 do ar-
tigo 39.° do CPT?® - com duas excecdes.

A primeira, que houve ja ocasido de antecipar?®, refere-se a ali-
nea b) do artigo 381.° do CT - ilicitude do despedimento cujo “motivo
justificativo™ seja “declarado improcedente”, excluida da enumera-
cao legal de situacgGes nas quais pode a ACT exercer os poderes que
Ihe séo conferidos pelos n.% 3 e 4 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000,

de 2-6. Esta opcao revela-se, contudo, menos significativa do que

24 Sobre este ponto, referindo-se ao artigo 8.°-C da Lei n.° 1-A/2020, de 19-3,
mas em termos que se mantém atuais, diante da continuidade assinalada no texto
supra, v. Jodo Leal Amado, “Emergéncia, calamidade e despedimento: o empode-
ramento da ACT”, 2020 cit., pag. 367, e Joana Vasconcelos, “Suspenséo pela ACT
do despedimento que repute ilicito: sentido, alcance e limites de uma medida
excecional”, 2020 cit., pp. 677-678.

% Sobre estas causas, V. Paulo Sousa Pinheiro, Curso de Direito Processual do
Trabalho, 2020 cit., pp. 119 segs., e Joana Vasconcelos, Direito Processual do Tra-
balho, 2022 cit., pp. 59 segs.

% Supra, no n.° 3.
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poderia, a primeira vista, parecer. Com efeito, longe de restringir,
doravante, a intervencédo da ACT a um controlo meramente formal e
externo do despedimento, esta alteracdo obedece, em nosso enten-
der, a outro proposito: acautelar, também nesta vertente, a confor-
midade com o principio constitucional da separacdo de poderes,
afastando, liminarmente, qualquer sugestdo ou reconhecimento de
gue a mesma ACT possa “declarar” a improcedéncia dos motivos do
despedimento - sem contraditorio, nem producéo de prova e, sobre-
tudo, arrogando-se uma prerrogativa exclusiva do judicial. Que assim
€, e que a ACT continua a proceder a uma apreciacdo material dos
motivos do despedimento resulta, inequivoco, da alinea a) do artigo
381.°do CT, que Ihe comete a indagacao dos seus reais motivos (i.e.,
se sao “politicos, ideologicos, étnicos ou religiosos”, apesar dos ex-
pressamente invocados). Mas, também, das alineas a) e d) do artigo
382.° do CT, relativo ao despedimento por facto imputavel ao traba-
Ihador, as quais cometem a ACT a verificacdo, respetivamente, da
adequacdao e suficiéncia da descricdo dos factos alegados para sus-
tentar a justa causa invocada e da ponderacao, na decisédo final, en-
tre outras, das “circunstancias do caso”?’ e da “adequacédo do des-
pedimento a culpabilidade do trabalhador”. O mesmo sucede, em
matéria de despedimento por extin¢cdo do posto de trabalho, e por
forca das alineas a) e b) do artigo 384.° do CT, com o controlo, ne-
cessariamente material, pela ACT, do cumprimento dos “requisitos”

e do respeito pelos “critérios” de selecédo aplicaveis?®.

27 Em particular das previstas no n.° 3 do artigo 351.°, por remiss&o do n.° 4 do
artigo 357.°, convocado pela alinea d) do artigo 358.°, todos do CT.
28 Previstos, respetivamente, nos n.% 1 e 2 do artigo 368.° do CT.
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Quanto a segunda apontada excec¢do, respeita a causa de ilici-
tude prevista nos artigos 383.°, alinea c), e 384.°, alinea d), do CT:
nao colocacao “a disposicdo do trabalhador despedido, até ao termo
do prazo de aviso prévio”, da compensacao a que se refere o artigo
366.°, também do CT. E traduz-se na sua inclusao entre as situacdes
visadas pelos poderes agora conferidos quer a ACT, quer ao Ministério
Publico??, tornada possivel pela néo sujeicdo de uns e de outros ao
prazo fixado no artigo 386.° do CT - o qual, é sabido, retira, em geral,
as hipdteses nela abrangidas, do ambito do procedimento cautelar

de suspensédo do despedimento°.

7. Poderes da ACT em caso de despedimento com indicios de

ilicitude (cont.): apreciacgéo e critério

Quanto ao que sejam os “indicios de um despedimento em viola-
cdo das alineas a), ¢) ou d) do artigo 381.° e dos artigos 382.°, 383.°
ou 384.°” do CT, a conclusdo do inspetor da ACT quanto a sua ocor-
réncia, no caso, ha de basear-se numa conviccdo minimamente fun-
dada quanto a sua desconformidade, em linha com o previsto no ar-

tigo 39.°, n.° 1, do CPT para o decretamento da providéncia cautelar

2 Sobre este ponto, mais detidamente, Joana Vasconcelos, “Procedimento cau-
telar de suspensao do despedimento: as alteracdes ao Cdodigo de Processo do Tra-
balho, no &mbito da Agenda do Trabalho Digno™, 2023 cit., n.° 6.

30 por tal prazo, muito curto, se contar da “comunicacdo do despedimento”,
esgotando-se sempre antes do decurso do aviso prévio aplicavel e da cessagao do
contrato de trabalho. Sobre este ponto, com indica¢des de doutrina e de jurispru-
déncia, v. Paulo Sousa Pinheiro, Curso de Direito Processual do Trabalho, 2020 cit.,
pp- 122 segs., e Joana Vasconcelos, Direito Processual do Trabalho, 2022 cit., pp.
54-55.
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de suspensdo do despedimento: “probabilidade séria” da respetiva
ilicitude3!.

Sendo este o requisito de cujo preenchimento depende o decre-
tamento da providéncia cautelar de suspenséo do despedimento pelo
tribunal *2, ndo se afigura excessiva, bem pelo contrario, a sua trans-
posicdo para esta fase administrativa, em que € imposta ao empre-
gador a regularizacdo da situacdo de pretensa desconformidade,
identificada pelo inspetor do trabalho?, a qual produz os mesmos
efeitos da providéncia cautelar de suspensdo do despedimento, que,
na sua falta, sera requerida, por iniciativa conjugada da ACT e do

Ministério Publico, nos termos descritos.

8. Regularizacéo pelo empregador: sentido e efeitos

A “regularizacédo da situacéo do trabalhador em causa” € o obje-
tivo principal da fase administrativa que sempre antecede e que, se
bem-sucedida, substitui o decretamento judicial da providéncia cau-

telar de suspensdo do despedimento: sdo, a este proposito,

31 Esta a interpretacdo por nos proposta, ja diante do artigo 8.°-C da Lei n.° 1-
A/2020, de 19-3, in Joana Vasconcelos, “Suspenséo pela ACT do despedimento que
repute ilicito: sentido, alcance e limites de uma medida excecional”, 2020 cit.,
pp. 678-679. Em sentido substancialmente idéntico, exigindo que os indicios de
ilicitude em que se baseia a ACT sejam “fortes e robustos” e “fortes e sérios”, v.,
respetivamente, Jodo Leal Amado, “Emergéncia, calamidade e despedimento: o
empoderamento da ACT”, 2020 cit., pag. 377, e Maria do Rosario Palma Ramalho,
Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il - SituacGes Laborais Individuais, 9.2 ed.,
Almedina, Coimbra, 2023, pag. 1032.

32 Com base no pedido formulado pelo trabalhador ou pelo Ministério Publico,
na oposicao deduzida pelo empregador e na instrucéo, em que € produzida a prova
requerida por ambos.

3 A margem - no modelo atual, como no que o antecedeu, ndo é demais acen-
tua-lo -, de contraditdrio, de audicédo do proprio trabalhador despedido e de pro-
ducdo de prova. V. supra o n.° 2.
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inequivocas as normas relativas aos termos e ao teor do auto de no-
ticia lavrado pelo inspetor do trabalho e notificado ao empregador
(n.%s 3 e 4 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000, de 2-6).

E concretiza-se na revogacdo, pelo empregador, do despedi-
mento efetuado, a qual elimina, para o futuro, o ato extintivo que a
ACT reputa ilicito®* - antecipando, nessa medida, os efeitos da sus-
pensdo cautelar do despedimento.

Uma e outra, com efeito, fazem cessar os efeitos do despedi-
mento, mas apenas ex nunc, deixando intocados os ja produzidos.
Donde, ndo operam a reposi¢cdo da situacdo que existiria se nao ti-
vesse ocorrido o despedimento?®, nem permitem ao trabalhador op-
tar entre retomar a relacdo laboral e fazé-la cessar com direito a
uma indemnizacdo em substituicdo da reintegracéo, resultados s6
alcancaveis na acéo principal de impugnacéo®’.

Contudo, e contrariamente ao que sucede com a suspensao cau-

telar do despedimento, esta ‘“regularizacdo” € definitiva e nao

34 N&o é incontroversa a revogabilidade pelo empregador do despedimento que
levou a cabo. Mas, a ser esta aceite, em geral ou apenas em certas hipoteses, 0s
seus efeitos produzem-se unicamente para o futuro, salvo nos casos em que a lei
preveja solucdo diversa - 0 que aqui ndo sucede. Sobre a revogabilidade do despe-
dimento e as davidas e dificuldades que a rodeiam, v. Pedro Furtado Martins, Ces-
sacdo do Contrato de Trabalho, 4.2 ed., Principia, Parede, 2017, pp. 150 segs. e,
referindo-se especificamente a regularizacdo imposta ao empregador pela ACT, v.
Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il - Situa-
¢cdes Laborais Individuais, 2023 cit., pp. 1030 e 1032-1033.

% A saber, a eliminacao retroativa do despedimento e a reparacéo de todos os
danos, patrimoniais e ndo patrimoniais, por este causados (artigo 389.°, n.° 1, ali-
neas a) e b), do CT).

3% Cuja fixacdo atende a sua antiguidade, ao valor da retribuicdo e ao grau de
ilicitude do despedimento, de acordo com o artigo 391.°, n.° 1, do CT.

37 Sobre a natureza ndo completamente antecipatdria da providéncia cautelar
de suspensdo do despedimento, v. Joana Vasconcelos, Direito Processual do Traba-
lho, 2022 cit., pp. 71 segs.
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requer - alias, inviabiliza - a sua ulterior impugnacao pelo trabalha-
dor. E por uma uUnica razao: nédo se pode impugnar o que deixou de

existir.

9. Regularizacédo pelo empregador (cont.): apreciacao critica

das solucdes adotadas

Tudo isto se mostra, a varios titulos, problemético do ponto de
vista da tutela do trabalhador alvo do despedimento reputado ilicito
pela ACT.

Antes de mais, porque a eliminagéo, pelo seu autor, do ato ex-
tintivo do contrato de trabalho, que o faz ressurgir entre as respeti-
vas partes, supostamente em beneficio do trabalhador, ocorre sem
que este saiba e, até, sem que este queira, ou mesmo contra a sua
vontade - o que se mostra dificilmente conciliavel com o nosso mo-
delo de impugnacéo judicial do despedimento, o qual, ndo € demais
relembra-lo, permite ao trabalhador, quase até ao derradeiro mo-
mento do processo, optar pela sua néo reintegragéo .

Depois, e ndo menos significativamente, porque a regularizacao,
coincidindo, nos seus efeitos, com a providéncia cautelar de suspen-
sdo do despedimento, produz, como esta, parte - e apenas parte -,
dos que a lei associa a respetiva impugnacao, se julgada procedente.
Ou seja, ndo assegura ao trabalhador o pagamento da retribuicdo
relativa ao periodo decorrido desde o despedimento??, nem a indem-

nizacao dos danos por este causados, tal como ndo lhe permite optar

38 E 0 que prevé o artigo 391.°, n.° 1, do CT.
3% Mais exatamente, desde a data de producdo dos respetivos efeitos.
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por uma indemnizagcdo em substituicdo da reintegracéo, de valor a
fixar pelo tribunal.

E certo que quanto aos dois primeiros efeitos sempre podera o
trabalhador lancar mao de uma acédo declarativa com processo co-
mum para requerer a condenacdo do empregador a pagar-lhe tais
quantias, no que, as mais das vezes, implicard um agravamento da
sua posicdo processual“®. O mesmo ndo sucede, porém, quanto ao
ultimo efeito referido, cuja producao supde a declaracao pelo tribu-
nal da ilicitude do despedimento impugnado - ou seja, em primeira
linha, a possibilidade de deducéo judicial de tal pedido, ndo preclu-
dida pela revogacgéo daquele.

Dai que, também por esta via, a fase administrativa e a regula-
rizacdo que nela se procura alcancar seja de muito questionavel com-
patibilidade com o modelo vigente de reacdo contra o despedimento

ilicito.

10. A insusceptibilidade de regularizacdo como limite aos po-
deres da ACT

A intervencdo da ACT quanto a despedimentos “com indicios de
ilicitude” supde, naturalmente, que 0s mesmos sejam suscetiveis de

regularizacdo, nos termos descritos*!.

40 Tal sucedera sempre que a impugnacao judicial do despedimento, impossibi-
litada pela sua revogacao pelo empregador na fase administrativa versada no texto
supra, correspondesse 0 processo especial para impugnacao da regularidade e li-
citude do despedimento, previsto e regulado nos artigos 98.°-B segs. do CPT, o qual
tem natureza urgente e cuja tramitacdo é marcada por um duplo propésito de
simplificacdo e de celeridade. Sobre este ponto, v. Joana Vasconcelos, Direito Pro-
cessual do Trabalho, 2022 cit., pp. 101 segs.

4 No n.° 8 supra.
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Por tal motivo, incide apenas sobre os despedimentos que sejam
ainda judicialmente impugnaveis, sobre aqueles cuja suspenséo cau-
telar ndo tenha sido requerida pelos trabalhadores seus destinatarios
e, bem assim, sobre os que por estes ndo foram ja impugnados.

Concretizando, porque visam um resultado que antecipa os efei-
tos da providéncia cautelar de suspensédo do despedimento, a qual,
por seu turno, acautela o efeito Gtil da agdo principal, na qual se
guestiona a respetiva licitude, os poderes conferidos a ACT nesta
fase administrativa limitam-se aos despedimentos que possam ainda
ser objeto de impugnacdo. Esta depende, é sabido, do ndo esgota-
mento do prazo para propor a correspondente acéo e, tratando-se de
despedimento por motivo ligado a empresa, da sua ndo aceitagéo
pelo trabalhador 2.

Significa isto que, antes de lancar méo dos poderes que nesta
matéria Ihe sdo conferidos e, bem assim, antes de remeter a “parti-
cipacdo dos factos” ao Ministério Publico “para fins de instauracéo
de procedimento cautelar de suspensdo de despedimento” (n.% 3 e
4 do artigo 11.° do DL n.° 102/2000, de 2-6) 3, devera a ACT averiguar

se tal prazo** ainda decorre, ou se ja foi ultrapassado* e, sendo o

42 Que se presume quando o trabalhador haja recebido “a totalidade” da com-
pensacdo que, em tal eventualidade, Ihe é legalmente devida, admitindo, con-
tudo, a prova do contrario, a qual implica, sempre, a devolugdo (entrega ou colo-
cacao a disposicédo do empregador) da correspondente quantia: é o que prescrevem
0s n.% 4 e 5 do artigo 366.° do CT.

V. supraon.°4.

4 De 60 dias contados da cessacdo do contrato de trabalho, no despedimento
por facto imputavel ao trabalhador, ou da rececédo da correspondente comunica-
¢do, no despedimento por extin¢do do posto de trabalho, de seis meses contados
da data da cessagdo do contrato, no despedimento coletivo e de um ano nos des-
pedimentos individuais cuja decisdo nédo haja sido comunicada por escrito (artigos
387.9,n.22,388.9,n.°2, e337.2, n.°1, do CT e 98.°-C, n.° 1, do CPT).

4 Neste sentido, ainda na vigéncia do direito anterior, Jodo Leal Amado, “Emer-
géncia, calamidade e despedimento: o empoderamento da ACT”, 2020 cit., pp.
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caso, se o trabalhador devolveu, ou ndo, a compensacao que lhe foi
paga“.

De igual modo, a possibilidade de atuacdo da ACT perante um
despedimento que entenda apresentar indicios de ilicitude é condi-
cionada pela estratégia seguida pelo trabalhador quanto ao recurso
a providéncia cautelar de suspensao do despedimento. Assim, se este
a requereu e a obteve, os poderes da ACT, por carecerem manifes-
tamente de utilidade, ndo se aplicam ao caso. O mesmo ocorrera
sempre que o pedido de decretamento da mesma, deduzido pelo tra-
balhador no prazo legalmente fixado, tenha sido julgado improce-
dente, visto ter tal questdo sido apreciada e decidida por sentenca
transitada em julgado, a qual tem “forca obrigatoria dentro do pro-
cesso e fora dele” (nos termos e com os limites fixados no n.° 1 do
artigo 619.° do Cédigo de Processo Civil, doravante CPC)#’.

Por ultimo, cabe advertir que ficam fora do alcance destes po-
deres da ACT os despedimentos, aparentemente ilicitos, ja impugna-
dos pelo trabalhador. E por uma Unica e incontornavel razdo: terem
tais poderes como finalidade a resolucédo, célere e extrajudicial %8,

de tais situagdes. A intervencdo da ACT antecede e, porventura,

369 e 374, e Joana Vasconcelos, “Suspensao pela ACT do despedimento que repute
ilicito: sentido, alcance e limites de uma medida excecional”, 2020 cit., pp. 680-
681; referindo-se ja as solugBes estabelecidas pela Lei n.° 13/2023, de 3-4, Maria
do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il - Situacfes
Laborais Individuais, 2023 cit., pag. 1033.

6 Joana Vasconcelos, “Suspensdo pela ACT do despedimento que repute ilicito:
sentido, alcance e limites de uma medida excecional”, 2020 cit., pp. 680-681.

47 Assim, ja perante o direito anterior, Joana Vasconcelos, “Suspenséo pela ACT
do despedimento que repute ilicito: sentido, alcance e limites de uma medida
excecional”, 2020 cit., pag. 681.

48 Neste sentido, caraterizando a solucdo resultante dos n.%s 3 e 4 do artigo 11.°
do DL n.°102/2000. De 2-6, como um “mecanismo extrajudicial” de “regularizacéo
do despedimento”, v. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Tra-
balho, Parte Il - Situagdes Laborais Individuais, 2023 cit., pag. 1028.
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substitui a do tribunal, mas detém-se sempre diante desta - ndo a
duplicando, numa concorréncia frontalmente contraria ao principio

da separacéo de poderes.

11. Em jeito de primeiro balanco

Diante do que antecede, dir-se-a que os poderes “reforcados” da
ACT em matéria de despedimento com indicios de ilicitude terdo um
impacto significativamente limitado na protecéo acrescida que pre-
tendem conferir ao trabalhador pelo mesmo atingido.

Antes de mais, por serem muito poucas as situacdes em que a
ACT podera intervir, deles fazendo uso - nomeadamente por estar
ainda em curso o prazo para impugnar o despedimento visado ou por
este nao ter sido aceite pelo trabalhador. Com efeito, é de antever
gue, as mais das vezes, tal prazo termine antes que possa 0 empre-
gador operar a regularizacédo que lhe € imposta pela ACT ou que esta
remeta a participacdo ao Ministério Publico. Mais, que estando ainda
tal prazo em curso, o despedimento seja insuscetivel de impugnacéo,
por ndo ter o trabalhador tempestivamente devolvido a compensacéo
paga.

Depois, mas ndo menos significativamente, o impacto destes po-
deres é, também, bastante atenuado pelo facto de serem parcos -
logo insuficientes e inadequados como solucéo definitiva para as si-
tuacdes sobre que incidem -, os resultados associados ao seu exerci-
cio. Mais, de estes se mostrarem de muito questiondvel conformi-
dade com opcodes e regras, substantivas e adjetivas, essenciais, longo

impreteriveis, ao nosso modelo de protecdo do trabalhador
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ilicitamente despedido e com o seu direito fundamental a tutela ju-
dicial efetiva.

Em sintese, ndo se vé que beneficios justifiquem a insisténcia do
legislador nesta solucédo, de escasso alcance e discutivel utilidade,
para la do contexto excecional (de emergéncia e de calamidade) em

que primeiro surgiu.
Lisboa, 31 de julho de 2023
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1. Italian Constitution and Labour Law

As a product of social and cultural development, the Constitution
acts as a guarantor of the fundamental rights of citizens. In this
sense, after the introduction of liberty rights in the eighteenth cen-
tury, which were a product of liberalism and the idea of the liberal
state and had their origins in the French and North American Revo-
lutions?, the nineteenth and especially the twentieth centuries were
marked by the demand and acquisition of economic, social and cul-
tural rights that decisively shaped labour relations, so that one can
even speak of a "constitutional basis of labour law"4>.

The phenomenon of social constitutions was, to an extent, in line
with the new international approach to labour issues, which led to
greater harmonisation of general principles in the field of employ-

ment®. The movement toward the adoption of social constitutions

3 It may be said that the constitutions of the nineteenth century concerned
themselves primarily with proclaiming rights and freedoms, and, as a general rule,
ignored the function of guarantees (PIERRE BON, La Protection Constitutionnelle des
droits fondamentaux: aspects de Droit Comparé Europeen, Separata da Revista da
Faculdade de Direito, Lisbon, 1990, p. 10).

4 RiccArRDO DEL PUNTA, Diritto del lavoro, 12 edition, Giuffre, Milan, 2020, p. 140.

5 A paradigmatic example of constitutional enshrinement of employment rights is
the Mexican Constitution of 1917, which proclaimed significant rights for workers,
notably the freedom of labour and the right to the proceeds of labour (Article 4),
limitation of the working day (Article 123, I. to IV.), right to minimum wage (Article 123,
VI.) and to equal pay (Article 123, VII.), freedom of association (Article 123, XVI.) and
the right to strike (Article 123, XVII.).

% Prior to the founding of the International Labour Organization, there had been
movements in the nineteenth century calling for “international legislation”, such as that
led by Robert Owen, in the second decade of the century, the creation of the
International Working Men's Association (1864, the First International) and also, in 1876,
the attempt by the Swiss federal government to organise an international congress for
the protection of working men — cfr. PAUL Pic, La Protection Légale des Travailleurs et le
Droit International Ouvrier, Félix Alcan, Paris, 1909, pp. 153 et seq.; GIULIANO MAZZONI,
Corso di Legislazione Comparata del Lavoro, La Legislazione del Lavoro in Generale la
Disciplina Giuridica del Mercato del Lavoro, Giuffre, Milan, 1936, pp. 25-26.
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was therefore a milestone in the development of social rights and
the consolidation of the democratic state; these tendencies received

new impetus with the end of World War II.

Italy was no exception to this movement, and three years after
the end of the fascist regime, the new Italian Constitution was com-
pleted in 1947, to come into force on January 1, 1948. The text rep-
resented a “constitutional settlement” between political currents of
Christian, socialist, communist and various shades of liberal inspira-
tion’.

The Italian constitutional text belongs to the modern constitu-
tional movement and following the example of the Weimar Constitu-
tion and inspired by Roosevelt's New Deal, marks the transformation
of a classical liberal state into a democratic liberal state on the po-
litical level and into a welfare state on the economic level®. This
ushered in a new era of labour law, placing it on a “new and

stronger” foundation and setting the course for its development?®.

7 FRANCO CARINCI, LucA TAMAJO, PaoLo Tost and TiziaNo TReu, Diritto del Lavoro, 1. Il
Diritto Sindacale, 8™ edition, Utet, Milan, 2018, p. 31; FERRUCCIO PERGOLESI, “The Place of
Labour in the Constitution of the Italian Republic”, International Labour Review, volume
61, 1950, no. 2, p. 122.

8 |ILO Conventions 87 and 98 were ratified by the Italian State in 1958 (Legge 23
marzo 1958, n. 367, www.normattiva.it). FERRUCCIO PERGOLESI, “The Place of Labour in the
Constitution of the Italian Republic”, cit., p. 122, notes various influences, especially on
the basic principles and Part | of the Charter, the American and French declarations of
the late 18th century (on the articles on political relations), the European constitutions
drawn up in the post-World War | period, especially the German Basic Law of 1919 (on
the articles on ethics and social relations); there are also original features, especially in
Part II, while referring to the precursors of the French Constitution of 1946.

% RiccarDO DEL PUNTA, Diritto del Lavoro, cit., p. 68.
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The Italian Constitution begins with the proclamation of the fun-
damental principles, declaring that “Italy is a democratic republic
based on labour” (Article 1, paragraph 1), and highlights the position
of workers as protagonists of a new social order.

Subsequently, the right to work is enshrined as the Constitution
states, in Article 4, paragraph 1 that “the Republic recognises the
right of all citizens to work and promotes the conditions that make
this right effective”, thus affirming the special position of work in
the constitutional text and providing for an obligation on the part of
the State to ‘promote’ work!!. Paragraph 2 adds that “Every citizen
has the duty, according to personal potential and individual choice,
to perform an activity or a function that contributes to the material
or spiritual progress of society”.

In Part I, Title Ill, which deals with economic relations, the Ital-
ian Constitution grants a wide range of rights and guarantees relating
to labour and workers.

Article 35, the first in this title, asserts that “The Republic pro-
tects work in all its forms and practices” (paragraph 1), “provides for
the training and professional advancement of workers” (paragraph
2), “promotes and encourages international agreements and organi-
sations which have the aim of establishing and regulating labour

rights” (paragraph 3) and “recognises the freedom to emigrate,

10 OrRONZO MAZZOTTA, Diritto del Lavoro, 7 edition, Giuffré Francis Lefebvre, Milan,
2019, p. 11. As RiccARDO DEL PUNTA points out, this provision is not about emphasising the
“duty of labour” (which is affirmed in Article 4), but about recognising the historical
value of labour as the cornerstone of the state model proposed by the Constitution
(RiccArRDO DEL PUNTA, Diritto del Lavoro, cit., p. 142).

1 RiccArRDO DEL PUNTA, Diritto del Lavoro, cit., p. 149.
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subject to the obligations set out by law in the general interest, and
protects Italian workers abroad” (paragraph 4).

The Fundamental Law also guarantees workers the “right to a
remuneration commensurate to the quantity and quality of their
work and in any case such as to ensure them and their families a free
and dignified existence” (Article 36, paragraph 1), specifies that
maximum working hours shall be determined by law and guarantees
the right to “weekly rest day and paid annual holidays”, which cannot
be waived (Article 36, paragraphs 2 and 3).

Article 37 addresses gender equality and the reconciliation of
women's working lives with *“their essential role in the family” (par-
agraph 1) and the work of minors (paragraphs 2 and 3).

Article 38 establishes the right to welfare support for all citizens
who are unable to work and do not have the means to support them-
selves, protection in case of accident, illness, disability, old age and
involuntary unemployment, and the right of the disabled and invalids
to education and vocational guidance (paragraphs 1 to 3).

In the area of collective labour rights, which are the subject of
this article, the Italian Constitution regulates freedom of association
and collective autonomy (Article 39) and states that *“trade unions
may be freely established” (Article 39, paragraph 1). It also prohibits
imposing obligations on trade unions other than registration under
the law (Article 39, paragraph 2); a prerequisite for registration is
that they have democratically constituted statutes (Article 39, par-
agraph 3). Finally, the law provides that registered trade unions have

legal personality and provide for unified representation in relation

245

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



to their members, enabling them to conclude collective agreements
that are effective erga omnes (Article 39, paragraph 4).

The right to strike is granted by Article 40 of the Italian Consti-
tution, which provides for its exercise “in compliance with the laws
regulating it”.

The constitutional text also establishes economic enterprise (Ar-
ticle 41) as the “cardinal rule of the economic constitution”? and
recognises private property (Article 42, paragraph 2); it thus en-
shrines a model of “institutionalised pluralism"3.

Lastly, with the aim of the “economic and social betterment of
workers and in harmony with the needs of production”, the Funda-
mental Law recognises “the right of workers to collaborate in the

management of enterprises” (Article 46).

The Italian Constitution of 1948 therefore occupies an important
position in the hierarchy of sources, and it may even be said that it
is in the Fundamental Law and in the compromise, it succeeded in
reaching between Catholic, secular Republican and social-communist
ideals that we find the institutional foundations and values on which

the social market economy is built!.

12 GluserPE PERA, Introduzione al Diritto del Lavoro ltaliano, Cedam, Milan,
2002, p. 29.

13 FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAoLO Tosl and TiziaNo TReu, Diritto del Lavoro,
1. Il Diritto Sindacale, cit., pp. 13 and 32. For a general analysis of the Constitution
as regards labour issues, FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAoLO Tosl and TIzIANO TREU,
op. cit., pp. 13 et seq., and 31 et seq.; GIUSEPPE PERA, Introduzione al Diritto del
Lavoro Italiano, cit., pp. 28 et seq.; FERRUCCIO PERGOLESI, “The Place of Labour in
the Constitution of the Italian Republic”, cit., in particular, pp. 131 et seq.; ANTO-
NIO VALLEBONA, Istituzione di Diritto del Lavoro, I, Il Diritto Sindacale, 11th edition,
Cedam, Milan, 2019, pp. 16 et seq..

14 RiccArDO DEL PUNTA, Diritto del Lavoro, cit., p. 140.
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2. The right to collective bargaining

Article 39, paragraph 1 of the Italian Constitution states that
“trade unions may be freely established”, with paragraph 2 adding
that “no obligations may be imposed on trade unions other than reg-
istration at local or central offices, according to the provisions of the
law1>,

As a development of the general freedom of association en-
shrined in Article 18 of the Italian Constitution'®, it assures this form
of self-protection of workers'’, through the set-up of trade unions,
viewed as a free and spontaneous association of workers, set up with
the purpose of protecting the professional interests of its members.

Freedom of association therefore amounts to [i] the freedom to
set up trade unions (including more than one per occupation), [ii]
the freedom to choose the union that the workers decide to join and
also [iii] the freedom to exercise union rights and to publicise them,

including at the workplace.

15 See the analysis, for example, of EDoARDO ALES, “Italia”, various authors, Libertad
de Asociacion de Trabajadores y Empresarios en los Paises de la Unién Europea, director
Valdés Dal-Ré, «coleccion informes e estudios, serie general, nim 18», Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, especially, pp. 460 et seq.; FRANCO CARINCI, “II
Lungo Cammino per Santiago della Rappresentativita Sindacale (dal Titolo Il dello
Statuto dei Lavoratori al Testo Unico sulla Rappresentanza 10 Gennaio 2014)”, Diritto
delle Relazioni Industriali, 2014, no. 2, pp. 309 et seq.;

6 For a comparative assessment of free establishment of trade unions (Article 39)
and the freedom of association (Article 18), MATTIA PErSIANI, Saggio sull”Autonomia
Collettiva, Cedam, Padua, 1972, pp. 42 et seq..

7 Arguing that Article 39, paragraph 1 of the Italian Constitution applies equally to
workers and employers, see EDOARDO ALES, “Italia”, cit., pp. 459 and 460; FRANCO CARINCI,
Luca TamAJO, PAoLO Tosl and Tiziano TReu, Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit.,
pp. 106-107; taking a different line, cfr. the observations made by MICAELA VITALETTI, “La
Rappresentanza Datoriale. Riflessioni Intorno alla Costruzione di un Modello Contrattuale
Simmetrico”, Labour & Law Issues, vol. 4, 2018, no. 2, https://labourlaw.unibo.it, pp.
153 et seq..
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Article 39, paragraph 2 states, as mentioned, that trade unions
may not be subject to any obligation other than to register with local
or central authorities, as established in law?8.

As a condition for registration, the Constitution provides for the
need for unions to adopt “internal regulations, based on democracy”
(Article 39, paragraph 3), thereby requiring unions to be organised
democratically.

Under paragraph 4 of this article, “registered trade unions are

legal persons”.

Article 39, paragraph 4, of the Italian Constitution, also provides
that unions “may, through a unified representation that is propor-
tional to their membership, enter into collective labour agreements
that have a mandatory effect for all persons belonging to the cate-
gories referred to in the agreement".

As mentioned above, despite the constitutional provisions on the
establishment of trade unions and the conclusion and effectiveness
of collective agreements concluded by them, the constitutional
model proved to be unworkable, as trade unions refused to register
with the authorities and continued to conclude collective agree-
ments outside the constitutional provisions, thereby , the legal
model of collective bargaining, the very backbone of the system of

industrial relations in Italy!®, was able to favour the “emergence and

18 Notwithstanding the constitutional requirement that trade unions be registered,
this model proved unworkable because unions, which were already private, refused to
register with the authorities, which is established as a constitutional prerequisite for
enjoying legal personality.

1% BRUNO VENEZIANI, “Collective Bargaining in Italy”, various authors, Collective
Bargaining in Europe, Coord. OJEDA AviLES, Comision Consultiva Nacional de Convenios
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development of a network of collective relations in a context of ab-
solute freedom™?°, thus constituting the inter-union order, which was
in line with the fundamental idea of the plurality of orders and the
doctrinal framework?!.

This means that the elimination of the corporative order did not
destroy the provisions of the corporative collective agreements
which existed alongside the collective agreements under ordinary
law?2.

Within this framework, doctrine commonly identifies four types
of collective agreements.

The first category identified are corporative agreements, con-
cluded by the fascist social organisations under the corporative re-
gime, generally effective, which remained in force, despite the end
of the regime, by operation of the Luogotenenziale Decree-Law no.
369, of 23 November 1944.

Secondly, doctrine identifies collective agreements which

formed the subject matter of Law no. 741, of 14 July 195923, having

Colectivos, relaciones laborales, nim 70, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2005, p. 170.

20 BRUNO VENEZIANI, “Collective Bargaining in Italy”, cit., p. 163.

2L As construed by Gino GIucNl, Diritto Sindacale, with contributions from
LAURALBA BELLARDI, PIETRO CURZIO and GIOVANNI GAROFALO, Cacucci Editore, Bari, 2014,
pp. 17 et seq., within the framework of democracy, despite a number of reserva-
tions, such as those of Giuseppe PERA, “Sulla Teoria dell’Ordinamento Inter-
sindacale”, 1991, published in Scritti di Giuseppe Pera, Il, Diritto Sindacale,
Giuffre, Milan, 2007, pp. 1641 et seq., stating that his doubts arise from his view
that “it is impossible to identify self-sufficiency in the supposed inter-trade union
order”, which is assumed (p. 1643).

22 In addition to the provisions contained in Codice Civile for corporative collective
agreements, these are also governed by the rules on contracts in general provided by
Codice Civile, their relevance being based on Article 39 of the Constitution of the
Republic (Glovanni NicoLini, “A Contratacéo Coletiva no Ordenamento Italiano”, Relacdes
de Direito Coletivo Brasil-Italia, Coord. YONE FREDIANI and SAVIO ZAINAGHI, LTr, Sao Paulo,
2004, p. 80).

2 The Law of 14 July 1959 had a duration of one year (Article 6); but it was extended
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an effect identical to that achieved, in other legal systems, by a gov-
ernment extension order, for which there is no provision in Italy.

A third category that is identified are collective agreements pro-
vided for in Article 39 of the Constitution, which to date have not
been filled out by regulations.

Finally, doctrine identifies collective agreements existing under
ordinary law, the only one of the four types still operational, gov-
erned by the rules established for (general) contract law, with a

scope of application defined by the agreement itself?*.

Italian labour law has evolved simultaneously on the basis of two
sets of regulations: that of the State and that of the trade unions,
the former being the legislation for the protection of workers, which
in a certain way supplements and fills out the direct protection pro-
vided by collective agreements, which are the work of the trade un-
ions and are more closely linked to the development of production?.

As far as collective bargaining is concerned, “in a climate of re-
peatedly disappointed hope for the existence of a legal trade union
system”?6 that implements the constitutional framework, the “ab-

stentionist model”?” has continued to be a reality, leading to a turn

for a further fifteen months by Law no. 1027, of 1 October 1960, which was later ruled
to be unconstitutional by the Constitutional Court (Corte Costituzionale) in judgment
no. 106, of 19 December 1962.

2 For example, FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAoLO Tosi and TiziaNo TReu, Diritto del
Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit., p. 236; LUISA SANSEVERINO, “Contratto Collettivo di
Lavoro”, Enciclopedia del Diritto, X (contratto-cor), dir. FRANCESO CALASSO, Giuffre, Milan,
1962, pp. 65-66.

%5 GIULIANO MAzZONI, “Italie”, Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 19,
1967, no. 1, p. 61, whose position, asserted in 1967, remains valid today.

%6 FeDERICO MANCINI, “Liberta Sindacale e Contratto Collettivo «Erga Omnes»”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1963, p. 570.

27 GIANNI Loy, “Sobre Algunas Anomalias y Convergencias del Sistema de Relaciones
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to civil law, which some, referring to trade union law, describe as an
“essential guarantee against the risk of the system becoming captive
as a result of a public conception of collective bargaining,”?® while
others emphasise the need for heteronomous intervention?°.

In short, we face a permanent and current twofold legislative
omission: a) criteria of representativeness and b) a general frame-
work for collective bargaining. This situation should leave to doc-
trine, courts and social actors, not to mention to the selective inter-

ventions of the legislator3:31, the task of reconciling reality with the

Laborales en Italia”, various authors, Representacion y Representatividad Colectiva en
Las Relaciones Laborales. Libro Homenage a Ricardo Escudero Rodriguez, Coord. CrRuz
VILLALON, MENENDEZ CALVO and NOGUEIRA GUASTAVINO, Bomarzo, Albacete, 2017, p. 135.

28 PIETRO ICHINO, 1l Percorso Tortuoso del Diritto del Lavoro tra Emancipazione dal
Diritto Civile e Rotorno al Diritto Civile - Convegno dell’Associazione dei Civilisti Italiani
su Il Diritto Civile e “gli altri”, Universita “la Sapienza” di Roma - 2 December 2011,
https://archivio.pietroichino.it, p. 37.

2 Luca TamAJO, “Incertezze e Contraddizioni del Diritto Sindacale Italiano: e
Tempo di Regolamentazione Legislativa”, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro,
2018, no. 1, cit., § 9. Cfr. the above text, on the need for legislative intervention.

30 FRANCO CARINCI, LucA TAMAJO, PAoLO Tosl and TiziaNo TReu, Diritto del Lavoro, 1. Il
Diritto Sindacale, cit., p. 18.

31 The absence of a specific framework, however, did not prevent the legislator from
intervening in certain areas by resorting to concepts of representativeness and to the
terminology used in collective bargaining, which led legal scholars to speak of a “legal
recognition of the self-legitimised contractual system”, cfr. on the subject of unions in
the workplace, MassiMo D”ANTONA, “Il Quarto Comma dell’Art. 39 della Costituzione,
Oggi”, Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, no. 80, 1998, § 5, giving
examples of several pieces of legislation, that use Sindacati maggiormente
rappresentativi and sindacati comparativamente piu rappresentative. LUCA TAMAJO,
“Incertezze e Contraddizioni del Diritto Sindacale Italiano: € Tempo di Regolamentazione
Legislativa”, cit., 8§ 2, identifies: a) “rappresentativita «presunta»” (‘presumed
representativeness), based on the concept of the most representative or comparatively
most representative union, for which the criteria have been filled out by the case law,
and dating back to the 1970s, when it was found in several provisions, such as
‘comparatively most representative union' in Decreto Legislativo 15 giugno 2015, n. 81,
Disciplina organica dei contratti di lavoro e revisione della normativa in tema di
mansioni, a norma dell'articolo 1, comma 7, della legge 10 dicembre 2014, n. 183); b)
“rappresentativita  «verificata»”, (verified' representativeness) concerning the
conclusion of a collective agreement applicable in the production unit (Article 19,
Statuto dei Lavoratori); c) ‘“rappresentativitd «quantificata»” (‘quantified'
representativeness) resulting from formal data, RSU election result.
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Constitution, leading to a “refoundation of labour law” 32, to the in-
corporation of trade union practise into the legal framework and to
the adaptation of the latter to the reality of everyday collective re-
lations, with particular importance given, in the field of collective
agreements, to general contract law, given the distrust of legislative
interventions behind which lurked (behind the declared intentions),
it was feared, the danger of an erosion of freedom?3.

These legal conditions led collective bargaining to develop es-
sentially on the basis of the rules of general contract law and the
contractual practises established by the various inter-confederal
agreements, consolidated over time with the help of legal theory and
jurisprudence; this situation still exists today. And despite “the gen-
eral context of informality or low institutionalisation of collective
relations, collective bargaining plays an important role in the social

and economic structure of Italian labour relations” 34.

The actual structure of collective bargaining is the result of a
process that began with the end of the corporative regime and re-
sulted from the tendency of unions and employers to conduct cen-
tralised collective bargaining as it was conducted under the fascist

regime, which gained strength due to the economic situation after

32 MATTIA PERSIANI, “Osservazioni sulla Dottrina Giuslavoristica nel Trentennio dopo la
Costituzione”, Argomenti di Diritto del Lavoro, no. 2/2010, p. 331.

33 GIANCARLO PERONE, “A Liberdade Sindical na Italia”, Relagdes de Direito Coletivo
Brasil-Italia, Coord. YONE FREDIANI and SAVIO ZAINAGHI, LTr, S&o Paulo, 2004, p. 40.

34 BRUNO VENEZIANI, “Collective Bargaining in Italy”, cit., p. 178. See also, TizIANO TREU,
“Regole e Procedure nelle Relazioni Industriali: Retaggi Storici e Criticita da Affrontare”,
WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona".IT — 396/2019, csdle.lex.unict.it, pp. 1 et seq.,
especially, pp. 6 et seq.
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World War 11%°. It should also be recalled that the collective bargain-
ing model provided for in the Constitution (Article 39, paragraph 4)
has not been continued by subsequent legislation3®, which means
that collective agreements are not legally concluded by recognised
associations®’, nor are they effective erga omnes, since the provision
of the Basic Law is not enforceable, creating a “state of uncertainty
that undermines the stability of the system and even pollutes the
behaviour of the different parties” ; and thus “the field was left
free for self-regulation by the unions and employers' organisations
based on the principle of ‘mutual recognition’, which in practise
meant the creation of a negotiating oligopoly in favour of CGIL%,
CISL® and UIL**” 42, despite the call to intervene, for example, in

matters of representativeness*.

35 BRUNO VENEZIANI, “Collective Bargaining in Italy”, cit., p. 178.

3% Although it my be argued that, several decades on, the parameters for in-
terpretation of Article 39 have changed, MAssIMO D”ANTONA, “ll Quarto Comma
dell'Art. 39 della Costituzione, Oggi”, cit., § 2, also noting that “the practice of
social dialogue has assumed the existence of a system of social representation of
crucial importance for balancing the economy and for the effectiveness of public
policy” (§ 8).

37 BRUNO VENEZIANI, “Collective Bargaining in Italy”, cit., p. 164, clarifying that trade
unions and employers' associations, which are de facto associations, unrecognised and
lacking legal personality, fall under Articles 36 to 38 of Codice Civile, establishing that
they are governed by the terms agreed between their members.

38 |Luca TAMAJO, “Incertezze e Contraddizioni del Diritto Sindacale Italiano: &€ Tempo
di Regolamentazione Legislativa”, cit., § 1.

3% Confederazione Generale Italiana del Lavoro (Italian General Confederation
of Labour).

40 Confederazione Italiana Sindacati Lavoratori (Italian Confederation of Trade
Unions).

41 Unione Italiana del Lavoro (Italian Labour Union).

42 FRANCO CARINCI, LuCA TAMAJO, PAOLO Tosl and Tiziano Treu, Diritto del Lavoro, 1. I
Diritto Sindacale, cit., p. 371, referring to trade union law.

43 We refer, for example, to sentenza della Corte Costituzionale n.° 231 del
23 luglio 2013, which calls on the legislator to intervene, asserting, after mention-
ing several abstractly possible criteria, for filling out Article 19.1 b), of the Statuto
dei Lavoratori, that “it falls to the legislator to choose between these or other
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Given the stabilization of the general regime of the collective
contract under ordinary law** - whose foundation is found in the the-
ory of union representation®® - and given the omission of a specific
and substantive regulation of constitutional rules*, it should be
noted, as a first remark, that we are here in the ordinary domain of

private contractual autonomy*’, looking at an atypical contract

solutions” (section 9). See also Luca TAMAJO, “Incertezze e Contraddizioni del Diritto
Sindacale Italiano: & Tempo di Regolamentazione Legislativa”, cit., § 1: “In short,
there is a need for legislative regulation able to bring at least a little order to an
area where the actors no longer appear capable of self-government and of accept-
ing mutual recognition; regulation which can stabilise and guarantee a system”.

4 The debate on how to characterise collective agreements under ordinary law as
a source of law remains of interest today, in view of their limited effects, cfr. VITTORIA
BALLESTRERO, Diritto Sindacale, 6% edition, Giappichelli, Turin, 2018, pp. 319 et seq.;
FRANCO CARINCI, Luca TAMAJO, PAOLO Tosl and TiziaNo TReu, Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto
Sindacale, cit., p. 17; ANTONIO VALLEBONA, Istituzione di Diritto del Lavoro, I, Il Diritto
Sindacale, cit., p. 35, also rejecting this characterisation.

45 VITTORIA BALLESTRERO, Diritto Sindacale, cit., p. 228.

46 As asked by ED0ARDO GHERA, “L”Articolo 39 della Costituzione e il Contratto
Collettivo”, various authors, El Derecho a la Negociacion Colectiva. Liber Amicorum
Profesor Antonio Ojeda Avilés, «Monografias de Temas Laborales», 53, Coord. JUuAN
GORELLI HERNANDEZ, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Seville, 2014, p. 179, “what
should be done with Article 39 of the Constitution? The question, or rather the answer,
might appear obvious. After sixty-five years of non-fulfilment of the second part of the
constitutional norm — paragraphs 2, 3 and 4, which envisage a sets of rules on unions and
collective agreements of 'mandatory effect for all persons belonging to the categories
referred to in the agreement' (paragraph 4) - the historical reasons for this omission by
the legislator are no longer in question”; adding: “What is left of the constitutional norm,
in all its force, is the principle of freedom of association (paragraph 1: trade unions may
be freely established), within the framework of which a system of actors and unions
relations has grown up and established itself, and shown itself able to evolve over time
and to regulate itself on an exclusively voluntary basis The legislator has intervened, but
outside the scope of the constitutional provision, to support trade unions: in particular
to ensurte their acceptance in undertakings with the workers' statute, in the first place;
and then, to regulate strikes in public services”.

47 GINO GIUGNI, Diritto Sindacale, cit., p. 139; PIETRO ICHINO, “Primi due Decenni
del Diritto del Lavoro Repubblicano. I. Dalla Meta degli Anni '50 alla Legge sui Li-
cenziamenti Individuali”, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2007, no. 3, pp.
279-280, distinguishes this type of collective contract from that resulting from
“reenvio legislativo, como elemento de una fattispecie normativa complessa”,
which has “a function (although not a nature) belonging essentially to public law”,
applying to a company or to an entire sector; ORONZO MAZZOTTA, Diritto Sindacale,
4™ edition, G. Giappichelli, Turin, 2017, p. 119.

254

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



entered into by trade unions, insofar as it does not contain specific
legal regulations®® (Articles 1321 et seq. of the Codice Civile), and so
the general rules on contracts apply to this instrument that governs
the relationships between the parties and the employment contracts
of their members; the collective agreement, which in essence gov-
erns employment situations® is therefore regulated by the Codice
Civile.

In the absence of legal provisions on who can participate in col-
lective bargaining, it has been argued that, on the workers' side, this
applies to groups of workers (permanent or non-permanent), (tradi-
tional) trade unions, associations, and enterprise committees, while
on the employer side, entrepreneurs can participate individually or

in a group or association®0-51,

48 FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PaoLO Tosl and TiziaNo TReu, Diritto del Lavoro,
1. Il Diritto Sindacale, cit., p. 237; ANTONIO VALLEBONA, Istituzione di Diritto del
Lavoro, I, Il Diritto Sindacale, cit., p. 35; speaking of conformity to type, VITTORIA
BALLESTRERO, Diritto Sindacale, cit., p. 229.

4 There are however exceptions, such as home working (Article 2128 of the
Codice Civile and Article 8 of Legge 18 dicembre 1973, n. 877 (Nuove norme per
la tutela del lavoro a domicilio), www.gazzettaufficiale.it.

50 ANTONIO VALLEBONA, Istituzione di Diritto del Lavoro, I, Il Diritto Sindacale, cit., p.
163; BRUNO VENEZIANI, “Collective Bargaining in Italy”, cit., pp. 163 and 173-174.

51 1t should be recalled that, for example, in the 1970s, Il Patto Federativo
CGIL-CISL-UIL, of 3 July 1972 - https://elearning.unito.it — made provisions for a
“Consiglio dei delegati”, grassroots union bodies, partly elected, unitary and with
collective bargaining powers within the company; in many cases, these bodies con-
tinued to exist for many years, “remaining 'frozen' by agreement between the con-
federated organisations; in other cases, one or more organisations seceded, raising
delicate issues concerning the division of rights of organisation and negotiation,
which not a few collective agreements entrust to these councils”, MassiMo D™ AN-
TONA, “Diritti Sindacali e Diritti del Sindacato: Il Titolo 1l delle Statuto dei Lavora-
tori Revisitato”, Lavoro e Diritto, 1990, no. 2, p. 89.
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Following negotiations®? and the conclusion of a collective bar-
gaining agreement®3, there has been discussion as to whether this
agreement must be in writing. Case law holds that the absence of
the written form does not affect the validity of the source, since
there is no law or other source that requires it, so this is subject to
the general rule of the Codice Civile, which establishes the freedom
of form, ie. does not fall under the exception of article 1350, which
is a formality ad substantiam®*; the collective agreement must then
be filed with the Consiglio Nazionale dell' Economia e del Lavoro,
CNEL, article 17 of Legge 30 dicembre 1986, no. 936°°, which, as we
have seen, is not a prerequisite for its validity or effectiveness, since
the 1986 law requires the filing of the document within 30 days of its

conclusion.

52 These being negotiations between private parties, there is no intervention by
public bodies, except for the possible intervention by the Ministry of Labour, on the basis
of its institutional functions, including settlement of disputes (individual and collective),
cfr. MARIELLA MAGNANI, “The Role of Collective Bargaining in Italian Labour Law”, E-Journal
of International and Comparative Labour Studies, Volume 7, 2018 no. 2,
www.ejcls.adapt.it, p. 8.

3 Unions have commonly made use of referenda to consult workers prior to
finalising a collective agreement, cfr. ANDREA LASSANDARI, La Contrattazione e il
Contratto Collettivo, "Il Diritto del Lavoro", Ediesse, Roma, 2003, pp. 27-28.

> For example, also including acts of termination, Cassazione, 23 October
2018, case no. 30264, www.italgiure.giustizia.it, § 14; Cassazione, 8 November
2017, case no. 8379, www.italgiure.giustizia.it, § 3.1.; In doctrine, see, for exem-
ple, the observations of FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAOLO Tosl and TIzIANO TREU,
Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit., p. 284; ORONZO MAZZOTTA, Diritto
Sindacale, cit., pp. 128-129.

% Legge 30 dicembre 1986, n.© 936 (Norme sul Consiglio nazionale dell'econo-
mia e del lavoro), www.normattiva.it. This requires CNEL to set up a National
Archive of Collective Labour Contracts and Agreements, where authentic copies of
renewal agreements and new contracts are deposited, within 30 days of their con-
clusion (Article 17.1), the Archive being entrusted with their conservation and al-
lowing public consultation (Article 17.3).
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3. The right to strike and lock-out

In Italy, the Fundamental Law (of 1948) provides that "the “right
to strike shall be exercised in accordance with the law” (Article 40).
This is a “compromise and oblique” provision that was imported
from the preamble of the 1946 French Constitution®®, although it has
been accepted, not without debate, that this serves as a recognition
of a directly applicable fundamental right®’, which must be exercised

in accordance with the legal framework®8.

In accordance with a certain tradition in the Italian legal system
(we recall the inaction regarding Article 39), the issue of the strike
remained untouched by (general) legislation for almost forty years,
although it should be emphasised that, unlike the phenomenon of
collective bargaining, the absence of regulation allowed legal theory

and jurisprudence to fill the gap and recognise that it was a directly

56 FRANCO CARINCI, LucA TAMAJO, PAoLO Tosl and TiziaNO TREU, Diritto del Lavoro,
1. Il Diritto Sindacale, cit., p. 335.

57 PIERO CALAMANDREI, “Significato Costituzionale del Diritto di Sciopero”, 1952,
Opere Giuridiche, volume IIl, Diritto e Processo Costituzionale, La Memoria del
Diritto, Roma Tre-Press, 2019, pp. 453 et seq., analysing the relevance of its being
enshrined in the constitution.

58 PIERO CALAMANDREI, “Significato Costituzionale del Diritto di Sciopero”, cit., p.
444, explaining that, during the preparatory proceedings of the Constituent As-
sembly, it was proposed that the right to strike be “formulated simply and cate-
gorically”, proclaiming it directly and unconditionally: “All workers are assured the
right to strike”; or: “All workers have the right to strike”. However, this proclama-
tion was softened and “almost disguised”, in the formulation that later became
Article 40, “in which the tonic, which in the original formulation was placed on the
affirmation of the right to strike, was shifted and concentrated in the provision for
the laws which will govern its exercise. However, this is not to say that, albeit in
this indirect and almost circumspect way, the Article does not actually recognise
the right to strike, insofar as it features as an assumption”.
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applicable right®>. On the other hand, one cannot ignore the Statuto
del Lavoratori (1970), which does not directly regulate the right to
strike, but does protect it (e.g., discriminatory acts, Article 15(b);

anti-union conduct, Article 28, paragraph 1).

Corte Costituzionale was eventually called on to pronounce on
the various provisions of the Codice Penale (Regio Decreto 19 ottobre
1930, n. 1398), which, since it had not been expressly repealed,
raised doubts as to the provisions punishing labour disputes (articles
502 to 508), which were classified as crimes against the national
economy; these included strikes and lockouts with or without a con-
tractual purpose, political strikes, sympathy strikes, boycotts, fac-
tory sit-ins and sabotage). This clarification process naturally made
it possible to define the rules governing strikes and lockouts®:.

The debate over the scope of the right to strike divided legal
scholars, with some advocating a contractual model (strike is an in-
strument of contractual self-defence), while others argued that

strikes are a mechanism to enforce freedom of union organisation

5% FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAoLO Tosl and TiziaNo TReu, Diritto del Lavoro,
1. Il Diritto Sindacale, cit., p. 337.

60 UMBERTO ROMAGNOLI, “Art. 407, various authors, Commentario della Cos-
tituzione, Rapporti Economici, Tomo |, Art. 35-40, Coord. GIUSEPPE BRANCA, Zani-
chelli e Roma Societa Editrice del Foro Italiano, Bologna, 1979, pp. 302 et seq..
For a general analysis of the Statuto del Lavoratori, cfr. FRANCO CARINCI, “Lo Statuto
del Lavoratori Compie Cinquanta Anni (1970-2020)”, Revista Internacional de Di-
reito do Trabalho, 2021, no. 1, pp. 453-512.

61 For example, FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAOLO Tosl and TizIANO TREU, Diritto
del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit., especially, pp. 339 et seq.; LIBERAL FERNAN-
DES, “O Direito de Greve nos Ordenamentos Francés, Aleméo e Italiano”, various
authors, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, volume I, Co-
imbra, 1984, especially, pp. 377 et seq.; GINO GIUGNI, Diritto Sindacale, cit., pp.
258 and 273 et seq..
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and activity. Corte Costituzionale took the position that there is no
separation between the trade union and political spheres, which
should be the prevailing opinion in the legal system. In this sense, it
has stated that “in general, we may observe that it appears difficult,
if not impossible, to distinguish between a strike with economic aims
and a strike with political aims, given that close connection between
the two forms, so that even a strike that results essentially in pres-
sure and should be regarded as an economic strike, amounts to a
political strike for the political authorities insofar as it encourages
them to accept certain demands of a particular class, such as im-
proved legislation on safety at work, more appropriate welfare

measures for workers and their families, at work, etc.” 2.

The path was therefore clear to a broad concept of strike, which
the ordinary case law confirmed, by deciding that strike, in the social
context, which could not be ignored by the authors of the Constitu-
tion and ordinary legislation, “means nothing more than a collective
refusal to work, organised by a plurality of workers, in order to

achieve a common objective™®3,

62 Sentenza della Corte Costituzionale n.°© 290/1974, of 27 December,
www.giurcost.org, § 3, which ruled that Article 503 of the Criminal Code - deeming
political strikes to be a crime - was unconstitutional, also adding: “at the current
historical moment in Italian society, the concept of strike should have a meaning and
reach much broader than a mere refusal to work”, concluding that, “as well as including
Articles 35, 38, 45 and 46 of the Constitution, the protection conferred by Article 40
appears also to extend to Article 3. What is more, this article would seem indeed to
represent the starting point for interpretation of Article 40 and all the other rules
mentioned in the title in which it is included”. See also FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAOLO
Tosl and TiziANO TREU, Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit., pp. 351-352.

8 Corte di Cassazione, 30 January 1980, case no. 711, Il Foro Italiano, volume 103,
1980, no. 1, columns 28 et seq. (30), adding: “on the other hand, the actual reality of
the facts had already done the work of setting aside the theory of 'unfair damage', or of
'equal sacrifices', because in any undertakings with continuous operations, any type of
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In contrast, on the basis of Article 39, paragraph 1 of the Consti-
tution, the lockout has been characterised as a mere freedom that
does not have the nature of a right, as in the case of a strike (Article
40); in other words, “The position that was then determined with
regard to strike and lock-out, in the context of the system of freedom
envisaged in Articles 39 and 40 of the Constitution, is therefore this:
strike is recognised by the Constitution as a right, but one, in accord-
ance with the precise requirement of Article 40, destined to be reg-
ulated by law, while lock-out, although not enjoying that recogni-
tion, is also no longer classified in criminal law terms as it was at the
time by company law, is currently an act not prohibited by criminal

law or, as commonly said, a criminally lawful act”%*.

It has been shown that various consequences flow from the rule's
constitutional status. Firstly, it has been understood that strike con-
stitutes the exercise of a (fundamental) workers' right® ,and does
not entail breach of contract. Also, since there are no general strike
regulations, the limits result from the socio-historical justification of
the constitutional requirement and the unassailability of other con-

stitutionally guaranteed rights and interests.

strike, even those falling within the parameters considered 'normal’, nonetheless bring
losses greater than the mere loss of production during the period in which labour is
withdrawn, due to the unavoidable waste of raw materials and the particular technical
requirements of restarting operations” (30).

6 Sentenza della Corte Costituzionale no. 29/1960, of 4 May,
https://www.giurcost.org/, § 4, which examined whether criminalising lock-outs
was compatible with the Constitution. See also ORONzO MAZzOTTA, Diritto Sindacale,
cit., pp. 183-184.

% For an analysis of this issue, PIERO CALAMANDREI, “Significato Costituzionale del
Diritto di Sciopero”, cit., pp. 449 et seq., presenting arguments that remain valid today.
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Strike presupposes a work stoppage decided and carried out col-
lectively in order to protect collective interests - including those not
related to pay, and those of a general political nature, if and insofar
as labour relations are concerned. The objective assessment that
may be made of the strike's validity and reasonableness, and of the
importance of the related demands, as well as of the failure to for-
mally proclaim the strike and notify the employer and the fact that
the strike is damaging to the employer, halting or reducing the com-
pany’s output, “is a natural consequence of the strike's mandatory
function of self-protection®. During such exercise, the contract is
suspended, the worker being released from his duty to work, and the
employer from its corresponding obligations.

On the contrary, lock-out is a mere freedom, and does not enjoy
the same constitutional protection as strike. This means that it
amounts to a breach of contract, the employer being obliged to com-
pensate the workers for any damages caused, as well as potentially
constituting anti-union behaviour (Article 28 Statuto dei Lavora-

tori)®’.

% Corte di Cassazione, 17 December 2004, case no. 23552, Il Foro Italiano, volume
108, 2005, no. 10, columns 2774 et seq. (2777).

67 PIERO CALAMANDREI, “Significato Costituzionale del Diritto di Sciopero”, cit.,
especially, pp. 464 et seq.; FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAoLO Tosl and TIzIANO TREU,
Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit., pp. 353 et seq., especially, pp. 367
(effects of strike); GINO GIUGNI, Diritto Sindacale, cit., pp. 261 et seq.; ORONZO
MazzoTTA, Diritto Sindacale, cit., pp. 183-184 and 188 et seq. and 212 et seq.;
ANTONIO PILEGGI, “La Serrata”, various authors, Trattato di Diritto del Lavoro, co-
ord. MATTIA PERSIANI and FRANCO CARINCI, volume 3, Conflitto, Concertazione e Par-
tecipazione, ed. FIORELLA LUNARDON, Cedam, Padua, 2011, pp. 605 et seq.; RICCARDO
DEL PUNTA, Diritto del Lavoro, cit., pp. 283 et seg.. In the case law, admitting the
use of management resources seeking to limit the damages caused by a strike,
Corte di Cassazione Civile, of 28 March 2019, case no. 8670, https://sen-
tenze.laleggepertutti.it.
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In addition to the Corte Costituzionale, trade unions were to
have (and still have) an important role in regulating strikes (unilat-
eral/self- or agreed regulation)®8.

It was four decades before publication of Legge n.° 146/1990, 12
giugno (Norme sull'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pub-
blici essenziali e sulla salvaguardia dei diritti della persona costitu-
zionalmente tutelati. Istituzione della Commissione di garanzia
dell'attuazione della legge, with amendments), regulating strikes in
essential public services.

This law, which came in the wake of several decisions of the
Corte Costituzionale concerning the Codice Penale (1930), on the
matter of public services (e.g. Articles 330, 333 and 340)%°, was nat-
urally influenced by those decisions; in addition, this legislation was
drawn up with the full participation of union federations, and so also
paid heed to the existing self-regulatory frameworks™.

Regardless of the legal nature of the employment relationship,
the law regulates essential public services, especially those intended
to ensure the enjoyment of personal rights protected by the Consti-
tution, namely the right to life, health, liberty and security, freedom
of movement, welfare and social security, education and freedom of
communication (Article 1). From this starting point, it establishes a
number of rules, in particular those which protect the situation of

employers and the community, namely, establishing the obligation

8 FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAoLO Tosl and TizIANO TREu, Diritto del Lavoro,
1. Il Diritto Sindacale, cit., pp. 344 et seq..

% For example, Sentenza della Corte Costituzionale no. 123, of 28 December 1962;
Sentenza della Corte Costituzionale no. 31, of 17 March 1969; Sentenza della Corte
Costituzionale no. 125, of 23 July 1980, available at https://www.cortecostituzionale.it.

70 FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAOLO Tosl e TiziaNo TReu, Diritto del Lavoro, 1. Il
Diritto Sindacale, cit., p. 398.
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to give notice, among other things, of the reasons for the strike, to
the employer and to the relevant authorities (Article 2.1); this noti-
fication must be given (at least) 10 days in advance (Article 2.5);
both workers and employers are required to provide indispensable
services (Article 2.3); a significant feature of the legal framework is
the broad scope offered for collective bargaining (e.g. Article 2.2,
which provides for contractually agreed resolution procedures) and
for the Comissione di Garanzia della Attuazione della Legge (inde-
pendent administrative authority’), responsible for guaranteeing
application of the law, in order to assess the adequacy of the
measures designed to ensure a balance between exercise of the right
to strike and enjoyment of the personal rights protected by the Con-
stitution (Article 12.1), with powers to assess the adequacy of indis-
pensable services and, if they are not deemed adequate, to set pro-
visional rules on essential services, conciliation procedures, to pro-
nounce on self-regulation agreements and to inform the parties
about breaches of the law, as well as the relevant authority of situ-
ation where strike may result in an imminent danger of undermining
constitutionally protected rights (Article 13, subparagraphs a) b), d)
and f), respectively)’.

L The Commission comprises nine members, chosen, on the basis of nomina-
tions from the Presidents of the Chamber of Deputies and the Senate, from among
specialists in constitutional law labour law and industrial relations, and appointed
by decree of the President of the Republic, for a non-renewable six-year term of
office (Article 12, paras. 2 and 3).

2 For a detailed analysis, inter alia, FRANCO CARINCI, Luca TAMAJO, PAoLO Tosi and
TizIANO TREU, Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit., pp. 395 et seq.; PAOLA
FERRARI, “La Comissione di Garanzia — Struttura e Attivita”, various authors, Tra-
ttato di Diritto del Lavoro, coord. MATTIA PERSIANI and FRANCO CARINCI, volume 3,
Conflitto, Concertazione e Partecipazione, ed. FIORELLA LUNARDON, Cedam, Padua,
2011, pp- 419 et seq.; GINO GIUGNI, Diritto Sindacale, cit., pp. 287 et seq.; ORONZO
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4. Conclusion

1) The Italian Constitution, which belongs to the modern constitu-
tional movement, ushered in a new era of labour law, and refers

to work and labour in several of its provisions.

2) Regarding collective labour rights, Article 39 of the Italian Con-
stitution regulates freedom of association and collective auton-
omy, states that “trade unions may be freely established" (para-
graph 1), and that “no obligations may be imposed on trade un-
ions other than registration at local or central offices, according
to the provisions of the law”. It also states that registered trade
unions have legal personality and provide for unified representa-
tion in relation to their members, enabling them to conclude col-

lective agreements that are effective erga omnes (paragraph 4).

3) However, the constitutional model proved to be unworkable, as
trade unions refused to register with the authorities and contin-
ued to conclude collective agreements outside the constitutional

provisions.

4) As a consequence, four types of collective agreements are usually
identified: corporative agreements, collective agreements which

formed the subject matter of Law no. 741, of 14 July 1959 (similar

MazzoTTA, Diritto Sindacale, cit., pp. 197 et seq.; RICCARDO DEL PUNTA, Diritto del
Lavoro, cit., pp. 301 et seq..

264

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



do extension orders), collective agreements provided for in Arti-
cle 39 of the Constitution, and, finally, collective agreements ex-
isting under ordinary law, the only one of the four types still op-

erational.

5) Therefore, collective bargaining developed essentially based on
the rules of general contract law and the contractual practises
established by the various inter-confederal agreements, consoli-
dated over time with the help of legal theory and jurisprudence.
This has impact on legal requirements as to these agreements,
e.g., regarding the absence of a requirement of written form,
which does not affect the validity of the instrument.

6) The right to strike is granted by Article 40 of the Italian Constitu-
tion, which provides for its exercise “in compliance with the laws
regulating it”, serving as a recognition of a directly applicable
fundamental right. Statuto del Lavoratori (1970) does not di-
rectly regulate the right to strike, but protects it (e.g., discrimi-
natory acts, Article 15(b); anti-union conduct, Article 28, para-

graph 1).

7) Strike presupposes a work stoppage decided and carried out col-
lectively to protect collective interests, including those of a gen-
eral political nature, if and insofar as labour relations are con-
cerned. During strike, the employment contract is suspended, the
worker being released from his duty to work, and the employer

from its corresponding obligations.
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8) In contrast, based on Article 39, paragraph 1 of the Constitution,
lockout has been characterised as a mere freedom that does not
have the nature of a right, amounting instead to a breach of con-
tract. This leads to the employer being obliged to compensate
the workers for any damages caused, as well as potentially con-

stituting anti-union behaviour (Article 28 Statuto dei Lavoratori).
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CESSACAO DO CONTRATO
DE TRABALHO E REMISSAO
ABDICATIVA

TERMINATION OF THE EMPLOYMENT CONTRACT
AND ABDICATIVE REMISSION

Luis Manuel Teles de Menezes Leitédo

Sumério: 1. Generalidades; 2. A questdo da remissdo abdicativa aquando da
cessacdo do contrato de trabalho; 3. A alteracdo da Lei 13/2023; 4. Conclusao.

Resumo:

O presente artigo analisa as consequéncias da proibi¢cdo da remissdo abdica-
tiva dos créditos laborais, apés a extin¢do do contrato de trabalho, resultante da
alteracdo efectuada pela Lei 13/2023, de 3 de Abril, ao art. 337° do Cédigo do
Trabalho.

Abstract:

This article analyzes the consequences of the prohibition of the abdicative
remission of labour claims, after the termination of the employment contract,
resulting from the amendment made by Law 13/2023, of April 3, to Section 337
of the Labour Code.

1. Generalidades

No presente texto, iremos examinar a alteracdo efectuada pela
Lei 13/2023, de 3 de Abril, que se traduziu na introducédo da proibi-

cdo da remisséo abdicativa dos créditos laborais em caso de cessacao
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do contrato de trabalho, salvo se a mesma resultar de transaccéo
judicial.

Genericamente as alteracdes resultantes da Lei 13/2023 tradu-
zem-se no aumento dos custos para 0 empregador em caso de cessa-
cdo do contrato de trabalho. A proibicdo da remissédo abdicativa vem
tornar injuntivo o incremento desses custos, ao mesmo tempo que
determina a proibicdo de negociacdo das indemnizagfes a pagar em
caso de cessacdo do contrato. Iremos em seguida analisar em que
termos presentemente se admite a remissao abdicativa no ambito da
cessacao do contrato de trabalho, para depois vermos as consequén-

cias da alteracéo efectuada.

2. A questéo da remissdo abdicativa aquando da cessacédo do

contrato de trabalho.

No ambito do Direito Comparado tem sido considerada pacifica a
irrenunciabilidade dos direitos laborais resultantes de normas injus-
tivas. Assim, por exemplo, em Espanha, o art. 3°, n°5, do Estatuto
de los Trabajadores refere expressamente: "Los trabajadores no po-
dran disponer validamente, antes o después de su adquisicion, de los
derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de dere-
cho necesario. Tampoco podran disponer validamente de los dere-
chos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo". Da
mesma forma, também em Itélia, o artigo 2113 do Codice Civile ita-
liano dispde claramente: "Le rinunzie e le transazioni, che hanno per
oggetto diritti del prestatore di lavoro derivanti da disposizioni in-

derogabili della legge e dei contratti o accordi collettivi concernenti
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i rapporti di cui all'articolo 409 del codice di procedura civile, non
sono valide".

Em Portugal, apesar de a lei apenas o referir expressamente em
relacdo a certos direitos, como direito a férias (art. 237°, n°3) o di-
reito a greve (art. 530°, n°3) ou o direito a reparacdo de acidentes
de trabalho e doencas profissionais (art. 78° da Lei 98/2009, de 4 de
Setembro), também se tem afirmado constituir um principio geral do
Direito do Trabalho a irrenunciabilidade dos créditos laborais. Tal
principio pode antes de mais extrair-se do art. 3° n°4, do Cédigo do
Trabalho, nos termos do qual "as normas legais reguladoras de con-
trato de trabalho s6 podem ser afastadas por contrato individual que
estabeleca condi¢cdes mais favoraveis para o trabalhador, se delas
ndo resultar o contrario". Desta norma deve naturalmente retirar-se
a invalidade da renuncia aos créditos laborais.

Na verdade, como escreveu LEAL AMADO "a tese da invalidade de
toda e qualquer renuncia ao salario — tanto a créditos ainda vincen-
dos como a créditos ja vencidos — quando feita antes de o contrato
cessar encontra uma evidente e estimavel fundamentacgéo racional:
0 contrato de trabalho implica uma compresséao da liberdade do tra-
balhador, sujeito juridicamente subordinado a (e economicamente
dependente da) entidade patronal; nestas condicdes toda a renuncia
do trabalhador cai sob suspeita, atento o cerceamento da sua liber-
dade; verifica-se aqui uma situacéo reconduzivel a uma espécie de
incapacidade juridica relativa ao trabalhador (indisponibilidade do
salario em relacdo ao empregador), ou uma espécie de vicio da von-
tade presumido — pelo que, logicamente, apenas se deveria ter como

vélida a renuncia efectuada apds a cessacdo do contrato, quando

277

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



terminada a relacéo laboral, o trabalhador tenha recuperado inte-
gralmente a sua liberdade pessoal"?!.

N&o ha assim quaisquer duvidas de que a rendncia aos créditos
laborais é naturalmente proibida enquanto vigorar o contrato de tra-
balho. Tem sido, porém, controvertido se essa proibi¢ao vigora igual-
mente no caso de se verificar a cessacdo do respectivo contrato.
LEAL AMADO responde afirmativamente, considerando inadmissivel a
rendncia ao salario, na mesma medida em que ele é insusceptivel de
cessdo e compensacdo, mesmo em caso de cessacao do vinculo labo-
ral, uma vez que os limites destas sobrevivem a extingdo do vinculo?.
Pelo contrario, ROMANO MARTINEZ considera licita a remissdo dos
salarios em divida no acordo de cessacdo do contrato de trabalho?.

A posicdo que temos sustentado no nosso ensino tem sido a de
gue a renuncia ao salario ndo € possivel enquanto o contrato de tra-
balho vigorar, pelo que ndo devera ser igualmente admissivel no
acordo de cessacdo, uma vez que este, embora extinga o contrato
de trabalho, é celebrado ainda durante a sua vigéncia. Apenas apos
a extingdo do contrato de trabalho j& sera, porém, absolutamente
admissivel a remissdo dos créditos laborais em falta, dado que, se
estes créditos prescrevem ao fim de um ano, naturalmente que po-
derdo ser entretanto remitidos pelo trabalhador. Assim, se o con-

trato ja se encontrar extinto e estiver em causa o pagamento das

1 Cfr. JOAO LEAL, A proteccdo do salario, Coimbra, Separata do BFD 39, 1993,
pp. 214-215.

2 Cfr. LEAL AMADO, A proteccdo, pp. 216 e ss. (219).

3 Cfr. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 92 ed., Coimbra, Almedina,
2019, p. 637.
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contas finais pelo empregador, ndo vimos impedimento a validade da
remissdo abdicativa“.

A jurisprudéncia tem vindo também de uma forma consolidada a
considerar valida a remissédo abdicativa no ambito do acordo de ces-
sacdo do contrato de trabalho, salientando-se neste ambito o Acor-
dao do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Novembro de 2004, em
que, perante um documento de quitagdo, no qual o Autor se consi-
derava "integralmente retribuido pelos servicos prestados, nada
mais tendo a receber ou a reclamar a qualquer titulo" se considerou
valida a renancia aos créditos laborais, uma vez que "cessada a rela-
cao laboral, ja nada justifica que o trabalhador ndo possa dispor
livremente dos seus eventuais créditos resultantes do contrato de
trabalho, da sua violacéo ou cessa¢do, uma vez que ja nao se verifi-
cam 0s constrangimentos existentes durante a vigéncia dessa rela-
cdo"S. Da mesma forma, no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica
de 25 de Maio de 2005, relativo a um jornalista formalmente enqua-
drado como prestador de servigos de um jornal, perante uma decla-
racao preparada pela empresa, em que o mesmo declara ter recebido
determinada importéancia "resultante da cessacao da relacdo de pres-
tacdo de servicos que mantinha com esta Empresa”, concedendo-lhe
"integral quitacdo nada mais tendo a exigir, reclamar ou receber por
efeito das relacbes que agora cessam", o Supremo alterou a decisédo
das instancias, considerando valida a remissao abdicativa, apesar de
o trabalhador n&o ter consciéncia de existir um verdadeiro contrato

de trabalho, e ndo de um contrato de prestagcédo de servigos. Essa

4 Cfr. MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 62 ed., Coimbra, Almedina, 2019,
pp. 364-365.
5> Cfr. Ac. STJ 24/11/2004 (SOUSA PEIXOTO), processo 0452846.
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situacao corresponderia apenas a um erro sobre os motivos, que nao
seria relevante, de acordo com o art. 252°, n°1%. Também no Acérdéao
do Supremo Tribunal de Justica de 31 de Outubro de 2007 foi consi-
derada valida a remisséo abdicativa em que "declara o segundo con-
traente nada mais ter a receber ou reclamar, seja a que titulo for,
da primeira contraente", apesar de a importancia recebida ter
sido formalmente qualificada como "compensacdo pela cessac¢do do
supra mencionado contrato de agéncia, indemnizacéo de clientela
incluida"’.

Essa jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica estava per-
feitamente consolidada, referindo-se ainda o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 10 de Dezembro de 2009, em que o0 Supremo
nao aprecia a questao da resolugdo do contrato pelo trabalhador com
fundamento em justa causa, em virtude da celebragéo por este de
um contrato de remissdo abdicativa®. E era igualmente seguida nas
Relacdes, referindo-se, a titulo de exemplo, o Acérd@o da Relagéo
de Evora de 24 de Marco de 2011, em que se considerou existir uma
valida remissdo abdicativa nos casos em que o trabalhador emite um
recibo de quitacdo, declarando ter recebido da empresa todas as re-
tribuicdes ou direitos vencidos até ao termo do contrato de trabalho,
"mais declara nada ter a receber a qualquer titulo" da empresa®.

Esta jurisprudéncia veio, no entanto, a ser recentemente a ser
colocada em causa no recente Acérdao do Supremo Tribunal de Jus-

tica de 7 de Setembro de 2022, da autoria do Conselheiro Julio

6 Cfr. Ac. STJ 25/5/2005 (SOUSA PEIXOTO), processo 055480.

" Cfr. Ac. STJ 31/10/2007 (VASQUES DINIS), processo 0751442.

8 Cfr. Ac. STJ 10/12/2009 (PINTO ESPANHOL), processo 884/07.1TTSTB.S1.
9 Cfr. Ac. RE 24/3/2011 (JOAO LUIS NUNES), processo 601/09.1TTFAR.EL.
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Gomes, com o voto de vencido da Conselheira Leonor Cruz Rodrigues.
Esse acordao respeitava a situacdo de uma camaroteira de uma em-
presa de cruzeiros no rio Douro, a Douro Azul, em relacdo a qual
eram sucessivamente celebrados contratos a termo com fundamento
em se tratar de uma actividade sazonal, apesar de a empresa laborar
dez meses por ano. Nesse ambito, a trabalhadora emitiu uma decla-
racao declarando que "recebeu a quantia de € (...), da empresa «Dou-
roAzul - Sociedade Maritimo-Turistica, S.A.», conforme recibo em
anexo a esta declaracdo. Mais declara que este valor inclui e liquida
todos os créditos sobre a «DouroAzul - Sociedade Maritimo-Turistica,
S.A.», vencidos e vincendos a data da cessacdo do contrato de tra-
balho, ou exigiveis em resultado dessa cessa¢do, ndo tendo por isso
direito a reclamar mais quaisquer valores seja a que que titulo for,
assim visando esta declaracgdo constituir remissdo abdicativa da de-
clarante quanto a «DouroAzul - Sociedade Maritimo-Turistica, S.A.»
guanto a eventuais dividas remanescentes, nos termos do artigo 863°
do Cédigo Civil"1°. O Supremo considerou ndo haver nesse caso justi-
ficacdo para a celebracédo de um contrato de trabalho a termo, ha-
vendo consequentemente um despedimento ilicito na cessacéo desse
contrato por iniciativa da empresa. E em relacdo a remissao abdica-
tiva ndo a considerou véalida, uma vez que, face aos sucessivos con-
tratos a termo celebrados, "a declaracdo de remissédo (gratuita, isto
€ sem contrapartida) pode ter sido emitida na esperanca de poder

voltar a ter emprego com o mesmo empregador”. Considerou, além

10 Este texto da declaracéo é transcrito em Cfr. JOAO LEAL AMADO, "Da remissdo
abdicativa em Direito do Trabalho: nétula a propdsito de um Acoérdao recente do
STJ", em https://observatorio.almedina.net/index.php/2022/10/03/da-remissao-
abdicativa-em-direito-do-trabalho-notula-a-proposito-de-um-acordao-recente-do-
stj/
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disso, ndo se ter provado "que o trabalhador fosse adequadamente
informado sobre o seu possivel efeito, na eventualidade de ter ocor-
rido anteriormente um despedimento ilicito (e ndo uma caducidade
do contrato)", razdo pela qual desconsiderou a remissdo abdica-
tivall.

Héa que salientar que na esmagadora maioria dos casos constantes
da jurisprudéncia as declaracdes emitidas pelos trabalhadores néo
constituem uma verdadeira remissdo, mas antes um reconhecimento
negativo de divida. Efectivamente, na remissdo verifica-se, nos ter-
mos do art. 863° do Cddigo Civil, a extincdo da obrigacédo por con-
trato entre o credor e o devedor. Efectivamente, o credor, tendo
naturalmente direito a exigir a prestacdo do devedor, pode, com o
acordo deste, abdicar desse direito, determinando a extin¢éo da di-
vida, sem que ocorra a realizagdo da prestagéo. A remissao consiste
assim no acordo entre o credor e o devedor pelo qual aquele pres-
cinde de receber deste a prestagdo devida.

Assim, e conforme ja tivemos ocasido de escrever, a remissao
tem dois pressupostos: a) a existéncia prévia de uma obrigacéo; b)
um contrato entre credor e devedor pelo qual aquele abdica de re-
ceber deste a prestacdo devida'?. Ora, nos exemplos acima referidos
nao ha referéncia em primeiro lugar a obrigacao que se visa perdoar
e em segundo lugar ndo ha um contrato entre credor e devedor a
remitir a divida, por faltar a aceitacdo do credor, ainda que a juris-

prudéncia tenha considerado ocorrer nesse caso a existéncia de uma

11 Cfr. Ac. STJ 7/9/2022 (JULIO GOMES), vencida LEONOR CRUZ RODRIGUES,
processo 16670/17.8T8PRT.P1.S1.

12 Cfr. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Il, 122 ed., Coimbra, Almedina,
2018, pp. 219 e ss.
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aceitacdo técita. Neste caso, o trabalhador ndo perdoa expressa-
mente a divida, limitando-se a declarar perante o empregador que
nao existe qualquer obrigacdo que esta deva realizar perante ele. A
situacao é assim de reconhecimento negativo de divida e ndo de re-
missdo. Este reconhecimento negativo ndo pode, porém, deixar de
estar sujeito ao mesmo regime da remissdo, como alias resulta ex-
pressamente do § 397, I, BGB.

O Unico caso que encontramos na jurisprudéncia em que a traba-
Ihadora declara expressamente estar a remitir as eventuais dividas
remanescentes que a empresa pudesse ter sobre ela, citando o art.
863° do Cadigo Civil, é precisamente o do acordado de 7 de Setembro
de 2022, o Unico caso em que pela primeira vez o Supremo conside-
rou invalida a remissdo abdicativa.

Esse acorddo motivou uma anotacdo de Leal Amado numa nétula
publicada no Observatério da Almedina, de apoio ao mesmo, apesar
de reconhecer que a jurisprudéncia maioritaria do Supremo estaria
antes com o voto de vencido. Para Leal Amado as normas laborais
"constituem direito necessario, conferindo uma espécie de estatuto
protetor ao trabalhador, o qual € constituido por um grande espec-
tro de direitos. A ser admitida a rendncia a estes direitos, estaria-
mos, no fundo, a facultar ao empregador a consecucao, por tal via,
daquilo que Ihe seria contratualmente impossivel, assim se defrau-
dando as normas juridico-laborais — e, bem vistas as coisas, assim se
transformando o ordenamento juslaboral num verdadeiro gigante
com pés de barro". O autor sustenta, por isso, que "a irrenunciabili-
dade do direito surge, pois, como a consequéncia légica da impera-

tividade da norma, legal ou convencional, que o consagra". Mas o
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autor opde-se mesmo a possibilidade de equiparacédo do trabalhador
a um credor comum, para efeitos de remissdo dos créditos, apés a
extincdo do contrato, como tem vindo a ser defendido pela jurispru-
déncia. E por isso afirma que "tanto a ideia segundo a qual, uma vez
terminada a relacdo laboral, o trabalhador se converte num credor
do ex-empregador igual a qualquer outro, como a ideia segundo a
qual, a partir desse momento, como que do dia para a noite, os cré-
ditos salariais perdem os seus atributos, deixando de desempenhar
a funcdo alimentar que lhes é caracteristica, tém muito que se
lhes diga, merecendo ser revisitadas e reponderadas pela jurispru-
déncia. Em qualquer caso, talvez seja tempo de o legislador tomar
a palavra, estabelecendo sem ambiguidade que os créditos do tra-
balhador, emergentes do contrato de trabalho, da sua violacdo ou
cessagdo, ndo podem extinguir-se por via de remisséo abdicativa.

Fica a sugestdo"13.

3. A alteracédo da Lei 13/2023.

E efectivamente a sugestéo de Leal Amado foi aceite pelo legis-
lador, tendo a proibicdo da remissdo abdicativa sido introduzida pela
Lei 1372023 no art. 337°, n°3, do Codigo do Trabalho que nos refere
gue "o crédito do trabalhador referido no n.° 1, nédo é suscetivel de
extingdo por meio de remissdo abdicativa, salvo através de transa-

cdo judicial". Esta disposicdo parece-nos extremamente criticavel 4.

13 Cfr. JOAO LEAL AMADO, "Da remissdo abdicativa em Direito do Trabalho: né-
tula a propésito de um Acérdao recente do STJ", em https://observatorio.alme-
dina.net/index.php/2022/10/03/da-remissao-abdicativa-em-direito-do-trabalho-
notula-a-proposito-de-um-acordao-recente-do-stj/

14 Em sentido contrario, qualificando-a como "uma das alteragdes normativas
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Salienta-se, em primeiro lugar, a localizacdo da mesma. Este n°3
foi introduzido no artigo 337° cuja epigrafe € "prescricdo e prova de
crédito", por acaso o unico artigo da Seccao V que se denomina pre-
cisamente "prescri¢do e prova". Ora, a remissao constitui uma causa
de extincdo das obrigacdes, que nada tem a ver com a prescricao e
a prova dos créditos laborais, pelo que nunca este normativo deveria
ter sido aqui colocado.

Em segundo lugar, apesar de a lei falar apenas de um crédito, na
verdade abrange todos os créditos do trabalhador resultantes do con-
trato de trabalho, da sua violacdo ou da sua cessacdo. Ao se referir
expressamente a cessacdo do contrato, passou a ser assim clara a
invalidade da remissdo abdicativa dos créditos laborais, mesmo que
tenha sido efectuada apdés a cessacdo do contrato de trabalho, obri-
gando consequentemente e sem qualquer justificagédo a alteracdo de
uma jurisprudéncia firmada e consolidada do Supremo Tribunal de
Justica. Na verdade, se ha algo que nos parece fazer muito pouco
sentido é efectuar alteracfes a lei em sentido contrario a jurispru-
déncia, quando a sua anterior aplicacdo era perfeitamente pacifica.

Mas 0 que nos parece mais estranho é a excepcao estabelecida
nessa norma a remissao adbicativa em transaccao judicial. Na ver-
dade, se se consideram indisponiveis estes direitos, ndo € possivel a
transaccédo sobre os mesmos, como alias dispbe expressamente o art.
2113 do Codigo Civil italiano em relacéo aos créditos laborais. Entre

nés também o art. 1249° do Cddigo Civil refere expressamente que

mais positivas trazidas pela Agenda de Trabalho Digno", cfr. LEAL AMADO, "Da bon-
dade de uma alteracdo legislativa anunciada, em matéria de “remissdo abdica-
tiva®, disponivel em https://observatorio.almedina.net/index.php/2023/
01/20/da-bondade-de-uma-alteracao-legislativa-anunciada-em-materia-de-re-

missao-abdicativa/
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"as partes ndo podem transigir sobre direitos de que lhes néo é per-
mitido dispor, nem sobre questdes respeitantes a negocios juridicos
ilicitos". Assim, se os créditos laborais passaram a ser considerados
indisponiveis, ndo se vé como é se pode dispor dos mesmos em tran-
saccao judicial. Se sédo efectivamente disponiveis ap0s a extin¢do do
contrato, entdo ndo se vé qualquer justificacdo para que a transac-
cdo nao possa ser preventiva ou extrajudicial.

Na verdade, ndo se compreende qual a utilidade de a transaccao
ter que ser necessariamente judicial. Se as partes no processo che-
gam a acordo, naturalmente que o Tribunal irA homologar essa tran-
saccdo, ndo se vendo por isso que justificacdo podera existir para a
obrigatoriedade de se exigir intervencao judicial. Se as partes ja che-
garam a acordo, independentemente de qualquer processo, que ne-
cessidade existe de exigir o recurso a tribunal para a homologagéo
desse mesmo acordo? Iremos encher os nossos tribunais de accdes
desnecessarias, quando os processos laborais ja tém atrasos suficien-

tes na justica.

4. Concluséo.
Por tudo isto, nos parece muito infeliz a alteracéo efectuada pela

Lei 13/2023 ao artigo 337° do Cddigo do Trabalho. Esperamos que o

nosso legislador ainda venha a arrepiar caminho nesta matéria.
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O DIREITO DO TRABALHO E A
PRIMAVERA MARCELISTA

LABOUR LAW AND THE "PRIMAVERA MARCELISTA"

Margarida Seixas

Sumério: 1. A Primavera Marcelista; 2. A nova LCT; 3. Sindicatos e contratacdo
colectiva: 3.1. Sindicatos nacionais; 3.2. Contratacgdo colectiva; Concluséo.

Resumo

O presente texto analisa as alteragfes legislativas introduzidas nas matérias
laborais no final da década de 1960 em Portugal, durante o periodo designado
“Primavera Marcelista”, tentando apurar em que medida as mesmas correspondem
a uma actuacéo que se integra numa politica de continuidade, levada a cabo desde
o final da década de 1950, ou se, pelo contrario, espelham uma orientacéo diversa,
de renovacéo efectiva ou mesmo de ruptura face ao anterior status quo.

Abstract

This text analyses the legislative changes introduced in Labour Law at the
end of the 1960s in Portugal, during the period known as the “Primavera Marcel-
ista”, trying to realize in what measure they correspond to an action that is part
of a policy of continuity, carried out since the end of the 1950s, or whether, on
the contrary, they reflect a different orientation, one of effective renewal or
even a disruption with the previous status quo.

Palavras-chave: Direito do Trabalho, Portugal, Estado Novo, Primavera Mar-
celista.
Keywords: Labour Law, Portugal, “Estado Novo”, “Primavera Marcelista”.
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1. A Primavera Marcelista

Esta é a terminologia ha muito utilizada, num contexto muito
mais amplo que o da Historiografia, e serve para nomear 0S anos
finais da década de 1960 do sistema ditatorial portugués?, designado
Estado Novo e que se prolongou desde a década de 19302
(especialmente através da Constituicdo de 1933 e, com enorme
relevo para a matéria em estudo, do Estatuto do Trabalho Nacional,
designado infra como ETN, Decreto-lei n.° 23 048, de 23 de Setembro
de 1933%) até Abril de 1974.

Em Setembro de 1968, Marcelo Caetano sucedeu, no cargo de
Presidente do Conselho de Ministros, a Anténio de Oliveira Salazar.
Este sofrera um acidente em Agosto daquele ano e acabou por ficar
impossibilitado de exercer o cargo.

Embora ndo cortando com o regime anterior e adoptando uma
expressdo que marcava essa ligacdo (“Renovacdo na

Continuidade™?), surgiu a esperanca, em especial entre a populacédo

1 Para uma panoramica recente sobre o Estado Novo portugués na década de
1960, ver PAULA BORGES SANTOS / J. M. BRANDAO DE BRITO, “Introducdo. Politicas
Publicas na Década de Sessenta: Continuidade ou Rutura?”, Os Anos Sessenta em
Portugal. Duas governagdes, diferentes politicas publicas?, Afrontamento, Porto,
2020, pp. 9-23. Publicado ha quase vinte anos, também num conjunto de estudos,
mas mais focados no periodo marcelista, ver FERNANDO ROSAS, “Marcelismo: ser ou
nao ser", in FERNANDO ROSAS/ PEDRO AIRES OLIVEIRA (coord.), A transicdo falhada: o
Marcelismo e o fim do Estado Novo (1968-1974), Editorial Noticias, Lisboa, 2004,
pp. 9-26.

2 Segundo Luis Re1s TORGAL, “II - «<Estado Novo». Conceito de uma «geragao» ou
de «algumas gerag6es»”, Estados Novos Estado Novo. Ensaios de Historia Politica
e Cultural, Imprensa da Universidade, Coimbra, 2009, | vol., p. 67, o termo n&o
surgiu nos discursos oficiais antes de 1932, embora fosse ja utilizado na cena
politica portuguesa desde 1930 (pp. 68-69).

3 Diario do Governo, de ora em diante DG n.° 207, 23 de Setembro de 1933.

4 Esta expressao foi, alias, popularizada pelo proprio MARCELLO CAETANO,
Renovacdo na continuidade, Verbo, Lisboa, 1971. Sobre este aspecto, conjugado
com a o uso da expressdo “Estado Social”, v. Luis Rels TORGAL, “VII - Marcelismo,

290

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



mais jovem, de verdadeira mudanca, que permitisse a transicao para
a Democracia e o fim da Guerra Colonial. Essa primeira fase da
governacéo de Marcello Caetano®, que apenas durou até 19708 - com
a tomada de consciéncia que o regime ndo mudaria de direcgdo’,
mantendo a censura, a repressao e politica militarista - foi entdo
denominada “Primavera Marcelista™®.

No ambito das alteracdes legislativas laborais® que seréo
analisadas de seguida, tem sido debatido se podemos considerar 0s

anos do Governo presidido por Marcello Caetano como um periodo

«Estado Social» e Marcello Caetano”, Estados Novos Estado Novo, cit., pp. 635-
644, realcando a predominancia da continuidade.

5 Para uma descricdo das alteracdes organicas e da posterior remodelacdo
ministerial, bem como uma enunciacéo das reformas em varias areas nesta fase e
dos posteriores recuos, ver Luis REIS TORGAL, “VII - Marcelismo, «Estado Social» e
Marcello Caetano”, cit., pp. 618-625.

6 Cf., por exemplo, PEDRO EMANUEL MENDES, “Os dilemas da renovacgdo na
continuidade e o legado de Marcello Caetano: do outono ao inverno”, Tempo e
Argumento, Florianopolis, v. 12, n. 29, e0205, jan./abr. 2020 (referindo o “outono
marcelista”, entre 1970-1971, e o “inverno marcelista”, entre 1972 e 1974), ou
FILIPE RIBEIRO DE MENESES, “Diplomacia, Defesa e Guerra”, Os Anos Sessenta em
Portugal, cit., p. 63: “Durou pouco a ilusdo que a chegada de Caetano ao poder
significaria uma mudanca tangivel”.

7 Como conclui Luis REls TORGAL, “VII - Marcelismo, «Estado Social» e Marcello
Caetano”, cit., p. 673: “Portanto, o Marcello Caetano de 1974 ndo nos parece
substancialmente diferente do Marcello de 1926 ou de 1940 ou de 1968, pelo que
o marcelismo ndo é fundamentalmente diferente do salazarismo. Ele é afinal um
Estado Novo sem Salazar e... com Marcello Caetano, personalidade diferente de
Salazar. E a tal «renovacdo na continuidade», mais «continuacdo» do que
«renovacao» do regime.”.

8 MANUEL DE LUCENA / CARLOS GASPAR, “Metamorfoses corporativas? - Associacdes
de interesses economicos e institucionalizagdo da democracia em Portugal (1),
Analise Social, Vol. XXVI (5.9), 1991 (n.° 114), p. 850, a propdsito das “reformas
marcelistas mais ousadas e coerentes”, afirmam: “Pode, em suma, dizer-se que a
intencéo renovadora chegou a ter, no plano social, um perfil assaz nitido, enquanto
permanecia vaga no plano politico.”.

9 Sobre o tema, pode ver-se JOSE BARRETO, A formacdo das centrais sindicais e
do sindicalismo contemporaneo em Portugal (1968-1990), Tese apresentada a
categoria de investigador auxiliar no ICS (Instituto de Ciéncias Sociais) /
Universidade de Lisboa, 1991, pp. 76-95.
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auténomo, com uma diferente orientacdo politica!®, em que
“proprio regime tentava modernizar-se, até por necessidade do
capitalismo portugués”'!, ou se, pelo contrario, existiu uma
continuidade que pode ser assinalada desde o final da década de
1950, com uma renovacdo acentuada nas estruturas politico-
administrativas, na legislacdo e na producdo cientifical?, que foi
preparando e depois concretizando essas modificacdes, quer antes,
quer depois de 19683,

Julgo que a pedra de toque € a propria natureza das

modificagbes legislativas4, pelo que deveremos colocar em

10 Parece ser a posi¢do de JOSE BARRETO, “Os primoérdios da Intersindical sob
Marcelo Caetano”, Analise Social, XXV (105-106), 1990 (1.°/2.°), pp. 57-117 (texto
reproduzido, em varios aspectos, no referido na nota anterior), colocando a tonica
nas alteracdes relativas a sindicatos e relacfes colectivas e considerando tdo
importantes quanto as novidades legislativas “o clima social e politico suscitado
pela fase de «abertura» do caetanismo, as grandes expectativas geradas no meio
sindical e dos trabalhadores em geral [...] a experiéncia colhida no plano laboral
pelo Governo de Caetano nos seus primeiros tempos, antes e depois da aprovacéo
das novas leis”. De forma menos especifica, também parece ser essa a orientacéo
de MANUEL DE LUCENA / CARLOS GASPAR, “Metamorfoses corporativas?”, cit., p. 851.

11 Jose JOAO ABRANTES, “O Direito do Trabalho do «Estado Novo»”, Cultura,
Revista de Histéria e Teoria das Ideias, n° 23, 2006, p. 5.

12 A este prop6sito, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Uma Histdria de Leis do
Trabalho, Quid luris, Lisboa, 2021, pp. 149-153; BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de
Direito do Trabalho, I, Verbo, Lisboa, 2004, pp. 97-100. Os antecedentes desta
renovacdo, desembocando na criacdo do Centro de Estudos Sociais e Corporativos,
remontam ao Gabinete de Estudos Corporativos (1949-1961) e na publicacdo da
respectiva Revista, cf. Jost Luis CARDOSO, “O Gabinete de Estudos Corporativos
(1949-1961) e a génese de uma biblioteca moderna de ciéncias sociais”, Anéalise
Social, 206, XLVIII (1.°), 2013, pp. 193-219.

13 Neste segundo sentido, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A Legislacdo do
Trabalho e a «Primavera Politica»”, Os Anos Sessenta em Portugal, cit., p. 121:
“Sendo certo que, ja no periodo de 1965 a 1973, se registou em Portugal uma
profunda remodelacédo desse quadro legal, parece claro - sobretudo pelo que se
sabe acerca do total makeover do regime do contrato de trabalho - que ela se
inscreveu num processo lancado no inicio da década de sessenta, reflectindo uma
fase particular da evolucdo do regime corporativo™.

14 Escolhi analisar com maior detalhe estes trés diplomas, por concentrarem
em si as principais modificacdes de natureza laboral, embora ndo tenham sido os
Unicos, como refere, por exemplo, MARIA DE FATIMA PATRIARCA, “Continuidade e
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diferentes patamares o Decreto-Lei n.° 49 408, de 24 de Novembro
de 1969, reformulando a Lei do Contrato de Trabalho (LCT) de 1966,
e os Decretos-Lei n.° 49 058, de 14 de Junho de 1969, e n° 49 212,
de 28 de Agosto de 1969, regulando os sindicatos e a contratacao
colectiva. Nesse sentido, olharemos de forma auténoma para cada

um dos regimes, comec¢ando pela nova LCT e seus antecedentes.

2. Anova LCT

Recuando, assim, um pouco, até a fase final da governacao de
Salazar'®, as alteracdes na area da regulacdo do trabalho comecaram
logo no inicio da década de 1960, com a apresentacdo de um
projecto de lei por Henrique Veiga de Macedo, Ministro das
Corporacdes e Previdéncia Social, o impulsionador da criacdo do
Centro de Estudos Sociais e Corporativos (CESC), em 1956, para
funcionar junto do Gabinete do Ministro das Corporacdes e

Previdéncia Social.

ruptura: as primeiras leis sociais de Marcello Caetano”, in MANUEL VILLAVERDE CABRAL
et al. (org.), Itinerarios: a investigacdo nos 25 anos do ICS, Imprensa de Ciéncias
Sociais, Lisboa, 2008, pp. 129-132, tratando também a Lei n.° 2144, de 29 de Maio
de 1969 (DG n.° 127/69, de 29 de Maio, pp. 591-596), que reorganizava as Casas
do Povo e os regimes de previdéncia rural, referindo o seu processo de elaboracéo
sob coordenacd@o de Goncalves de Proenca e a oposi¢cdo no interior do Governo
presidido por Salazar.

15 Segundo MANUEL DE LUCENA / CARLOS GASPAR, “Metamorfoses corporativas?”,
cit., p. 849, as novas politicas desta fase tentavam responder ao despontar do
“sindicalismo autonomo™ e as reivindicacdes dos “colarinhos brancos™: “Ainda sob
Salazar, o regime tentou responder-lhes: melhorando a lei do contrato de trabalho;
criando certos servigos sociais, como, por exemplo, o da méo-de-obra; preparando
a reforma e o alargamento da Previdéncia; e inflectindo pouco a pouco o
corporativismo, para dar lugar a um mais providencial welfare state”.
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Ainda antes de aprovada a nova LCT, foi aprovado o Cédigo de
Processo do Trabalho, pelo Decreto-Lei n.° 4 54976, de 30 de
Dezembro de 1963. Também foi publicado o novo regime dos
acidentes de trabalho e doencas profissionais'’, Lei n.° 2 1278, de
3 de Agosto de 1965, revogando a Lei n.° 1 9421°, de 27 de Julho de
1936, bem como a legislacdo subsequente (o Decreto n.° 27 64920,
de 12 de Abril de 1937, e o Decreto-Lei n.° 38 5392!, de 24 de
Novembro de 1951). A nova Lei ndo foi logo regulamentada??, tal
apenas ocorreu através do Decreto n.° 360/71%3, de 21 de Agosto.
Ainda assim, eram introduzidas novidades relevantes na regulacao
desta matéria®*.

Passado menos de um ano, foi publicado o Decreto-Lei n.°

47 03225, de 27 de Maio, que aprovava a segunda Lei do Contrato de

16 DG n.° 305/1963, Série |, de 30 de Dezembro, pp. 2177-2198.

17 Sobre a regulacdo durante o Estado Novo, LEONARDO ABOIM PIRES,
“Corporativismo e protecéo laboral no Estado Novo portugués: o caso dos acidentes
de trabalho e doencas profissionais (1936-1974)”, Oficina do Historiador, Porto
Alegre, EDIPUCRS, v. 9, n. 2, Jul./dez. 2016, pp. 79-98, pp. 90-94, sobre Lei n.° 2
127, de 3 de Agosto de 1965, e posteriores medidas.

18 DG n.® 172/1965, Série |, de 3 de Agosto, pp. 1071-1078.

19DG n.° 174/1936, 27 de Julho, pp. 859-864.

20 DG n.° 84/1937, Série |, 12 de Abril, pp. 347-355.

21 DG n.° 246/1951, Série |, 24 de Novembro, pp. 1039-1040.

22 Como ainda assinalavam LoBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de
Trabalho Anotado, Atlantida Editora, Coimbra, 1969, p. 87, e ALMEIDA POLICARPO /
MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho Anotada, Livraria Almedina,
Coimbra, 1970, p. 108.

28 DG n.° 197/1971, Série |, de 21 de Agosto, pp. 1197-1208.

24 Como destacou ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A Legislacdo do Trabalho e a
«Primavera Politica»”, cit., p. 133: “consagrou a reparac¢do de acidentes in itinere,
adoptou, como fundamento da responsabilidade patronal pelos acidentes e
doencas, a teoria do «risco de autoridade», e imp0s a transferéncia dessa
responsabilidade mediante seguro obrigatério™.

25 DG n.° 125/1966, Série |, 27 de Maio, pp. 830-848.
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Trabalho, revogando ndo apenas a anterior LCT?® (Lei n.° 1 952?27, de
10 de Marco de 1937), mas igualmente regras de outros diplomas
posteriores especificamente mencionados?®, bem como a legislacdo
anterior em tudo o que fosse contrario as disposi¢cdes contidas na
nova LCT.

Verdadeiramente inovadora no panorama juridico nacional, ndo
pode esquecer-se que os trabalhos iniciais remontavam a Setembro
de 1960, momento em que o Ministro das Corporagdes e Previdéncia
Social, Henrique Veiga de Macedo, apresentou um Projecto de
proposta de lei?°, que foi alvo do Parecer n.° 45/VIl da Camara
Corporativa de 15 de Novembro de 1961%, tendo sido nomeado
relator Inocéncio Galvao Telles, prestigiado Professor da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, que elaborou um novo
Projecto®, com vérias diferencas, nomeadamente em extensao,
uma vez que as 45 bases do primeiro passaram a 77 artigos no
segundo, com a seguinte estrutura:

Seccdao | - Disposicoes preliminares;

26 Para maior desenvolvimento MARGARIDA SEIXAS, “Primeira Lei do Contrato de
Trabalho em Portugal: Lei n.° 1 952, de 10 de Marg¢o de 1937”, in LAURA BECK VARELA
/ JULIASOLLA SASTRE, (ed.), Estudios Luso-Hispanos de Historia del Derecho, Editorial
Dykinson / Universidad Carlos Ill, Madrid, 2018, pp. 481-513.

27 DG n.° 57/1937, 10 de Marco, pp. 203-205.

28 Cf. dispunha o artigo 133°: “(o artigo 3.° e seus §§8 1.°, 2.9, 3.°, 4.°e 6.° do
Decreto-Lei n.° 38596, alterado pelo artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 43182, de 4 de
Janeiro de 1952, o Decreto-Lei n.° 38768, de 28 de Maio de 1952, e os artigos 1.°
e seu § Unico, 3.° e 4.° do Decreto-Lei n.° 43182, de 23 de Setembro de 1960)”.

29 Projecto de proposta de lei n° 517, de 28 de Setembro de 1960, publicado
nas Actas da CaAmara Corporativa, n® 109, VIl legislatura, 6 de Outubro de 1960,
pp. 1163-1174. Sobre o processo descrito, v. também Luis GONGALVES DA SILvA, Da
eficacia da convencéo colectiva, I, cit., pp. 780-786.

30 Publicado nas Actas da Camara Corporativa, n° 142, VIl legislatura, sessdo
4, 15 de Novembro de 1961, pp. 1517-1528.

31 Sobre este projecto, apresentando algumas criticas, se pronunciou MARIO
PINTO, “A colaboragdo na empresa e a projectada lei sobre o contrato de trabalho”,
Analise Social, vol. I, 1963 (n.° 1), pp. 100-104.
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Seccdao Il - Trabalho em empresas;
Seccdao Il - Outras formas de trabalho;

Seccao IV - Disposi¢cdes complementares.

Contudo, estes projectos ndo tiveram continuidade e foi apenas
em 1965 que José Jodo Goncalves de Proenca, Ministro das
Corporagdes e Previdéncia Social desde 1961, deu novo impulso ao
processo, retirando-o da esfera da Assembleia Nacional e
encomendando um ante-projecto de Decreto-Lei ao também célebre
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Fernando Pessoa Jorge. O trabalho desenvolvido a partir desse
momento beneficiou do apoio do CESC, que passara a publicar, a
partir de 1962, a inovadora revista Estudos Sociais e Corporativos,
na qual, alias, veio a ser publicado o ante-projecto®.

Este Gltimo, como ja assinalado por Monteiro Fernandes®3,
estava estruturado de forma bastante diversa face ao projecto de
1961:

Capitulo | - Disposicfes gerais;

32 FERNANDO PESSOA JORGE, “Contrato de Trabalho - Anteprojecto de Diploma
Legal”, Estudos Sociais e Corporativos, ano IV, Margo 1965, n° 13, pp. 247-301. Nas
pp. 247-248, o proprio Pessoa Jorge, autor do Projecto, dava breve nota de todo o
processo desencadeado em 1960 e também daquilo que o texto apresentado devia
as impressdes trocadas com Francisco Neto de Carvalho, que fora director-geral do
Trabalho e das Corporagbes, e Maria da Conceicdo Tavares da Silva, antiga
assistente do CESC e entéo professora do Instituto dos Estudos Sociais.

33 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A Legislacdo do Trabalho e a «Primavera
Politica»™, cit., p. 136. O autor comentou, logo em 1965, o Projecto apresentado,
a proposito de uma matéria especifica, no seu Aspectos da suspensdo da prestacao
de trabalho. Comentéario ao novo projecto de diploma, Sep. de Estudos Sociais e
Corporativos, n° 12 (Dez. 1964), Lisboa, 1965, considerando que, face ao “espirito
individualista” e a “concepcdo formal de igualdade” da LCT de 1937, “0 novo
projecto de diploma representa uma consideravel mudanca de atitude: sdo assim
atribuidas ao principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador honras
especiais como instrumento de interpretagdo e integracéo [...]” (p. 8).
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Capitulo Il - Direitos, deveres e garantias das partes;
Capitulo Il - Da prestacéo de trabalho;

Capitulo IV - Da retribuicéo;

Capitulo V - Da suspensao do contrato de trabalho;
Capitulo VI - Da cessacao do contrato de trabalho;

Capitulo VII - Da violacéo das leis do trabalho.

A partir deste ante-projecto e do trabalho desenvolvido no
ambito do CESC e do Gabinete ministerial, foi elaborado e publicado
0 ja mencionado Decreto-Lei n° 47 032, de 27 de Maio de 1966, que,
logo no Preambulo, elencava as inovacdes introduzidas em diversas

matérias34.

34 Quanto as inovagdes técnicas sdo identificadas no ambito da sistematizacédo
do diploma (8. 2. do Predmbulo). S8o as seguintes as areas com inovacdes
identificadas “quanto ao aspecto dispositivo  propriamente  dito”:
“conceitualizacdo do contrato; classificacdo dos trabalhadores; fontes de direito
aplicaveis aos contratos de trabalho; regulamentos internos; regime das nulidades;
revalidagdo dos contratos afectados de invalidade; principio da mutua
colaboragdo; deveres e garantias das partes; prestacdo pelo trabalhador de
servicos ndo compreendidos no contrato; mudanca de categoria e de local de
trabalho; poder disciplinar; pactos de ndo concorréncia; transmissdao do
estabelecimento; prescricdo dos créditos resultantes do contrato de trabalho;
disciplina, seguranca, higiene e moralidade do trabalho; formacéo profissional dos
trabalhadores; periodo experimental; trabalho extraordinario; intervalos de
descanso; horario de trabalho e isengOes; feriados obrigatorios; férias e sua
duracdo; licencas e regime de faltas; suspensdo da prestacdo do trabalho por
impedimento prolongado; encerramento temporario do estabelecimento;
especiais garantias de emprego e de retribuicdo; modalidade de retribuicéo;
regime de participacdo nos lucros para efeitos de retribuicdo; doacdes
remuneratdrias; forma, lugar e tempo de pagamento da retribuicdo; compensacgfes
e descontos; causas normais da cessacdo do contrato de trabalho; regime da
revogacdo, da caducidade, da rescisdo e da denuncia; cessagdo do contrato no
periodo experimental; encerramento definitivo do estabelecimento; faléncia e
insolvéncia; direitos das mulheres; proteccdo as trabalhadoras com
responsabilidades familiares; proteccdo aos menores; idade minima para a
celebracdo do contrato de trabalho; duragdo das férias dos menores; sancdes por
violagdo das leis do trabalho, e, finalmente, amplitude de aplica¢cdo do diploma.”
(8. 3. do Predmbulo).
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Sem tratar nesta sede de cada uma dessas novidades com
pormenor, ndo posso deixar de mencionar que era profundamente
transformada a regulacdo do contrato de trabalho no Direito
portugués, acompanhando em muitas areas a legislacdo que ja
vigorava noutros paises europeus.

Se quanto a definicdo do contrato de trabalho o diploma néo se
afastava muito do anteriormente previsto®, ja noutras matérias as
diferencas eram consideraveis: i) diferente regulacdo das fontes de
Direito aplicaveis ao contrato de trabalho®¢, com a afirmacéo clara
do principio do favor laboratoris, e da previsdo do regulamento
interno (artigos 12.° e 13.° e artigo 7.°); ii) fim da diferenciacao
entre empregados e assalariados, optando-se pela designacao
“trabalhador/a/es/as” (v.g., nos artigos 5.2, 7.9, 11.°, 18.° a 26.°,
28.9, 29.°, 31.°a 34.°, 36.° a 38°, 40.°, 42.°a 46.°, 50.°, 51.°,54.°a
68.°, 70.°a 74.°, 77.°, 78.°, 80.°, 82.°2, 85.°a 94.°, 97.°, 99.° a 101.°,
104.°, 107.°, 109.°, 110.°, 112.°, 115.°, 117.°, 118.°, 123.°, 127.°,
130.9); iii) estabelecimento de um regime de invalidade (artigos 14.°
a 17.9), sob o principio do aproveitamento, para “salvar tanto
quanto possivel os efeitos da relacdo do trabalho realmente
existente”; iv) apresentacao sistematizada dos direitos, deveres e
garantias das partes, nomeadamente quanto a alteracdes
funcionais, mudanca de categoria e de local de trabalho (artigos

18.° e seguintes); v) revisdo da previsdo do poder disciplinar para

35 Artigo 1.°: Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se obriga,
mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra
pessoa, sob a autoridade e direccdo desta. Encontramos ainda semelhancas com a
formulacéo do Cédigo Civil de 1867 e da primeira LCT de 1937.

36 Sobre as alteracGes nesta matéria, v. Luis GONCALVES DA SILVA, Da eficacia da
convengao colectiva, I, cit., pp. 786-788.
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alcancar “melhor precisdo do seu conteudo e enumeracdo de
sancdes, limites e modo de exercicio” (artigos 26.° a 35.9); vi)
previsdo da possibilidade de exigir todos os créditos laborais pelo
trabalhador até um ano ap0s a cessacdo do contrato, gozando das
garantias da retribuicdo (artigos 25.° e 38.9); vii) consagracdo do
dever de proporcionar formacdo profissional aos trabalhadores
(artigo 42.°); viii) estabelecimento da regra da n&o obrigatoriedade
do trabalho extraordinario, embora com excepgfes (artigos 46.° e
47.9); iX) consagragdo de remuneracgdo especial para a isengdo de
horario de trabalho se a isen¢éo implicava a possibilidade de prestar
trabalho para 14 do periodo normal (artigo 50.°); x) alteracbes
quanto aos feriados e alargamento do periodo de férias obrigatério
e estipulacdo de um regime mais pormenorizado e garantistico
(artigos 52.° a 66.°); xi) fixacdo de um novo regime de faltas (artigos
67.° a 71.9); xii) regulacdo detalhada da suspensdo da prestacéo de
trabalho por impedimento prolongado (artigos 72.° a 79.°); xi)
consagracdo de um novo regime para a retribuicdo, que incluia a
possibilidade de participacdo em lucros (artigos 80.° a 94.°); xiii)
estabelecimento de um regime diverso para a cessa¢ao do contrato
e suas diferentes modalidades (artigos 95.° a 112.°); xii) previsao de
um regime de maior proteccdo para o trabalho de mulheres e
criancas (artigos 113.° a 122.°).

Nesse mesmo ano, em Novembro, era aprovado o novo Codigo
Civil¥”, que também previa o contrato de trabalho, mas remetia, no

artigo 1153.°, para a regulacdo especial, em que se incluia

37 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de Novembro de 1966, DG n.°
274, Série |, 25 de Novembro de 1966, pp. 1883-2086.
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obviamente a LCT publicada em Maio. Como ja salientou Luis
Gongalves da Silva, o projecto de Galvao Telles era bastante mais
extenso que a consagracao final, mas a opc¢édo por uma “regulacéo
diminuta da tematica laboral, mais precisamente, do contrato de
trabalho”® alicercou-se na consideracdo de ndo existir naquela
época a necessaria sedimentacdo para que se procedesse a
codificacdo da legislacédo social.

O Decreto-Lei n° 47 032 de 1966 previa expressamente a sua
revisdo obrigatoria até ao final de 1968 (artigo 182.°) e tal veio
efectivamente a suceder, um pouco mais tarde, através do Decreto-
Lei n°® 49 40839, de 24 de Novembro de 1969, a mais duradora LCT,
que esteve alias em vigor, ainda que com alteracg@es varias, até ao
Cédigo do Trabalho de 2003.

Para o tema tratado, interessa, em especial, analisar este
diploma de 1969 na perspectiva de comparagdo com o de 1966, para
tentar apurar se a nova configuracdo politica criada com a
substituicdo de Salazar por Marcello Caetano se traduziu em
inovacgdes que justifiquem a afirmacdo de um novo paradigma.

No preambulo do Decreto-Lei, num primeiro ponto onde se
identificavam os objectivos da revisédo levada a cabo por um grupo
de trabalho de especialistas (aproveitar os ‘“ensinamentos e
sugestdes que a seu respeito a experiéncia da aplicacéo pratica”,
resolver “dificuldades de interpretacéo ou aplicacdo que a vigéncia

38 Luis GONGALVES DA SiLvA, “Ndtula sobre o contrato de trabalho e a codificacéo
civil”, in MARGARIDA SEIXAS / CRISTINA RODRIGUES (org.), Da escraviddo ao trabalho
digno. Nos 150 anos da abolicdo da escraviddo em Portugal e nos 100 anos da
criacéo da OIT, Gabinete de Estratégia e Planeamento (GEP), Lisboa, 2021, p. 109.

39 DG n.°275/1969, 1° Suplemento, Série |, 24 de Novembro de 1969, pp. 1670-
1687.
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dos preceitos tenha revelado”, corrigir “um ou outro ponto em que
o regime se tenha manifestado, eventualmente, menos adequado™),
esclarecia-se que as alteracfes se destinavam a “fazer aderir o
dispositivo legal as realidades patenteadas pela experiéncia ou
tornadas mais evidentes através de justas reclamacdes ou
pertinentes observacdes”

E no ponto 2, afirma-se com clareza:

“A revisdo que se propde do Decreto-Lei n.° 47 032 néao
determina, todavia, transformag6es radicais na matéria [...] Assim,
mantém-se praticamente intacta, quer a arquitectura e
sistematizacdo da lei, embora com alguns ajustamentos [...], quer
a posicdo fundamental dos sujeitos na relagéo juridica de trabalho
[...]".

E ter4 sido exactamente isto que sucedeu? E o proprio diploma
que, no 3° ponto do Preambulo, enumera as novidades introduzidas*°
- interessa salientar, em primeiro lugar, as que reforcavam os

direitos e garantias dos trabalhadores:

1. Em matéria disciplinar, visava-se “definir melhor os princi-
pios a que deve obedecer a aplicacao das sancdes discipli-
nares, criando, para o efeito, um verdadeiro processo”,
passando a ser obrigatdria a audiéncia prévia do trabalha-
dor e conferindo-lhe *“o direito de reclamar ou recorrer por

via hierarquica ou institucional das sanc¢des” aplicadas

40 As diferencas estdo bem assinaladas nos comentarios e anotacdes ao
Decreto-Lei publicadas logo de seguida: por exemplo, BERNARDO LOBO XAVIER, Regime
Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, cit., em 1969, ou ALMEIDA POLICARPO €
MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho Anotada, cit., em 1970.
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(artigo 31.°, em especial n.° 4%4%);

2. Ainda em matéria disciplinar, integrou-se “um sistema mais
maleavel”, permitindo “maior diversidade de sanc¢des, a
fim de impedir, salvo em altimo caso, 0 recurso a sancao
mais grave, ou seja o despedimento sem indemnizacao” -
se, a primeira vista, o “alargamento do periodo durante o
qual o trabalhador, por efeito de sancao disciplinar, pode
ser suspenso com perda de retribuicdo” poderia aparentar
ser uma diminui¢do da protecc¢éo do trabalhador, ganha um

significado inverso face a motivacédo (artigo 28.°)%?;

3. Quanto as férias, as mesmas passavam a “ser referidas ao
servigo prestado no ano anterior” (artigo 55.°) e estabele-
cia-se um novo critério de calculo mais favoravel (artigo
57.9)43;

4. Quanto ao trabalho das mulheres, estabelecia-se de forma
mais clara o direito das mulheres a “receber, em identi-
dade de tarefas e qualificacdes e idéntico rendimento de
trabalho, a mesma retribuicdo dos homens” (artigo 116.°,

n.c 2)%.

41 ALMEIDA POLICARPO e MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho
Anotada, cit., p. 91, assinalavam ser esta “uma inovacdo que consagra um
verdadeiro direito de reclamagdo, por parte do trabalhador, no dominio
disciplinar.”.

42 Como assinalavam LoBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de Trabalho
Anotado, cit., p. 69, e ALMEIDA POLICARPO € MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de
Trabalho Anotada, cit., pp. 86-87.

43 ALMEIDA POLICARPO e MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho
Anotada, cit., p. 138, afirmavam em 1970: “O regime de férias aparece
profundamente revolucionado na LCT2 [a de 1969] sobretudo pelo que diz respeito
aos pressupostos do direito que as tem por objecto”.

44 Para ALMEIDA POLICARPO € MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho
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5. E ainda quanto ao trabalho das mulheres, considerava-se
valido o contrato celebrado directamente pela mulher ca-
sada, embora o marido se pudesse opor apresentando “ra-

z0es ponderosas” (artigo 117°)4°;

6. Quanto ao trabalho de menores, a idade minima era alte-
rada de 12 para 14 anos e suprimida a possibilidade de o
INTP autorizar o trabalho de menores com idade inferior
(artigo 123.°)%5;

7. Também quanto ao trabalho de menores, foi vedada a pos-
sibilidade de os despedir sem justa causa, “salvo com fun-
damento nas necessidades imperiosas do funcionamento da

empresa” (artigo 125.9)%;

8. Quanto aos trabalhadores com capacidade reduzida, era in-
troduzido o novo capitulo IX (artigo 126.°), consagrando o

dever imposto as empresas e ao Estado “de facilitar e

Anotada, cit., p. 242, a nova formulacéo tinha como objectivo “garantir, de modo
eficiente, o principio proclamado de «a trabalho igual salério igual» e os autores
informavam que a expresséao utilizada (““‘em identidade de tarefas e qualificacbes™)
provinha “de uma passagem do Il Plano de Fomento™; ja BERNARDO LOBO XAVIER, NO
Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 22 edicdo, Atlantida Editora,
Coimbra, 1972, p. 219, afirmava que “a nossa ordem juridica (cfr. também art.
116.° da Const. Pol.) repele, portanto, frontalmente, qualquer discriminacdo de
vencimentos fundada no sexo”.

45 LoBO XAVIER, no Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 12 edigao,
cit., p. 181, lembrava que, nos termos do artigo 3.° do CPT, a mulher casada podia
“estar por si em juizo, independentemente da autorizagao marital”.

46 LoBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 1% edigao,
cit., pp. 194-195, e ALMEIDA POLICARPO € MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de
Trabalho Anotada, cit., pp. 263-264, assinalavam quer a alteracdo que aumentara
a escolaridade obrigatéria, quer a necessidade de alinhamento com as convencdes
da OIT.

47 LoBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 1% edicao,
cit., p. 197, referia a introducdo de “uma especial garantia de estabilidade de
emprego para os menores [...]”.
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fomentar a recuperacéo profissional e 0 emprego dos tra-
balhadores com capacidade diminuida, qualquer que seja

a sua causa’s.

Também se deve assinalar que o Preambulo do diploma afirmava
que se pretendia “dinamizar o principio da mutua colaboracédo”,
através do aditamento do n.° 4%° ao artigo 18.° (Principio da mitua
colaboracdo)®® e ainda do aditamento do n.° 25! ao artigo 41.°
(Prevencéo de acidentes de trabalho e doencas profissionais)®2.

As restantes modificacdes prendiam-se com aspectos que se
julgou necessério clarificar ou reorganizar (regulamentos internos,
artigo 7.° e novo artigo 39.°; retribuicdo, artigos 82.° a 86.°, 90.°,
91.°,93.9, 95.9, 96.°; indemnizacéao por despedimento, artigo 106.°),
com alteracbes para promover a assiduidade e sancionar o
absentismo (possibilidade de as entidades patronais descontarem

um dia de férias por cada trés faltas ndo justificadas, ainda que com

48 LoBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 12 edicéo,
cit., p. 198, considerava 0 novo preceito como “meramente programdtico” e o
mesmo afirmavam ALMEIDA POLICARPO € MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de
Trabalho Anotada, cit., p. 270.

49 “4. Os 6rgaos de colaboracdo e os sistemas de comparticipacdo podem ser
estabelecidos nas conveng@es colectivas de trabalho, e o Estado podera, através
de adequada legislacéo, fixar as condi¢des da obrigatoriedade da sua instituicdo.”.

50 ALMEIDA POLICARPO e MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho
Anotada, cit., p. 67, comentavam a novidade do n° 4 como forma de “estimular a
realizacdo do programa enunciado nos numeros precedentes , dando assim,
conteudo efectivo a um conceito que ndo é apenas politico-social (art. 22° do ETN),
mas, igualmente, como se viu, essencialmente constitutivo da relacédo
juslaboral.”.

51 ¢2. Os trabalhadores devem colaborar com a entidade patronal em matéria
de higiene e seguranca do trabalho, por intermédio de comiss@es de seguranca ou
de outros meios adequados.”.

52 ALMEIDA POLICARPO € MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho
Anotada, cit., p. 108, consideravam o n.° 2 representava “um afloramento do
principio geral de colaboragao enunciado, em termos gerais, no art. 18.°, n.° 1.”.
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limites, artigo 68.°), com a flexibilizacdo do regime de descanso
semanal no trabalho por turnos (artigo 51.°, n.° 3) ou com a
possibilidade de as convencdes colectivas estabelecerem, para 0s
casos em que tal regime ainda ndo vigorasse, os termos e condi¢cdes
em que a retribuicdo do trabalhador abrangia o dia de descanso
semanal (artigo 54.°, n.° 4), entre outras ainda.

Face as alteracdes elencadas, julgo que ndo € possivel
identificar uma mudanca significativa que possa corresponder a uma
nova orientagdo. Em primeiro lugar, a revisdo do Decreto-Lei de
1966 resultou do mecanismo ja previsto no préprio diploma® e néo
de uma decisdo espontanea, que poderia ser sinbnimo de uma
vontade de marcar um caminho de inovagao.

Em segundo lugar, sem as menosprezar, as alteracoes
introduzidas, algumas delas bastante relevantes, traduzem, na
minha opinido, mais um processo de clarificacdo e de
aperfeicoamento técnico-juridico e ndo tanto um instrumento para
um rumo politico diferente e ainda menos uma actuacao em sentido
contrario ao caminho que se tinha construido desde o final da
década de 1950. Todo este processo reflecte amplamente o clima
de renovagéo que se fazia sentir ha mais de dez anos e que apontava

para o surgir do “embrido de uma «escola» de direito do trabalho™%.

53 Como se assinalava logo no inicio do PreAmbulo do Decreto-Lei n° 49 408:
“Constitui objecto do presente texto legal a revisao do regime juridico do contrato
individual de trabalho, em cumprimento do disposto no artigo 132.° do Decreto-
Lei n.© 47032, de 27 de Maio de 1966. Assim se procura corresponder a intencao de
atribuir ao Decreto-Lei n.° 47032 vigéncia quase experimental durante o periodo
de dois anos, considerado suficiente para a melhor ponderacdo das solucdes nele
consagradas, algumas de bem marcado sentido inovador [...]".

54 MONTEIRO FERNANDES, “A Legislacdo do Trabalho e a «Primavera Politica»”,
cit., p. 135.
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Em sintese, quanto a LCT de 1969, é dificil defender que a
Primavera Marcelista traduziu significativa inovacdo e muito menos
ruptura com o passado.

A longevidade do diploma prende-se, entre outros factores, com
0 seu apuro técnico e com a diminuta carga corporativa expressa,
uma vez que, nas palavras de Monteiro Fernandes, 0s seus “tracos
mais marcadamente ideoldgicos [...] praticamente se concentravam
num artigo (o art. 18°)”,

A LCT de 1966 e a sua revisdo de 1969 mereceram quase de
imediato o comentario e anotacdo daqueles juristas portugueses que
mais se dedicavam ao estudo do Direito do Trabalho, alguns deles a
época bastante jovens e com intervengdo mais ou menos directa nas
alteracdes legislativas®®.

Esse trabalho doutrinario, anterior e posterior a LCT de 1966 e
arevisdo de 1969, é de tal forma rico e fértil para o desenvolvimento
dos estudos laboralistas em Portugal que merece um estudo
autonomo, reservado para breve. Saliento, desde ja, que as
divergéncias doutrinarias quanto a interpretacdo da LCT surgiram
quase de imediato, evidenciado o dinamismo da laboralistica em

desenvolvimento®’.

55 Idem, p. 139.

5 O que ficava até patente nas proprias obras publicadas: por exemplo LoBo
XAVIER, entdo Assistente do CESC, no seu Regime Juridico do Contrato de Trabalho
Anotado,1? edigdo, cit., na “Nota Prévia”, quanto a revisdo de 1969, fazia
referéncia a sua intervengao (“revisdo essa em que o autor teve a honra de
colaborar™); ALMEIDA POLICARPO € MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho
Anotada, cit., prestavam informacéo semelhante na respectiva “Nota Prévia” (“os
autores foram chamados a participar nos trabalhos preparatérios do diploma
actual, como o tinham ja sido relativamente aos do Decreto-Lei n.° 47032, de 27
de Maio de 1966, que o antecedeu™).

57 Um exemplo entre outros: na segunda edicdo da sua anotacdo a LCT, LoBo
XAVIER Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, cit., 1972, p. 132, a
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3. Sindicatos e contratacédo colectiva

Num plano diverso, durante a “Primavera Marcelista” existiu
alguma abertura, por exemplo um menor controlo das estruturas
sindicais e uma nova regulacéo dos sindicatos, pelo Decreto-lei n.°
49 058, de 14 de Junho de 1969, e das relacdes colectivas, pelo
Decreto-lei n°® 49 212, de 28 de Agosto de 1969, numa tentativa de
reforma que ha muito era defendida por alguns circulos afectos ao
proprio regime®. Alids, em 1970, Mario Pinto chamava a atencéo
para a nova linguagem popularizada pelo Il Plano de Fomento (1968-
1973)%°:

“Com efeito, e a partir do Ill Plano de Fomento (em cujo texto
se consagra), entrou na circulacdo das expressdes na ordem do dia

a de «reestruturacdo sindical». Ao lado de outras (como, por

propésito da regulacé@o das férias e dos noventa dias referidos pelo artigo 55°, n.°
2, divergia expressamente da interpretacdo, que referia, de ALMEIDA POLICARPO e
MONTEIRO FERNANDES, Lei do Contrato de Trabalho Anotada, cit., pp. 139-141.

58 A este proposito, ver, por exemplo, o excelente artigo de JOSE BARRETO, “Os
primérdios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, cit., pp. 57-117, em que se
afirma, p. 59: “Arevisdo da lei sindical articulava-se estreitamente com a nova lei
da negociacao colectiva. Formavam um conjunto l6gico, que potenciava o efeito
separado de cada uma delas. Os objectivos da nova lei sindical, segundo o parecer
sobre ela emitido pela Camara Corporativa [Parecer n.° 21/1X, ano de 1969], eram
o fortalecimento dos sindicatos e uma menor interferéncia do Governo na sua vida
interna e na sua actividade. Quanto a nova lei das relacdes colectivas do trabalho,
o objectivo fundamental era a dinamizacdo da negociacdo, submetendo-a a uma
tramitacdo obrigatoria e imprimindo uma certa celeridade ao seu processo,
resultando de tudo uma atenuacao do papel interventor do Estado — «se é que néo
se extingue», arriscava mesmo o respectivo parecer da Camara Corporativa
[Parecer n.° 26/1X, ano de 1969]. Ambas as reformas se orientavam, pois, para uma
diminuicdo da intervencdo do Estado, a0 mesmo tempo que proporcionavam o
fortalecimento e uma maior responsabilizacdo da organiza¢do sindical.”. Ver
também MANUEL DE LUCENA / CARLOS GASPAR, “Metamorfoses corporativas?”, cit., pp.
863-864, e MARIA DE FATIMA PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis
sociais de Marcello Caetano”, cit., pp. 127-128 e 132-138.

59111 Plano de Fomento para 1968-1973, Imprensa Nacional de Lisboa, Lisboa,
1968.
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exemplo, «formacdo de dirigentes sindicais» e «criacdo de centros
de estudos ou gabinetes técnicos junto dos sindicatos»), aquela
expressao tem constituido a formula que por exceléncia suporta o
reconhecimento aberto da necessidade de alteracfes nas estruturas
sindicais.”°.

Lateral e anterior aos diplomas que regularam os sindicatos e a
contratacdo colectiva, importa lembrar®® um sinal de alguma
distensdo na postura do Governo face aos conflitos laborais: o
Despacho de 19 de Fevereiro de 196952, “enviado, por oficio e em
circular confidencial, pelo gabinete do ministro do Interior
Goncalves Rapazote aos responsaveis maximos das forcas policiais e
a todos os governadores civis do continente e ilhas adjacentes™3,
que, sem revogar o Decreto-lei 23 870% de 18 de Maio de 1934
(proibicéo de lock-out e greve), estabelecia que as greves ndo davam
lugar a intervencao necessaria e imediata das forcas policiais. Estas
altimas somente deveriam agir com solicitacdo expressa das
entidades patronais e apenas para “proteger as pessoas e 0s bens”
se fossem “ameacados, assegurar a liberdade de trabalho e a
ordem”, sem “qualquer espécie de intervencdo no conflito”% entre

trabalhadores e patrdes.

60 MARIO PINTO, “Reestruturacdo sindical: topicos para uma questdo prévia”,
Analise Social, vol. VIII, 1970 (n.° 32), p. 717.

61 Cf. MARIA DE FATIMA PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis
sociais de Marcello Caetano”, cit., pp. 125-126 e 128-129; também refere o
Despacho, Luis GONGALVES DA SILvVA, Da eficacia da convengao colectiva, |, cit., pp.
795-796.

62 MARIA DE FATIMA PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis sociais
de Marcello Caetano”, cit., p. 126, nota 3, fornece a respectiva localizacdo nos
Arquivos do Ministério do Interior e da PIDE-DGS.

63 |dem, p. 126.

64 DG n° 115/1934, de 18 de Maio, pp.

65 Os trechos do Despacho aqui transcritos constam do texto de MARIA DE FATIMA
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Vejamos, de seguida, cada um dos diplomas acima mencionados,
publicados em Junho e Agosto do mesmo ano, e 0 respectivo

contexto.

3.1. Sindicatos nacionais

O Decreto-Lei n.° 49 058%, de 14 de Junho de 1969 veio regular
os sindicatos nacionais, alterando em varios aspectos o Decreto-Lei
n.° 23 050%, de 23 de Setembro de 1933, determinando a ndo
aplicacédo aos sindicatos dos Decretos-Leis n.° 31 946%, de 31 de
Marco de 1942, e n.° 32 8209, de 2 de Junho de 1943, e revogando
o Decreto n.° 23 3407°, de 12 de Dezembro de 1933, os Decretos-Leis
n.° 25 116’t, de 12 de Marco de 1935, e n.° 27 22872, de 23 de
Novembro de 1936, e o Decreto-Lei n.° 42 52273, de 23 de Setembro

PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis sociais de Marcello Caetano”,
cit., p. 126. A Autora, pp. 128-129, apresenta o contexto grevista e de agitacéo
operaria que precedeu o Despacho.

66 DG n.° 138/1969, | Série, 14 de Junho, pp. 669-674. Sobre a preparacao do
diploma desde, pelo menos, 1964, MARIA DE FATIMA PATRIARCA, “Continuidade e
ruptura: as primeiras leis sociais de Marcello Caetano”, cit., pp. 132-134.

67 DG n.° 217/1933, 23 de Setembro, pp. 1659-1662, reorganizacdo dos
sindicatos nacionais.

68 DG n.° 74/1942, 31 de Marco, p. 288, eleicdo dos cargos sociais nos
organismos corporativos.

69 DG n.° 113/1943, 2 de Junho, p. 343, sobre a nomeacdo pelo Governo de
comissdes administrativas para o exercicio das func¢des de direc¢éo dos organismos
corporativos pelo prazo julgado necessario e prorrogacdo dos mandatos das
mesmas comissdes

70 DG n.° 283/1933, 12 de Dezembro, pp. 2141-2142, sobre a formacdo de
seccBes femininas nos sindicatos nacionais.

1DG n.°57/1935, 12 de Marco, pp. 365-366, regulava a eleicio das direcgoes
dos sindicatos nacionais.

72 DG n.° 275/1936, 23 de Novembro, pp. 1475-1476, permitindo ao sub-
secretario de Estado das Corporac6es e Previdéncia Social autorizar a constituicdo
de sindicatos nacionais por areas de dois ou mais distritos quando nédo se pudesse
fazer de outra forma a organizacdo de certas profissoes.

73 DG n.° 219/1959, 23 de Setembro, pp. 1475-1476, alterando a organica e
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de 1959, com excepcéo do artigo 7.°4, na medida em que dispunha
para os restantes organismos corporativos’®.

Embora ndo fosse criado um regime inteiramente novo e se
procedesse a uma alteracdo do ja existente, a linha de renovacéao
que foi referida supra era bem identificada no Preambulo do
diploma’®:

“O Governo tem procedido nos ultimos anos, seguindo as grandes
linhas de orientacdo definidas no Estatuto do Trabalho Nacional, a
actualizacdo progressiva e metddica da legislacdo social
portuguesa.”

E a leitura do que de seguida se descreve parece indiciar que
esta alteracdo legislativa se insere nesse processo de renovacao, que
decorria também dos compromissos assumidos por Portugal:

“Orientacdo idéntica foi seguida nos estudos realizados com
vista a actualizacdo da legislacdo sindical, cuja necessidade cada
vez mais se vinha impondo, em face ndo sé da evolucéo entretanto
operada no plano interno, como também dos compromissos
internacionais sobre a mesma matéria assumidos por Portugal,
designadamente a ratificacdo da Convencéo n.° 98 da Organizagao

Internacional do Trabalho, sobre o direito de organizacdo e

funcionamento dos 6rgdos administrativos dos sindicatos nacionais.

74 Artigo 7.°: “Quando os organismos corporativos estiverem a ser geridos por
comissdes administrativas, deixam de exercer as suas func¢des os diferentes érgaos
administrativos dos mesmos organismos, cuja competéncia normal passara a ser
exercida por aquelas comissdes.”.

75 Nao cabe nesta sede a analise do status quo quanto aos sindicatos nacionais
- os dados disponiveis, relativos a 1969, foram estudados na época por CARLOS MOURA
/ MARIO PINTO, ““As estruturas sindicais portuguesas”, Analise Social, vol. IX, n.° 33,
1972, pp. 140-190.

76 Quanto ao conteudo do diploma, v. Luis GONCALVES DA SIlvA, Da eficacia da
convencao colectiva, I, cit., pp. 795-800.
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negociacdo colectiva (Decreto-Lei n.° 45758, de 12 de Junho de
1964)”.

Afirmava-se que a tarefa de revisdo recebera os contributos dos
coléquios nacionais do trabalho, da organizacdo corporativa e da
previdéncia’’, apontando quais 0s aspectos que necessitavam de ser
actualizados e a forma de proceder a mesma, “com ampla audiéncia
e participacdo dos proprios interessados”.

Concluida a revisao, as entidades responsaveis entendiam que a
sua publicacdo integral estava dependente de outras questbes a
esclarecer e preparar (por exemplo, a classificagdo nacional-tipo
das profissdes necessaria a restruturacao dos sindicatos), o que nao
impedia a publicacdo de algumas alteracdes, até como forma de
recolher elementos para a revisdo mais alargada e para ndo agravar
as dificuldades na aplicacéo da legislacdo em vigor.

O Preambulo também informava que o diploma tinha em conta
o texto do Parecer’® na especialidade da Camara Corporativa “quase
integralmente” e elencava as principais inovacfes introduzidas,

sendo a sétima aquela que mais se destacava:

i.  Classificacdo das profissbes: a definicédo das profissdes pas-
saria a ter por fundamento “o uso de iguais técnicas ou
conhecimentos de base” e a caracterizagdo das mesmas

como conexas ou afins teria por fundamento *“a

77 Sobre os antecedentes e a preparagcdo do diploma, v. MARIA DE FATIMA
PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis sociais de Marcello Caetano”,
cit., pp. 132-134.

78 Parecer n.° 21/1X da Camara Corporativa de 5 de Fevereiro de 1969 -
Alteracdo da legislacdo sindical (Projecto de decreto-lei n.° 2/1X), Relator Jodo
Manuel Nogueira Jorddo Cortez Pinto, publicado in Pareceres (IX Legislatura) - Ano
de 1969, Assembleia Nacional, Lisboa, 1970, pp. 193-355. E um parecer riquissimo,
inclusive quanto a perspectiva jus-comparatistica e historiogréafica.
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concorréncia para uma mesma producao ou a laboracéo de
idéntica matéria-prima” e “as correlacfes estabelecidas
na classificacdo dos ramos da actividade econémica ou na
classificacdo técnica das actividades profissionais adopta-

das no Pais’’;

ii. Ambito territorial: alargamento do ambito territorial dos
sindicatos quando o reduzido nimero de profissionais de
certa actividade num distrito nédo justificasse a existéncia

autéonoma de um sindicato;

iii.  Organizacao sindical das profissdes liberais: possibilidade
de eventual converséo dos sindicatos de profissdes liberais
que exigissem “preparacao universitaria” em “ordens” (até
entdo exclusivamente dos advogados, dos médicos e dos
engenheiros), desde que com deliberacdo favoravel do

Conselho Corporativo;

iv. Dimensédo dos sindicatos: exigéncia de dimensdo e capaci-
dade financeira capazes de “assegurar convenientemente
a representacéo dos trabalhadores enquadrados e o desem-
penho das funcbes que lhes estdo confiadas”, permitindo
porém que pudessem ser constituidos nacleos profissionais
internos da mesma profissdo ou actividade quando tal se
justificasse pelo nimero de socios e profissdes conexas ou

afins reunidos num sindicato;

v. Seccdes sindicais: estas seccOes regionais poderiam ser
constituidas no ambito da area dos sindicatos sem coinci-

déncia necessaria com os concelhos e ficavam previstas
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seccOes femininas “para estudo das condicdes de trabalho
das mulheres”, podendo ser nomeados delegados e delega-
das nas localidades ou junto das empresas em que fossem
necessarios - competéncia agora expressamente reconhe-

cida;

vi. Representacdo internacional dos sindicatos: previsdo da
possibilidade de filiacdo e representacao, directa ou indi-
recta, mediante acordo do INTP (Instituto Nacional do Tra-

balho e Previdéncia);

vii.  Elei¢bes sindicais: substituicdo da homologacdo posterior
da direccao eleita pela legitimacéo prévia dos candidatos
de acordo com um critério objectivo (“condicfes legais de
exercicio do direito de voto como cidadao eleitor da As-
sembleia Nacional”, cabendo a verificacdo a “uma comis-
sdo designada pela mesa da assembleia geral de entre os
sécios que ndo exercam cargos de geréncia no sindicato’)
e reconducdao a via judicial (tribunais do trabalho) do con-

tencioso eleitoral respectivo;

viii.  Dissolucéo dos sindicatos: condicionada a uma deliberagéo
da assembleia geral ou a uma decisdo do Conselho Corpo-
rativo (sujeitas a contencioso), esta ultima apenas por
“falta de cumprimento das obrigacdes estatutarias e legais

do organismo’’;

ix.  Fiscalizagdo da direcgdo: atribuida “exclusivamente as res-
pectivas assembleias gerais e aos tribunais do trabalho”,

reservando para estes ultimos “a suspensdo dos corpos
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gerentes, estreitamente condicionada a pratica de graves
transgressdes legais ou caréncia subsequente de condicdes
de elegibilidade” e rodeando de especial cautela a nome-
acao de comissdes administrativas para dirigir o sindicato

guando ocorresse tal suspensao.

N&o deve ser esquecida uma outra novidade, ndo elencada no
Preambulo, mas que exprimia ja, em meu entender, uma orientacao
gue permitia escapar a regra absoluta da unicidade sindical.

O artigo 1.° do Decreto-Lei previa que o artigo 3.°, §§8. 1.°e 2.°,
do Decreto-Lei n.° 23050, de 23 de Setembro de 1933, passava a ter

a seguinte redaccdo:

“§ 1.2 Quando, na mesma area, a adopc¢do de um dos critérios de
enquadramento estabelecidos no artigo 1.° puder vir a envolver a re-
presentacdo, por um sindicato, de profissionais ja enquadrados em sin-
dicatos diversos por forca de outro daqueles critérios, competira ao
Instituto Nacional do Trabalho e Previdéncia definir, ouvidos esses sin-
dicatos e os interessados naquele enquadramento, a solu¢gdo mais con-

forme ao bem comum e que assegure mais eficaz representacgéo.

§ 2.9 Nos casos e nas condicdes previstos no paragrafo anterior, a

mesma profissdo poderd ser abrangida por dois ou mais sindicatos de

enguadramento distinto quando as diferentes modalidades ou circuns-

tancias do seu exercicio, o interesse colectivo e a vontade dos traba-
Ihadores, claramente manifestada, aconselhem essa solug&o.” (subli-

nhado meu).

Neste sentido, julgo que esta inovagéo é - ao menos como sinal

- mais relevante do que geralmente considerado pelos que
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entendem que o principio da unicidade ficou incélume’®, até pela
subtileza e indeterminacéo do critério escolhido para permitir a
abrangéncia da mesma profissdo por dois ou mais sindicatos: o
enquadramento distinto.

Como referido supra, a revisdo ndo era total e sim cirurgica,
mantendo ainda um controlo publico relevante através do INTP (com
uma “presenca constante, embora menos evidente”®, nas palavras
de Monteiro Fernandes) e do Conselho Corporativo.

Ainda assim, a mudanca pode considerar-se significativa,
embora muito dependente da sua execuc¢do no terreno, pelo que,
como assinalou José Barreto, a propoésito deste diploma e daquele
que vamos analisar de seguida, “o conteudo real das reformas seria
0 que o Governo na pratica permitisse — independentemente, até
certo ponto, da letra e do espirito inicial das novas leis8!.

Apesar desta abertura e menor repressao numa fase inicial, que
alias permitiu a eleicdo de direccbes com participacdo ou mesmo
controladas por oposicionistas do regime® (e até o dominio de
sindicatos pelo proprio Partido Comunista Portugués), rapidamente
existiram retrocessos, nomeadamente com a suspensdo ou

destituicéo de direcgdes sindicais ou a proibicédo das suas accbes®® e

79 Jost BARRETO, “Os primordios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, cit.,
pp. 62-63, realcando a posi¢cdo expressa por Marcello Caetano em 1969 - contudo,
mesmo que se mantivesse “o0 monopélio de representacdo dos sindicatos e a
exclusdo do pluralismo” (posicdo de que pessoalmente duvido), parece-me
relevante que “se fugisse a afirma-lo”.

80 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A Legislagdo do Trabalho e a «Primavera
Politica»™, cit., p. 142.

81 Jose BARRETO, “Os primdrdios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, cit., p.
57.

82 Para varios exemplos, JOSE BARRETO, “Os primordios da Intersindical sob
Marcelo Caetano”, cit., pp. 72-77.

83 Cf. idem, pp. 86, 92, 97-99.
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alteracdes a regulacdo dos sindicatos, pelo Decreto-lei n® 502/708,
de 26 de Outubro, face a frenética actividade sindical,
provavelmente inesperada, mas a que a actuacdo do Governo nao
conseguiu por fim.

A propésito de aplicar aos grémios o “regime consagrado pelo
mencionado Decreto-Lei n.° 49058, substituindo a fiscalizacéo
administrativa dos actos dos dirigentes por um controle
jurisdicional”, aproveitava o diploma para prever a possibilidade de
requerer ao tribunal do trabalho a suspensdo do dirigente, até final
do processo de accédo de destituicdo de dirigentes dos organismos
corporativos por falta de condigbes de elegibilidade, e “tornava o
pedido de suspensao dos dirigentes sindicais, quando efectuado pelo
Instituto Nacional do Trabalho e Previdéncia, (quase)

automaticamente procedente’ .
3.2. Contratacdo colectiva
O Decreto-Lei n° 49 21286, de 28 de Agosto de 1969, também ele

antecedido por Parecer da Camara Corporativa de 27 de Maio de

196987, veio introduzir um novo regime das convencdes colectivas de

84 DG n.° 248/1970, Série |, 26 de Outubro, pp. 1562-1563.

85 Luis GONGALVES DA SILvA, Da eficacia da convencdo colectiva, |, cit., p. 827.
Sobre este diploma e os posteriores, idem, pp. 826-831.

8 DG n.© 201/1969, Série |, 28 de Agosto, pp. 1149-1154.

87 Parecer n.° 26/1X da Camara Corporativa de 27 de Maio de 1969 -
Regulamentacéo das relacdes colectivas de trabalho (Projecto de decreto-lei n.°
9/1X), Relator: Anténio Bandeira Garcez, publicado in Pareceres (IX Legislatura) -
Ano de 1969, Assembleia Nacional, Lisboa, 1970, pp. 579-647 - bem menos rico
face ao ja mencionado Parecer sobre os sindicatos. Sobre os antecedentes que
prepararam o diploma, remontando ao final da década de 1950, MARIA DE FATIMA
PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis sociais de Marcello Caetano”,
cit., pp. 134-136.
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trabalho, com alteracdes significativas face ao anterior®, mas
mantendo o controlo governamental, com homologacédo ministerial,
obrigatoria para lhes atribuir eficacia, das convencdes e das
decisdes arbitrais (artigo 24.°, n.° 3). Apesar de Portugal ter
respondido as criticas do Comité de Liberdade Sindical da OIT com
a informacéo de que a homologacao se traduzia num “simples registo
administrativo” para confronto com a legislacdo vigente, foi um
disfarce “que a préatica a breve trecho se encarregou de desmentir
completamente™°.

Ap6s algumas consideragdes sobre a necessidade de actualizar o
regime (que constava essencialmente do Decreto-Lei n.° 36 173%,
de 6 de Marco de 1947, alterado no seu artigo 19.° pelo Decreto-Lei
n.° 43 182°1, de 23 de Setembro de 1960), o diploma apresentava as
inovagbes introduzidas, comecando pela sistematizacdo® e
abrangendo também seguintes matérias: objecto das convencdes
(com uma lista de matérias excluidas e outra das que deviam ser

inseridas, “tanto quanto possivel”®), sujeitos (mais cuidada

88 Quanto ao regime anterior, v. Luis GONGALVES DA SIlVA, Da eficacia da
convengdo colectiva, |, cit., pp. 757-770. Sobre o novo diploma, com
desenvolvimento, idem, pp. 801-813.

89 Jose BARRETO, “Os primdrdios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, cit., p.
67.

% DG n.° 52/1947, Série |, 6 de Margo, pp. 191-193.

%1 DG n.° 222/1960, Série |, 23 de Setembro, pp. 1994-1998.

92 “Nas suas linhas gerais, é a seguinte a sistematizacdo adoptada:
determinagéo do conceito de convencao colectiva, modalidades que pode revestir
e limites; sujeitos que nela podem participar; modo e prazos de negociacéo;
auséncia de acordo, conciliacdo e arbitragem; adesao as convenc¢@es celebradas;
portarias de regulamentacdo das condi¢cdes de trabalho; penalidades e sancdes
pelo seu ndo cumprimento; publicagcdo e entrada em vigor.”.

98 “Artigo 11° As convencles colectivas conterdo, tanto quanto possivel,
clausulas sobre as seguintes matérias: “l) Area, ambito e vigéncia da convencao;
II) Admissé&o e carreira profissional; Ill) Direitos e deveres das partes; IV) Prestacédo
de trabalho; V) Retribuicdo minima do trabalho; VI) Suspensdo da prestacdo do
trabalho; VII) Cessacdo do contrato de trabalho; VIII) Trabalho de mulheres;
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individualizacdo de quem podia intervir na negociagao e outorga das
convencoes e clarificacdo sobre a capacidade de negociacdo dos
organismos corporativos intermédios, ou seja, unides e federacgdes),
negociacdes (impondo regras sobre fundamentacdo e prazos),
conciliacdo (tentativa obrigatdria quando néo se alcancasse acordo),
arbitragem (prevista para os casos de fracasso da conciliagéo,
identificada como “objectivo essencial do diploma, em vista do qual
todo ele foi concebido” e regulada com detalhe) e entrada em vigor
(em principio, na data do Diério do Governo ou Boletim do Instituto
Nacional do Trabalho e Previdéncia onde primeiro fossem
publicadas, mas podendo ser fixada em momento ulterior ou,
tratando-se de salarios e outros beneficios de natureza pecuniéria,
em momento anterior).

Apesar de o Decreto-Lei identificar, como ficou dito, a
arbitragem como o aspecto mais relevante do seu conteudo, deve
ser valorizada como inovacdo preponderante a obrigacdo de
negociar e 0 processo para tal estabelecido, em especial a fixacédo
de prazos imperativos: trinta dias para a resposta, sempre
fundamentada, a proposta para celebrar ou rever convencao
colectiva (artigo 12.°, n.° 1 e 2) e seis meses para concluir a
negociacao (artigo 12.°, n.° 4).

Ainda no ambito deste diploma, devem também ser referidas as
*“condic¢Oes de trabalho” fixadas para diversos sectores, mas que nao

correspondiam a acordos ou contratos colectivos de trabalho

trabalho de menores; trabalho de idosos e diminuidos; IX) 6rgédos de colaboracéo;
X) Previdéncia e abono de familia; XI) Higiene e seguranga no trabalho; XII)
Formacao profissional; XlIlI) San¢Bes; XIV) Relacdes entre as partes outorgantes;
XV) Questdes transitorias.”.
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(embora estivessem previstos com essa designacdo nos artigos 32.°
a 34.° do ETN), uma vez que ndo existia efectiva negociacédo
colectiva livre entre organismos patronais e de trabalhadores
(contrato) ou entre um organismo corporativo e entidades privadas
(acordo), mas antes uma imposi¢cdo unilateral que estipulava
aspectos relativos a prestacéo laboral®.

Ora este Decreto-Lei n° 49 212 criava as portarias de
regulamentagcdo do trabalho (que anteriormente se designavam
despachos normativos®), reguladas no artigo 26.°, previstas quando
verificadas “razdes por que ndo se utilizou a via convencional”
(artigo 26.°, n.° 1), permitindo o artigo 27.° estender a aplicagéo
total ou parcial de uma convencéo colectiva ou de uma decisdo
arbitral em vigor a actividades ou profissées idénticas ou similares,
nao abrangidas pelas mesmas (portarias de extensao).

Tal como sucedeu com a regulacdo sindical, também nesta
matéria da contratacdo colectiva se verificou um recuo posterior,
com o Decreto-Lei n.° 492/70% de 20 de Outubro, que, com o
pretexto de corrigir “lacunas de certa monta, bem como numerosas
deficiéncias de formulacéo”, como se afirma no Predmbulo, acabou

por “reforcar os poderes de controlo™?’.

94 Ainda assim, embora com estas condicionantes, era muito abundante a
regulamentacédo especifica, como se constata, por exemplo, através da consulta
da obra de MARIA DA GRACA GALHARDO, Regulamentacdo do Trabalho por Actividades,
Fundo de Desenvolvimento da Mao-de-Obra, Lisboa, 1967, em que séo listadas
muitas centenas quer de CCTs ou ACTs, quer de Despachos Normativos,

9 Sobre estes despachos e a forma como surgiram e se multiplicaram na
década de 1940, para posteriormente irem diminuindo, v. JOSE BARRETO, A formagao
das centrais sindicais e do sindicalismo contemporaneo em Portugal (1968-1990),
cit., pp. 66-68.

% DG n.° 245/70, Série |, 22 de Outubro, pp. 1525-1528.

97 Luis GONCALVES DA SILvA, Da eficacia da convencédo colectiva, I, cit., p. 818.
Para maior desenvolvimento, tratando também outros diplomas posteriores, idem,
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Conclusao

A andlise levada a cabo neste texto concentrou-se nas mais
relevantes alteracfes legislativas laborais da Primavera Marcelista,
sem desenvolver um outro aspecto, o da recepcao e aplicacdo destes
diplomas® quando entraram em vigor. Embora também muito
relevante, extrapolaria ja o objecto delimitado, ou seja, determinar
se estas alteracdes espelham uma diferente orientacdo politica ou
se inserem, com integral continuidade, no conjunto de medidas
anteriores que se vinham preparando desde o final da década de
1950 e efectivando no inicio da de 1960. Por outro lado, estéo ja ha
muito rastreadas as reaccdes no campo politico-partidario e
sindical®.

Apesar das manobras de renovacdo, os diplomas de 1969
estavam ainda “longe de satisfazer o Comité de Liberdade Sindical
da OIT”1% como demonstrado pela queixa apresentada pelo mesmo
contra o Governo portugués em 1970, apontando na legislacdo entéo
recém-publicada restricfes a liberdade sindical.

Ainda assim, especificamente quanto aos Decretos-Lei de

alteracéo do regime dos sindicatos e do novo regime de contratagéo

pp. 817-825.

%8 Jost BARRETO, A formacdo das centrais sindicais e do sindicalismo
contemporaneo em Portugal (1968-1990), cit., pp. 95-115.

99 Ver MANUEL DE LUCENA / CARLOS GASPAR, “Metamorfoses corporativas?”, cit.,
pp. 864-867; Jost BARRETO, A formagdo das centrais sindicais e do sindicalismo
contemporéaneo em Portugal (1968-1990), cit., pp. 68-80; MARIA DE FATIMA PATRIARCA,
“Estado Social: a caixa de Pandora”, in FERNANDO ROSAS/ PEDRO AIRES OLIVEIRA
(coord.), A transicdo falhada: o Marcelismo e o fim do Estado Novo (1968-1974),
cit., pp. 171-213.

100 Jose BARRETO, “Os primdrdios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, cit.,
p. 66.
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colectiva de 1969, parece-me dificil defender uma continuidade
paralela a verificada quanto a LCT e julgo que existe demasiado
énfase na tonica de continuidade na posi¢cdo assumida por Monteiro
Fernandes!ot.

Admitindo que esta modificacdo foi ainda levada a cabo por
Gongalves de Proenca e pela sua equipa, “em conformidade com o
clima politico e social da segunda metade dos anos sessenta, dos
regimes juridicos dos sindicatos e da negociacdo colectiva%?,
aproveitando os “estudos preparatérios” existentes, cabe perguntar
qual a razao pela qual apenas tiveram lugar em 1969, quando “desde
da década de 50 e principios da de 60 que os circulos reformistas do
regime vinham propondo, sem éxito”1%, essas alteracgoes.

Como escreveu Fatima Patriarca, “Marcello Caetano decide num
més, ou até em dias, assuntos que se tinham arrastado durante
anos”, salientando também o diferente “modus faciendi” de

Caetanol®4.

101 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A Legislagdo do Trabalho e a «Primavera
Politica»™, cit., p. 140: “Vistas & distdncia de meio século, as medidas de
«renovacao» entdo tomadas em varios dominios aparecem como accdes de mera
cosmética, retoques quase s6 formais, destinados a manter a substéncia do
regime”.

102 |dem, p. 141. Os aspectos da preparagdo dos diplomas também sédo
enfatizados por Luis GONGALVES DA SILvA, Da eficacia da convencéo colectiva, I, cit.,
pp. 790-792.

103 Jose BARRETO, “Os primordios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, p. 58.
O mesmo autor afirma num outro texto, A formacgdo das centrais sindicais e do
sindicalismo contemporaneo em Portugal (1968-1990), cit., p. 57: “A reforma dos
sindicatos e da organizagao corporativa em geral, hd muito desejada em alguns
circulos do proprio regime, liderados quase sempre por pessoas de formacéo ou
militancia catdlica, foi frustrada até ao fim do governo de Salazar.”.

104 MARIA DE FATIMA PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis sociais
de Marcello Caetano”, cit., p. 137, acrescentando: “Enquanto, com Salazar, os
novos diplomas iriam ser uma simples iniciativa do Governo, Marcello Caetano, ao
contrario, faz questdo que passem um pela Assembleia Nacional e os outros dois
pela Camara Corporativa, o que tem claro e duplo significado politico. Reforca,
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Ou seja, existindo preparacdo técnica anterior, era necessaria
uma vontade politica que desbloqueasse as reformas para que as
mesmas pudessem ocorrer e essa orientacdo apenas se verificou,
independentemente das circunstancias, com a mudanca do
presidente do Conselho de Ministros, pressionado também pelas
expectativas criadas, pelas eleicdes que se avizinhavam® e até pela
necessidade de apaziguar as criticas externas, nomeadamente no

ambito da OIT e do seu Comité de Liberdade Sindical06/107

sem duavida, a legitimidade das suas opg¢bes, mas mais do que isso tenta amarrar
sectores que sdo determinantes na economia aos decretos considerados mais
criticos ou cuja aplicagdo podera suscitar maior polémica”. Estas afirmacdes néo
pdem em causa a demonstracdo, pela Autora, que as medidas tomadas tinham sido
preparadas anteriormente e que existia uma vontade de mudanca em vias de
concretizagao.

105 Jose BARRETO, “Os primordios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, cit.,
p. 58: “A prontiddo com que tudo foi feito resultou, em parte, do facto de os
estudos preparatorios terem sido efectuados havia muito tempo e de estar mais ou
menos assente, desde os Coloquios Nacionais do Trabalho e da Organizacéo
Corporativa do principio da década, o sentido desejavel das reformas. Tratou-se
apenas de desbloquear e pér em movimento um mecanismo ja programado. Por
outro lado, havia uma notdria vontade politica de realizar rapidamente reformas,
de nao frustrar as expectativas abertas pela sucessao do lider do regime. Do ponto
de vista do Governo, com efeito, a importancia destas a doutras reformas de 1969
(nomeadamente a extenséo aos trabalhadores rurais de uma série de esquemas de
assisténcia e seguranca social que eles desconheciam) media-se muito
concretamente pela proximidade das eleicGes para a Assembleia Nacional,
realizadas em Outubro desse ano. As eleigdes, ainda que invariavelmente muito
pouco competitivas (a avaliar pela Assembleia Nacional delas resultante, em que
a oposicdo continuou a nado ter lugar), constituiam para Caetano a primeira
oportunidade de plebiscitar o novo curso.”.

106 Quanto a esta matéria e com mais desenvolvimento, pode ver-se: CRISTINA
RODRIGUES, Portugal e a Organizacdo Internacional do Trabalho (1933-1974),
Edicdes Afrontamento, Porto, 2013, pp. 215-218, 222-230; para JOSE BARRETO, “Os
primordios da Intersindical sob Marcelo Caetano”, cit., p. 61, poderia ser essa a
razao para a “intengao preponderantemente cosmética do reformador ao apagar
da lei, sem explicacbes, a mencdo dos sindicatos como «entidade de direito
publico».”.

107 MARIA DE FATIMA PATRIARCA, “Continuidade e ruptura: as primeiras leis sociais
de Marcello Caetano”, cit., p. 127: “Qualquer destes temas - com excepc¢édo do da
greve - havia constituido preocupagado antiga e sido objecto de pareceres, teses e
estudos elaborados por quadros superiores do Ministério das Corporacdes, por
impulso do ministro José Jodo Gongalves de Proenga, vindo alguns a dar lugar a
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Sem negar que ambos os diplomas mantinham ainda bem
presente um controlo publico nestas matérias e que, dependendo do
modo de aplicacdo, poderia significar uma forte intervencao através
do INTP'%®, o objectivo assumido era, como ficou visto, o
fortalecimento e a maior independéncia quer dos sindicatos, quer
do processo de contratacdo colectiva.

Se a Primavera Marcelista nédo significou novidade nas solugcdes
pretendidas pelos tecnocratas do regime, teve, pelos menos, o

condao de desobstruir ou desbloquear a decisédo politica.
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literal dos dias consecutivos; 1.3. Entendimentos de outras entidades; 1.4. Na ju-
risprudéncia; 2. Comentarios ao artigo 251.° do Codigo do Trabalho; 2.1. Elemento
teleoldgico; 2.2. O regime das faltas; 2.3. Dos trabalhadores em uniédo de facto ou
em economia comum; a) Da unido de facto; b) Da economia comum; 2.4. O apa-
drinhamento civil e o religioso; 3. A contabilizacdo dos dias de falta - posi¢cdo ado-
tada; 4. Trabalho a tempo parcial; 5. Conclusdes.

Resumo:

Propomo-nos a analisar o artigo 251.° do Cddigo do Trabalho - faltas por mo-
tivo de falecimento de cdnjuge, parente ou afim - numa tentativa de compreenséo
da sua razao de ser. Para além da sua evolucao histdrica, abordamos a controvérsia
sobre a forma de contabilizacdo deste tipo de faltas bem como os argumentos que
tém sido esgrimidos pela doutrina, os entendimentos de diversas entidades, bem
como a jurisprudéncia, sem prescindir ainda de apresentar alguns contributos para
a posicao defendida.

Entendemos ser pertinente analisar a aplicacdo destas faltas aos trabalhado-
res que vivam em regime de unido de facto ou economia comum, considerando que
sdo particularidades que ndo tém sido abordadas na nossa doutrina.

E, por fim, uma solucdo para os trabalhadores de trabalho a tempo parcial,
em concreto, em regime vertical e a aplicacao pratica desta forma de contabiliza-
¢ao.

Abstract:

We propose to analyze article 251.° of the Labour Code - absences due to the
death of a spouse, relative or kin, in an attempt to understand its raison d'étre.
In addition to its historical evolution, we will look at the controversy over how
this type of absence is accounted for and the arguments that have been put for-
ward by legal scholars, the opinions of various entities, as well as case law, while
also presenting some contributions to the position defended.

We also intend to analyze the application of these absences to workers who
live in a de facto union or common economy regime, considering that these are
particularities that have not been analyzed in our doctrine.

Finally, an analysis of the application of this regime of absences to workers
who are part-time and its problems, specifically workers in the vertical regime
and its practical application in relation to the accounting of this regime of ab-
sences.
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1. Aspetos gerais

1.1. Evolucéo legislativa e antecedentes historicos

Na legislacdo laboral, ha muito que o legislador incluiu no leque
das faltas justificadas as que sdo dadas por ocasido do falecimento
de familiares, também vulgarmente conhecidas como ““dias por nojo”
ou “faltas por nojo”, ante e no atual Cédigo do Trabalho.

O Decreto-Lei n.° 47032, de 27 de maio?, previa as faltas justifi-
cadas por falecimento [alinea d) do n.° 1 do artigo 68.°], reguladas

pelo artigo 71.°:
Artigo 71.° (Faltas por motivo de luto)
1. O trabalhador pode faltar:

a) Até trés dias consecutivos, por falecimento do cénjuge ou de

parentes ou afins no 1.° grau da linha reta;

b) Um dia, por falecimento dos restantes parentes ou afins

mencionados na alinea d) do artigo 68.°.

2. A entidade patronal pagaré a retribuicdo correspondente a dois
dias no caso previsto na alinea a) do numero anterior e ndo podera

descontar nas férias as faltas dadas nos termos deste artigo.

Assim, o trabalhador poderia faltar até trés dias, por falecimento
do cbnjuge ou de parentes ou afins no 1.° grau da linha reta, com
direito a retribuicdo de apenas dois dias e a faltar um dia para os

restantes parentes ou afins do 2.° grau da linha colateral, sem direito

2 Regulamentacéo juridica do contrato individual de trabalho.
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a qualquer pagamento. No entanto, as faltas ndo poderiam ser des-
contadas no regime de férias, considerando o regime-regra previsto
no artigo 67.°.

Sucedeu-se o Decreto-Lei n.° 49408, de 24 de novembro®, que
continuou a prever esta falta [alinea d) do n.° 1 do artigo 69.°] e, no
seu artigo 72.°, manteve a formulacao daquele texto legal, alterando
0 pagamento integral das faltas previstas na alinea a), isto €, dos
dois para os trés dias:

Artigo 71.° (Faltas por motivo de luto)
1. O trabalhador pode faltar:

a) Até trés dias consecutivos, por falecimento do cénjuge ou de

parentes ou afins no 1.° grau da linha reta;

b) Um dia, por falecimento dos restantes parentes ou afins

mencionados na alinea d) do artigo 69.°.

2. A entidade patronal pagaréd a retribuicdo correspondente ao
periodo previsto na alinea a) do nimero anterior e ndo podera

descontar nas férias as faltas dadas nos termos deste artigo.

J& no que toca ao Decreto-Lei n.° 874/76, de 28 de dezembro?,
esta falta continuou tipificada [alinea b) do n.° 2 do artigo 23.°], no

entanto, o preceito legal sofreu ligeiras alteracdes:

Artigo 24.° (Faltas por motivo de falecimento de parentes ou afins)

3 Regime juridico do contrato individual de trabalho.

4 Regime juridico de férias, feriados e faltas as relaces de trabalho prestado por
efeito de contrato individual de trabalho, com excecéo das relacdes de trabalho
rural, de servico doméstico e de trabalho a bordo (artigo 1.°).
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1 - Nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo anterior, 0

trabalhador pode faltar justificadamente:

a) Até cinco dias consecutivos por falecimento de conjuge nao
separado de pessoas e bens ou de parente ou afim no 1.° grau da

linha reta;

b) Até dois dias consecutivos por falecimento de outro parente ou

afim da linha reta ou 2.° grau da linha colateral.

2 - Aplica-se o disposto na alinea b) do ndmero anterior ao
falecimento de pessoas que vivam em comunhdo de vida e

habitacdo com os trabalhadores.

3 - S840 nulas e de nenhum efeito as normas dos contratos
individuais ou instrumentos de regulamentacdo coletiva de
trabalho que disponham de forma diversa da estabelecida neste

artigo.

De notar a alteracdo da epigrafe, caindo a expressdo “luto”. O
nuamero de dias da falta foi alargado de trés para cinco dias no caso
de falecimento de conjuge, mas para as situacdes de “néo separado
de pessoas e bens”, e para dois dias caso fosse outro parente ou afim
da linha reta ou 2.° grau da linha colateral. Em ambas, a falta nédo
implicava a perda de retribuicdo [alinea b) do n.° 1 do artigo 23.° e
n.° 1 do artigo 26.°]. No caso de falecimento de pessoa que vivesse
em “comunhao de vida e habitacdo” com o trabalhador, teria igual-
mente direito a faltar até dois dias. Esta norma era imperativa e,
como tal, ndo poderia ser afastada por clausulados no contrato de
trabalho nem por instrumentos de regulamentacéo coletiva de tra-
balho.
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No Cédigo do Trabalho de 2003, aprovado pela Lei n.° 99/2003,
de 27 de agosto (doravante “Codigo do Trabalho/2003’), o regime
das faltas justificadas por falecimento de familiares [alinea b) do n.°
2 do artigo 225.°] presente no artigo 227.°, sofreu poucas alteracoes,
tendo sido introduzido o n.° 2, podendo o trabalhador faltar até cinco
dias [alinea a) do n.° 1] em caso de falecimento de pessoa que viva
em unido de facto ou economia comum com o trabalhador, nos ter-

mos previstos em legislacdo especial e com a seguinte redacao:

Artigo 227.° (Faltas por motivo de falecimento de parentes ou

afins)

1 - Nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 225.°, o trabalhador

pode faltar justificadamente:

a) Cinco dias consecutivos por falecimento de cbnjuge nao
separado de pessoas e bens ou de parente ou afim no 1.° grau na

linha reta;

b) Dois dias consecutivos por falecimento de outro parente ou afim

na linha reta ou em 2.° grau da linha colateral.

2 - Aplica-se o disposto na alinea a) do numero anterior ao
falecimento de pessoa que viva em unido de facto ou economia
comum com o trabalhador nos termos previstos em legislacdo

especial.

No vigente Cédigo do Trabalho®, esta falta continuou a constar
no elenco tipificado [alinea b) do n.° 2 do artigo 249.°], contudo o

artigo 251.° sofreu ligeiras alteracfes, sendo introduzido o n.° 3 que

5> Todos os artigos sem fonte ou Cddigo do Trabalho/2009, referem-se ao Cddigo
do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, na sua atual versao.
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correspondia ao artigo 666.° do Cédigo do Trabalho/2003. Ja a inter-
vencdo legislativa de 2022° veio alargar o nimero de dias de falta
até 20, quando ocorra o falecimento de descendente ou afim no 1.°
grau na linha reta [alinea a) do n.° 1 do artigo 251.°].

Atualmente’ e face as alteracdes no ambito da Agenda do Traba-
Iho Digno®, o regime passa a apresentar a formulacéo legal que infra

se transcreve®:

Artigo 251.° Faltas por motivo de falecimento de cdnjuge, parente

ou afim
1 - O trabalhador pode faltar justificadamente:

a) Até 20 dias consecutivos, por falecimento de cdnjuge nao

separado de pessoas e bens ou equiparado, filho ou enteado;

b) Até cinco dias consecutivos, por falecimento de parente ou afim

6 Através da Lei n.° 1/2022, de 3 de janeiro.

" Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, que procede a alteracgéo ao Cédigo do Trabalho
e legislacédo conexa, e Declaracéo de Retificacdo n.° 13/2023, de 29 de maio.

8 Sobre a Agenda do Trabalho Digno, vd, PEDRO ROMANO MARTINEZ € LUis GONGALVES DA
SivA, "Constituicdo e Agenda do Trabalho Digno”, Revista Internacional de Direito do
Trabalho - RIDT, n.° 4, 2023, pp. 279-362, cujo artigo realiza uma analise aos pontos
de colisdo entre as principais altera¢des introduzidas pela Lei n.° 13/2023, de 3 de
abril, e a Constituicao.

% Inicialmente, o n.° 2 manteve a anterior redacdo, ou seja, continuou a mandar
aplicar os cinco dias de falta (remissdo para a “alinea b)), contrapondo as faltas
por morte do cbnjuge que foram aumentadas de cinco para 20 dias (alteracdo para
a alinea a)). Nesta decorréncia, foram levantadas as questdes: se tinha sido intenci-
onal ou mero lapso do legislador laboral. Pela nossa parte, sempre sustentamos uma
interpretacdo corretiva. S6 posteriormente, através da Declaracdo de Retificacdo n.°
13/2023, de 29 de maio, é que aquela norma foi objeto de correcéo com a alteracéo
para a “alinea a)”. Para referéncia historica, neste hiato temporal, defendeu PAULA
QUINTAS que “(...) 0 n.° 2 deve ser entendido como revogado tacitamente”, no seu
perfil do Linkedin (atualmente a hiperligacéo ja nao esta disponivel). Por seu turno,
Di0Go VAz MaRecos, Cédigo do Trabalho Comentado, 5.2 Ed., Almedina, Coimbra,
2023, p. 755, no ponto 8 a anotacao deste preceito, indica como falta de 5 dias para
as pessoas que vivam em unido de facto ou em economia comum com o trabalhador;
porém, cumpre-nos ressalvar que a edicdo deste manual é anterior aquela Declara-
¢do de Retificacéo.
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no 1.° grau na linha reta ndo incluidos na alinea anterior;

c¢) Até dois dias consecutivos, por falecimento de outro parente ou

afim na linha reta ou no 2.° grau da linha colateral.

2 - Aplica-se o disposto na alinea a) do nimero anterior em caso
de falecimento de pessoa que viva em unido de facto ou economia
comum com o trabalhador, nos termos previstos em legislacdo

especifica.

3 - Constitui contraordenacéo grave a violacdo do disposto neste

artigo.

1.2. O estado da doutrina

A doutrina tem-se debrucado sobre a forma de contabilizacdo das
faltas por falecimento, sem harmonia no melhor entendimento, o
que tem gerado disceptacdo. Com efeito, o busilis da questéo reside
na expressao “dias consecutivos” constante do preceito.

Destarte, havera certamente interesse em carrear as correntes
existentes que, livremente, denominamos tese interpretativa da
contabilizacdo da falta em dias de trabalho contraposta a tese in-
terpretativa literal dos dias consecutivos e, de forma muito resu-
mida, apresentarmos os principais argumentos esgrimidos por cada

uma, enriguecendo o presente estudo.
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a) A corrente doutrinal da tese interpretativa da contabiliza-

céo da falta em dias de trabalho

Esta corrente doutrinal tem como argumento basilar a compre-
ensdo da nocdo da falta que nos é dada pela legislacdo laboral. E
dela resulta que s6 relevam para o seu computo os dias em que 0
trabalhador devia desempenhar a sua atividade laboral, durante o
periodo normal de trabalho diario. Desta forma, os dias de falta por
falecimento devem ser contados em dias de trabalho.

(i) Foi defendida inicialmente por JOAO LEAL AMADO e JOAO REIS,
ainda em anotacdo ao artigo 227.° do Cédigo do Trabalho/2003%°, e
consideram que se a falta significa a auséncia do trabalhador no local
de trabalho, os dias de descanso semanal obrigatério ou complemen-
tar e dias de feriado que ocorram ndo podem ser tidos em conta.
Desde modo, a referéncia a “consecutivos” deve ser interpretada
apenas no sentido em que quando as faltas se iniciam ja ndo pode
haver interrupcdes.

(ii) Nesta mesma esteira, MeNezes LEITA0! defende que a melhor
posicédo a considerar sera de ndo integrar neste periodo de auséncia
os dias de descanso semanal e os dias de feriados.

(iii) Em anotacdo ao artigo 251.°, DioGco VAZ MARECOS!? posiciona-
se neste mesmo sentido, isto é, ndo sdo abrangidas pelo conceito de
falta as auséncias do trabalhador nos dias de descanso, feriados ou

guando se encontre a gozar feérias.

10 JoAo LEAL AMADO e JoAo REIs, “Notulas sobre as faltas justificadas por motivo de
falecimento de parentes ou afins (artigo 227.° do Cddigo do Trabalho)”, Revista
Questdes Laborais, ano XIlI, 2006, pp. 129-134.

1 MeNEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 8.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2023, p. 345.

12 DI0GO VAZ MARECOS, 0b. cit., p. 755.
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(iv) Também sobre o assunto escreveu MILENA SILVA RouxiNOL™® que
invoca o elemento légico, segundo o qual as faltas devem abranger
apenas os dias de trabalho, para além de que a denominacédo “con-
secutivos” tera de ser entendida como faltas em bloco e ndo de
forma interpolada.

(v) Face a inovacdo trazida pela Lei n.° 1/2022, de 7 de janeiro,
JOAO LEAL AMADO e MILENA SILVA ROUXINOL'* revisitam esta discussédo e
fazem um percurso debrucado sobre a hermenéutica do luto parental
e o luto filial bem como o impacto na vida do enlutado. Em conclu-
sdo, defendem que a forma de contabilizacdo se mantém inalterada
mesmo com o alargamento de cinco para vinte dias. Mais recente-
mente, os mesmos autores®, na andlise a Acérddo do Tribunal da
Relacéo do Porto'®, reforcam a mesma linha imaculada de argumen-
tacdo, analisam o aresto, discutem o voto vencido e, finalmente,
apresentam remeédios juridicos para os trabalhadores que prestam
trabalho a tempo vertical parcial, regime de horario concentrado,
horario de trabalho acordado, individual ou coletivamente e o traba-

Iho intermitente.

13 MILENA SILvA ROUXINOL, “As faltas ao trabalho™, in JoAo LEAL AMADO et alii, Direito
do Trabalho - Relac&o Individual, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 740-741.

14 JoAo LEAL AMADO e MILENA SILVA ROUXINOL, “Luto Parental, Faltas e Férias™, Pron-
tuario de Direito do Trabalho - 2021, ano Il, CEJ, Lisboa, 2021, pp. 135-150.

15 JOAO LEAL AMADO e MILENA SILVA ROUXINOL, “O problema do cémputo dos dias de
falta justificada por morte de familiar - a propo6sito do Acérdao da Relacéo do Porto,
de 13 de julho de 2022, Prontuario de Direito do Trabalho - 2022, ano I, CEJ,
Lisboa, 2023, pp. 271-281.

16 Este Acorddo sera analisado infra em 1.4.
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b) A corrente doutrinal da tese interpretativa literal dos dias

consecutivos

A posicdo oposta tem como fundamento o elemento literal da
expressao ‘“consecutivos”, o que significa seguidos, continuos, linea-
res e, como tal, a contagem das faltas por falecimento faz-se de
forma seguida em dias de calendario, incluindo os dias de descanso,
bem como os eventuais dias de feriado, ou dito de outro modo, o dia
de ndo-trabalho também deve ser incluido.

(i) Esta corrente é brevemente sustentada por ABiLIo NETOY, em
anotacao ao preceito do artigo 251.°.

(ii) Igualmente DAVID FALCAO e SERGIO TENREIRO ToMAS!® defendem
gue a forma de contagem deve ter aplicacdo idéntica a das faltas por
altura do casamento [alinea a) do n.° 2 do artigo 249.°] e para assis-
téncia a neto [artigo 50.°] e, como tal, deve incluir os dias de des-
canso e feriados. De realcar, alids, a chamada de atencédo a proposito
da falta para assisténcia a filho [artigo 49.°] ou a membro do agre-
gado familiar [artigo 252.°] cujos regimes ndo preveem a consecuti-
vidade da falta, pelo que aqui que se devem excluir os dias de des-
canso e feriados.

(iii) Numa anélise mais exaustiva, PEDRO FURTADO MARTINS'® conclui
gue esta contagem so pode ser feita em dias seguidos de calendario

pois sera esta a melhor leitura face a sua razdo de ser, ademais para

17 ABiLIO NETO, Cddigo do Trabalho e Legislacdo Complementar Anotados, 5.2 Ed.,
Ediforum, Lisboa, 2019, p. 601.

18 DAVID FALCAO e SERGIO TENREIRO TOMAS, LicGes de Direito do Trabalho, 11.2 Ed.,
Almedina, Coimbra, 2023, pp. 237-238, nota de rodapé 337.

1% PEDRO FURTADO MARTINS, “Faltas por falecimento de conjuge, parentes ou afins:
uma leitura alternativa do regime legal”, Revista de Direito e de Estudos Sociais,
janeiro-dezembro 2022, ano LXII (XXXVI da 2.2 Série) N 1-4, 2022, pp. 137-174.
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além do sentido literal de *“consecutivos”, locacdo sempre presente
desde ha varias décadas na legislacdo laboral sem nunca terem sido
suscitadas davidas nem litigios nos tribunais e, por fim, ndo ser de-
fensavel que estas faltas possam adiar ou a suspender as férias, pois

nao se trata de casos ndo imputaveis aos trabalhadores.

1.3. Entendimentos de outras entidades

Esta vexata quaestio era pouco explorada por parte dos sujeitos
das relag@es laborais, pelo menos, até agosto de 2018. Na verdade,
foi através da Nota Técnica?® n.° 7 da ACT - Autoridade para as Con-
dicbes do Trabalho?' (doravante “ACT”), que se espoletou a consci-
encializacdo da problematica ao posicionar-se que nao podem ser
contabilizados os dias de descanso e feriados intercorrentes na con-
tagem das faltas por motivo de falecimento de familiar (apresen-

tando também algumas regras relativamente as mesmas) e que o fa-

20 Nada proibe as entidades fiscalizadoras competentes do ministério responsavel
pela area laboral de procederem a interpretacdo de normas legais através de notas
técnicas ou fichas interpretativas, desde que sejam disponibilizadas publicamente.
Também é legitimo, no processo de contraordenacado - Lei n.° 107/2009, de 14 de
setembro (que estabelece o regime juridico do procedimento aplicavel as contraor-
denacdes laborais e de seguranca social) -, a entidade administrativa fundamentar
as suas decisGes com base naqueles instrumentos, o que, certamente ndo sera ado-
tada uma posicao contraria aquela que é defendida, caso contrario, resultaria de
elevada incoeréncia e sentido légico. O empregador (arguido), caso ndo se conforme
com a decisdo de condenacdo, pode socorrer-se do mecanismo da impugnacao judi-
cial previsto no artigo 32.° daquele diploma, e, por sua vez, competira aos tribunais
concordar e aderir ou revogar total ou parcialmente a respetiva decisédo administra-
tiva. Ainda assim, importa recordar que estamos perante uma contraordenacao
grave - cfr. 0 n.° 3 do artigo 251.°.

2L Disponivel em https://portal.act.gov.pt/Pages/Notas_tecnicas.aspx - Faltas
por motivo de falecimento de familiar e adiamento ou suspensao do gozo das férias
por falecimento de familiar.
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lecimento de familiar adia ou suspende o gozo das férias - esta posi-
cdo vem a suportar-se na doutrina que defende a tese interpretativa
da contabilizacdo em dias de trabalho.

No tocante aos trabalhadores com contrato de trabalho em fun-
coes publicas??, a Direcdo-Geral da Administracdo e do Emprego PU-
blico (DGAEP), perfilhou esta mesma linha de interpretacédo®. E,
nesta decorréncia, diversos servigos da Administracdo Puablica emiti-
ram pareceres e procedimentos a serem adotados, entre os disponi-
veis que publicamente se tenha conhecimento, a saber: o Parecer
2022/029%* da Comissédo de Coordenagéo e Desenvolvimento Regional
do Algarve; a Circular n.° B20025464C de 20-02-2020%° da Direcéo-
Geral da Administragdo Escolar; e o entendimento da Diregdo-Geral
da Administracdo da Justica?®. No mesmo sentido, prescreveram po-
sicdo idéntica a Provedoria de Justica, na recomendacdo n.°
13/A/2021%" e o Conselho Superior da Magistratura, vertido no Pro-
cedimento n.° 2021/DSQMJ/1399%,

22 Aalinea b) do n.° 2 do artigo 134.° da Lei Geral do Trabalho em Funcées Publicas
(Lei n.° 35/2014, 20 de junho), ndo afasta a aplicacdo subsidiéria do regime previsto
no Cédigo do Trabalho/2009; neste sentido, PAULO VEIGA E MOURA e CATIA ARRIMAR, Co-
mentarios a Lei Geral do Trabalho em FuncgGes Pablicas, 1.° vol., Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, p. 429, escrevem: “(...) parece-nos que, por forca do disposto no art.
4.°, se deve aplicar o regime constante do art. 251.° daquele cédigo, quer no tocante
aos dias de falta quer quanto aos graus de parentesco e afinidade”.

Na seccdo XII - Faltas, a questéo 7, acessivel online em www.dgaep.gov.pt/in-
dex.cfm?0BJID=b8a129f3-8eb7-4b56-932f-f084b9abab44&ID=45000000.

2 Acessivel online em www.ccdr-alg.pt/site/info/faltas-por-motivo-de-faleci-
mento-de-conjuge-parente-ou-afim.

% Acessivel online em www.dgae.medu.pt/download/gestrechumanos/

circulares/20200320-grh-circularb20025464c.pdf.

% Acessivel online em www.sfj.pt/docs/025348circular_falecimento_fami-
liar.pdf.

27 Acessivel online em www.provedor-jus.pt/documentos/Recomenda%C3%A7%
C3%A30%2013_A 2021.pdf.

2 Acessivel online em www.csm.org.pt/wp-content/uploads/2021/08/Parecer-
Licenca-contagem-faltas.pdf.
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1.4. Na jurisprudéncia

De seguida observamos as principais decisdes jurisdicionais que
se pronunciam sobre esta matéria, e que nos foi dado conhecimento
ou sdo citadas.

(i) As primeiras decisfes judiciais encontram-se mencionadas na
referida Nota Técnica da ACT e séo dos tribunais de 1.2 instancia de
Viana do Castelo - Processo n.° 3519/15.5T8UCT e de Santa Maria da
Feira - Processo n.° 683/14.4T8VFR?°.

(ii) Ao crivo do Tribunal da Relacédo do Porto® foi submetida a
questéo da contabilizacdo dos dias de falta por falecimento com base
numa clausula de convencdo coletiva®l. No essencial, estava em
causa a discussao da expressao “dias consecutivos”, formulacdo tex-
tual idéntica as alineas do n.° 1 do artigo 251.°. O Tribunal promanou
gue “os dias consecutivos tém de conter dias de trabalho para que

se possa falar em falta e assim na contagem das faltas por motivo de

2 Acessivel online em https://www.cgtp.pt/images/images/2015/06/pro-
cesso_yazaki.pdf.

30 Acorddo do TRP, de 13-07-2022, processo 11379/21.0T8PRT.P1, acessivel online
em www.dgsi.pt.

31 Do Contrato Coletivo de Trabalho celebrado entre a AIMMAP - Associacgdo dos
Industriais Metalurgicos, Metalomecéanicos e Afins de Portugal e o SINDEL - Sindicato
Nacional da Industria e da Energia, com texto consolidado no BTE n.° 20, de 20-05-
2019:

Clausula 82.2 (faltas por motivo de falecimento de parentes ou afins): 1- Nos ter-
mos da alinea b) do numero 2 da clausula anterior, o trabalhador pode faltar justifi-
cadamente: a) Até cinco dias consecutivos por falecimento de cénjuge nédo separado
de pessoas e bens ou de parente ou afim no 1.° grau na linha reta (pais e filhos, por
parentesco ou adocdo plena, padrastos, enteados, sogros, genros e noras); b) Até
dois dias consecutivos por falecimento de outro parente ou afim na linha reta ou em
2.° grau da linha colateral (avés e bisavos por parentesco ou afinidade, netos e bis-
netos por parentesco, afinidade ou adocéo plena, irmaos consanguineos ou por ado-
¢ao plena e cunhados). 2- Aplica-se o disposto na alinea a) do nimero anterior ao
falecimento de pessoa que viva em unido de facto ou economia comum com o tra-
balhador nos termos previstos na lei.
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falecimento, ndo podem ser contabilizados os dias de descanso e fe-
riados intercorrentes por ndo existir auséncia do trabalhador do local
em que devia desempenhar a atividade durante o periodo normal de
trabalho diario”, tendo rematado que “ndo se pode deixar de aten-
der, na contagem dos dias consecutivos, ao conceito de falta inserido
na norma legal, sendo que esta, por forca do artigo 248.°, supde «a
auséncia de trabalhador do local em que devia desempenhar a ativi-
dade durante o periodo normal de trabalho diario»” - ndo obstante
este entendimento merecer um voto vencido®. Ou seja, o Tribunal
aderiu a corrente doutrinal da tese interpretativa da contabilizacéo
da falta em dias de trabalho, como supra ja aflorada.

(iii) O venerando Supremo Tribunal de Justica® foi interpelado a
pronunciar-se em sede de recurso, tendo decido que a expressao
“dias consecutivos”, constante daquela clausula, “deve ser interpre-
tada como sendo dias seguidos, independentemente de serem dias
Uteis ou dias de trabalho ou dias de descanso”, ora, 0 mesmo seréa de
afirmar que aderiu a corrente doutrinal da tese interpretativa literal
dos dias consecutivos.

A aludida deciséo assentou em dois principais argumentos: por
um lado, a interpretacdo de uma clausula como contetdo normativo

ou regulativo® face aos principios gerais do direito e, por outro, a

32 Com desenvolvida argumentacéo contra este voto vencido, vd, JOA0 LEAL AMADO
€ MILENA SILVA ROUXINOL, ““O problema do cémputo”, ob. cit., pp. 275-276.

33 Acordéo do STJ, de 19-04-2023, processo 11379/21.0T8PRT.P1.51, acessivel on-
line em www.dgsi.pt, publicado em Diario da Republica n.° 95 de 17-05-2023 - Acor-
déo do Supremo Tribunal de Justica n.° 4/2023 e no BTE n.° 20, de 29-05-2023.

34 Para melhor compreens&o sobre os contelidos obrigacional e regulativo no Di-
reito Coletivo, vd, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito do Trabalho, Tomo I, Almedina,
Coimbra, 2018, pp. 673-681.
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convencdao ser aplicavel a diversos trabalhadores com multiplos ho-
rarios de trabalho distintos.

No tocante ao primeiro argumento, estamos perante clausulas®
que “consubstanciam verdadeiras normas juridicas” e “provém de
acordo de vontades de sujeitos privados”. Por assim ser, a letra das
clausulas da convencéo é regulada pelas partes e “ndo devem obter
pela interpretacdo da convencao pelo tribunal o que ndo lograram
obter nas negociac6es”. Releva aqui referir que o Supremo Tribunal
chamou a colacéo a redacdo do artigo 251.°, cujo teor, ja se disse, é
ipsis verbis igual a clausula que foi objeto de interpretacéo - “dias
consecutivos”. Contudo, também se |1é no aresto que a interpretacéao
da clausula deve cingir-se unicamente ao elemento literal e, por con-
seguinte, dias “consecutivos” tem inequivocamente o mesmo signifi-
cado que “dias seguidos” e ndo “dias Uteis” ou “dias de trabalho”,
tendo ainda, para corroborar esta defesa, sido percorrido, a titulo
exemplificativo, o texto de outras clausulas.

Ja o segundo argumento indica que se enveredassemos por “dias
consecutivos” medidos apenas em dias de trabalho motivaria uma
“uma franca discriminacgéo entre trabalhadores no sentido de que o0s
gue gozassem o seu descanso aos fins-de-semana seriam beneficiados
relativamente aos demais™ abrangidos pela convencéo. Lé-se, como

exemplo, o caso de um trabalhador com horéario a tempo parcial®® ou

3 para um maior aprofundamento acerca da legalidade das clausulas convencio-
nais, vd, Luis GONGALVES DA SILvA, Da Accéo de Anulacdo e Interpretacdo de Clausulas
de Convencges Colectivas de Trabalho, Cadernos Laborais do IDT n.° 7, Almedina,
Coimbra, 2021, pp. 162-174.

3% Uma solucdo para trabalhadores com horario de trabalho a tempo parcial, vd,
infra em 4.
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horario concentrado, em que acabaria por resultar “solucdes absur-
das, por isso mesmo inaceitaveis, e, principal e decisivamente, cons-
tituindo factor de discriminacéo injustificada dos trabalhadores”.
Em conclusdo, com excecédo das decisdes da 1.2 instancia de que
se tem conhecimento pela aludida Nota Técnica da ACT, ndo existe
qualquer decisao judicial relativamente a analise concreta das nor-
mas insertas no artigo 251.°, pois, como vimos, a matéria controver-
tida verteu sobre o dominio da interpretacado de clausulas de conven-

cOes coletivas de trabalho.

2. Comentérios ao artigo 251.° do Cdodigo do Trabalho

2.1. Elemento teleoldgico

Percorrida a evolucéo legislativa, vislumbramos que ha mais de
50 anos as auséncias do trabalhador por falecimento de familiar sdo
consideradas faltas justificadas.

A intencdo do legislador foi de encontrar uma solucéo de modo a
permitir que o trabalhador pudesse fazer luto (luctus tempus), deso-
brigando-o0 a cumprir as suas obrigagcfes laborais - dai que, na sua
génese da legislacéo laboral, as designou como “faltas por motivo de
luto™?’.

O luto traduz-se numa perda de um ente querido, de recuperar
do abalo emocional e de manter a estabilidade (ou tentativa) do foro

psiquico®. De facto, resulta, pela sua razdo de ser, até de modo

37 Supra 1.1.
3 para um desenvolvimento mais aprofundado acerca do impacto do luto na vida
de uma pessoa, vd, SOFIA GABRIEL, MAURO PAULINO e TELMO MOURINHO BAPTISTA, Luto -
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compreensivel, que quem recebe a noticia da morte de um familiar
nao tera, com toda a certeza, condi¢cées de, no momento, cumprir
os deveres funcionais a que esta sujeito e a que se obriga por forca
da relacéo contratual. Ademais, este fortissimo abalo podera desen-
cadear episodios ou surtos psicoticos, crises de ansiedade, depres-
sdo, entre outros, com impacto no desempenho da atividade do tra-
balhador enlutado, que pode até envolver atividades de risco, cau-
sando dano ao préprio e a terceiros. Na pratica, trata-se, essencial-
mente, de experiéncias complexas e de elevada sensibilidade, com
especial acuidade, dai ndo ser de estranhar, ao longo destes anos, o
aumento do numero de dias de falta para o trabalhador fazer o seu
luto, por exemplo, a morte de um filho, inicialmente de trés, poste-
riormente cinco e, atualmente, vinte dias. Prima facie, este periodo
de luto sera o escopo da falta, intimamente inerente a condicao hu-
mana, nos moldes ja descritos®®. Mas também permitira ao trabalha-
dor outros afazeres, v.g., assistir e preparar as cerimonias funebres,
consolar e comunicar a noticia aos outros familiares, encontrar uma
solucdo que permita a conciliacdo da vida pessoal face ao novo pa-
norama familiar, da alteracé@o do quotidiano e gestéo financeira, sem
excluir a conducgao da infindavel burocracia de natureza patrimonial,
fiscal e administrativa dai decorrentes, isto tudo, dependendo, na-

turalmente, da redoma familiar do trabalhador.

Manual de intervencéo psicoldgica, Lisboa, Pactor, 2021, que “aborda as especifici-
dades da intervencdo em fungao do tipo de perda (luto inesperado, luto antecipaté-
rio, luto patolégico), do momento do ciclo da vida em que ocorre (infancia, adoles-
céncia, terceira idade) e da sua natureza (homicidio, suicidio, doenca cronica)”,
entre outros.

3% Como ensina JoAo LEAL AMADO, Contrato de Trabalho - NogGes Basicas, 4.2 Ed.,
Almedina, Coimbra, 2023 (reimpr.), p. 295, “(...) se o trabalhador comparecer ao
servico mas estiver «psicologicamente ausente», ele violara, provavelmente, o dever
de diligéncia a que também se encontra adstrito, mas nédo o dever de assiduidade™.
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Como é sabido, as fontes das relacdes juridicas familiares encon-
tram-se previstas no Codigo Civil (doravante “CC”) e, entre outras,
a afinidade (efeitos da relacdo matrimonial) que se traduz no “vin-
culo que liga cada um dos cdnjuges aos parentes do outro” [artigo
1584.° CC] e o parentesco (consanguinidade) que é o “que une duas
pessoas, em consequéncia de uma delas descender da outra ou de
ambas procederem de um progenitor comum’ [artigo 1578.° CC],
sem prejuizo de se integrarem nesta no¢ao juridica de familia as re-
lacdes de adocéo, por forca do seu regime legal*°. As linhas de pa-
rentesco podem ser retas (ascendentes ou descendentes) e colaterais
[artigo 1580.° CC]. A contagem do parentesco estéa prevista no artigo
1581.° do CC, sendo estabelecida a regra de que os efeitos se produ-
zem em qualquer grau na linha reta e até ao sexto grau na colateral
[artigo 1582.° CC]. Tanto a afinidade como o parentesco contam-se
da mesma forma. Contudo, a afinidade pode nao ser perpétua, pois
caso o casamento seja dissolvido por motivo de divorcio, por exem-
plo, existe cessacao do vinculo de afinidade [cfr. o artigo 1585.° CC].

Eiva, assim, do preceito legal*! plasmado nas alineas do n.° 1 do
artigo 251.° que, ocorrendo o falecimento de familiar, o trabalhador

tem direito a faltar justificadamente:

40 Neste sentido, FRANCISCO PEREIRA COELHO € GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito
da Familia, vol. I, 5.2 Ed., Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, p.
35: “(...) h& a referir as rela¢des de adocado, que, a semelhanca da filiacdo natural
mas independentemente dos lacos de sangue, se estabelecem entre adotante e ado-
tado ou entre um deles e os parentes do outro”.

41 Em outros ordenamentos juridicos, identificam expressamente o familiar-fi-
nado em causa, por exemplo, em Mocambique, a Lei n.° 23/2007, de 1 de agosto,
alineas b) e ¢) n.° 3 do artigo 103.°; em Angola, vd. a Lei Geral do Trabalho, n.° 1 do
artigo 146.°; e parcialmente no Brasil, conforme a Consolidacéo das Leis do Trabalho,
| do artigo 473.°; o que nos parece ser a solucdo mais acertada. A nossa legislacéo
laboral continuou a socorrer do mesmo texto legal do Cédigo Civil, usando uma lin-
guagem complexa e de dificil compreenséo pelo cidadao comum.
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a) Ateé 20 dias consecutivos - conjuge (ndo separado de pessoas e
bens) ou de pessoa que viva em unido de facto ou em econo-
mia comum;

b) Linha reta descendente:

a. [1.° grau]:
= até 20 dias consecutivos: filho(a) bioldgico; filho(a)
adotado plenamente; enteado(a); afilhado(a) no re-
gime de apadrinhamento civil;
» até 5 dias consecutivos: genro/nora;
b. [2.° grau]:
= até 2 dias consecutivos: neto(a) do proprio ou do
conjuge;
c. [3.°grau]:
= até 2 dias consecutivos: bisneto(a) do préprio ou do
cobnjuge;

c) Linha reta ascendente:

a. [l.°grau]:
= até 5 dias consecutivos: pai/mdae; sogro(a); pa-
drasto/madrasta;
b. [2.° grau]:
= até 2 dias consecutivos: avé/avo do proprio ou do
conjuge;
c. [3.°grau]:

= até 2 dias consecutivos: bisavd/bisavo do proprio ou

do cbnjuge;
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d) Linha colateral:
a. [2.° grau]:

= até 2 dias consecutivos: irmdo/irma; cunhado(a).

Confrontando o numero de dias de falta, alguma perplexidade
nos suscita, considerando o valor da consanguinidade e a afinidade.
Por exemplo, tios/primos - 3.° grau da linha colateral (ndo esta pre-
vista a falta), irméos (até dois dias), sogros (até cinco dias) e pais
(até cinco dias), isto sem ainda relevar para a discussao o valor emo-
cional que projetamos num determinado familiar - por exemplo, uma
avo que cuidou do trabalhador como se fosse o seu verdadeiro filho
(apenas até dois dias), entre multiplos exemplos. Mas, aparente-
mente, ndo se conseguira uma solucdo mais equilibrada a nao ser
aquela que resulta da redacéao do texto legal. Importante sublinhar
gue, mesmo assim, qualquer falta podera ser autorizada ou aprovada
pelo empregador [alinea k) do n.° 2 do artigo 249.°], embora com
perda de retribuicdo [alinea €) do n.° 2 do artigo 255.°], por exemplo,
o trabalhador poder faltar por falecimento dos tios(as), primos(as),
Ou outra pessoa mesmo sem quaisquer lagos familiares, v.g., o pa-
drinho de casamento, a madrinha de batismo ou até o/a namo-
rado/a.

Por fim, algumas consideracdes sobre a mais recente decisdo do
Supremo Tribunal de Justica*? proferida em agdo especial de inter-

pretacdo de clausula de convencéo coletiva de trabalho*3. Note-se

42 Referido supra em 1.4.

43 Sobre a teoria da interpretacdo neste modelo processual, vd, LUis GONGALVES DA
SILVA, ob. cit., pp. 202-206. Esta acdo especial pretende “(...) a determinacdo do
sentido juridicamente relevante de uma clausula que preexistia na ordem juridica,
cuja fixacdo do conteldo era objeto de controvérsia” nas palavras daquele autor,
ob. cit., p. 203.
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que tem valor ampliado de revista em processo civil por forca do
artigo 186.°, 1.2 parte, do Cédigo de Processo do Trabalho* (dora-
vante “CPT”), isto é, visando a uniformizacdo da jurisprudéncia®.
Importa reforcar que esta interpretacéo®® sobre a forma de contabi-
lizacdo das faltas por falecimento apenas produz efeitos para os con-
tratos de trabalho regulados por aquela convencéo coletiva*’. Pelo
exposto, aquela tomada de decisdo néo é vinculativa*®® quanto a ou-
tro instrumento de contratacdo coletiva, sequer em acdo judicial
(cujas partes sejam trabalhador e empregador) ou impugnagédo em
processo de contraordenacao.

No mais, a decisdo no ambito do artigo 186.° do CPT, como bem
sublinha PEDRO ROMANO MARTINEZ#?, “nd0 esta em causa a interpretacéo
ou anulacéo de leis, mas antes, de clausulas de convencdes coletivas
de trabalho, que ndo tém valor de lei, nem sédo considerados atos
legislativos nos termos do n.° 1 do art. 112.° da CRP”. Por assim ser,
aquela decisédo do Supremo Tribunal ndo se dedicou a analise do pre-
ceito legislativo - o artigo 251.° -, embora o tenha referido para efei-

tos comparativos®.

4 Que prescreve o seguinte: “O acérddo do Supremo Tribunal de Justica sobre as
questdes a que se refere o artigo 183.° tem o valor ampliado da revista em processo
civil e é publicado na 1.2, série-A do jornal oficial e no Boletim do Trabalho e Em-
prego”. A publicacéo da decisdo judicial nestes jornais oficiais constitui requisito de
eficacia, como defende Luis GONGALVES DA SILVA, ob. cit., pp. 174-175.

4 Sobre a jurisprudéncia uniformizada, vd, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Tra-
balho, 11.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2023, pp. 177-181.

46 Ainda sobre o teor destas decisdes, vd, Luis GONGALVES DA SILVA, ob. cit., p. 203.

47 Referido na nota de rodapé 31.

48 Sem prejuizo da importancia das decisdes judiciais nas fontes do Direito do
Trabalho: “(...) mesmo ndo sendo vinculativa, deve ser tomada em consideracéo para
o conhecimento do direito do trabalho”, como adverte PEDRO ROMANO MARTINEZ, Ob.
cit., p. 181.

4 Pedro Romano Martinez, ob. cit., p. 180.

50 Considerando o mediatismo e os moldes em que foi divulgado pelos érgdos da
comunicacdo social, fez-se crer, de forma errénea, que esta decisdo revestiu o
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E, desta forma, em nossa opinido, ndo nos parece, com a devida
vénia, extinguir ou desvalorizar a corrente doutrinal da tese inter-
pretativa da contabilizacdo da falta em dias de trabalho e, por con-
sequente, colocar em causa a interpretacdo da ACT plasmada na re-
ferida Nota Técnica.

Vale ainda aqui dizer que, em matéria de contratacdo coletiva,
poderdo os outorgantes estabelecer acordo sobre a concretizacéo e
interpretacdo de matérias laborais internas controvertidas, atraves
de Comissédo Paritaria [n.° 3 do artigo 492.°], no sentido de clarificar
ou reformular o texto legal das respetivas clausulas em outros con-

tratos coletivos no que toca a este regime de faltas.

2.2. O regime das faltas

Define 0 n.° 1 do artigo 248.° falta como “a auséncia de traba-
Ihador do local em que devia desempenhar a atividade durante o
periodo normal de trabalho diario”, uma excecdao a um dos diversos
deveres do trabalhador - o de comparecer ao trabalho com assidui-
dade e pontualidade [alinea a) do n.° 1 do artigo 128.°].

Como em qualquer falta, existem diversas formalidades a serem
observadas: i) a comunicacdo obrigatoria ao empregador logo que
possivel [artigo 253.°, em concreto, o0 n.° 2, cuja inobservancia po-

dera a falta ser considerada injustificada - n.° 5]; e ii) a apresentacao

mesmo teor de um “assento” e uma modificacéo a lei laboral. Sempre se diga que
com o aumento do nimero maximo de dias de faltas (20 dias) e tratando-se de uma
falta justificada e remunerada pelo empregador, havera, certamente, interesse na
defesa da falta ser contabilizados em dias de descanso, pelo menos do lado daquele
onde a oneracgdo é por mais que evidente. Uma solucéo ideal seria a atribuicdo de
um subsidio a partir do 6.° dia de falta.
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de meio de prova, sempre que solicitado pelo empregador, nos 15
dias seguintes a esta comunicacao a prestar em prazo razoavel [n.°
1 do artigo 254.°]. Por norma, a declaracdo de presenca na cerimonia
funebre é emitida pela agéncia funeraria, embora ndo seja condicao
sine qua non para o efeito®..

Como néo existe disposi¢cdo no quadro normativo atual que de-
termine o dia em que se inicia a contagem destas faltas, somos da
opinido que a mesma podera iniciar-se no dia do 6bito do familiar,
do conhecimento deste, ou ainda no dia da cerimoénia funebre, ca-
bendo a escolha ao trabalhador®. Ainda referente a este ponto, nada
impede que o trabalhador possa faltar mesmo tendo existido um hi-
ato temporal entre a cerimonia funebre e a data em que teve conhe-
cimento, assente que, como vimos, este regime de faltas visa um
periodo de luto®. Importante é o trabalhador enlutado conseguir de-
monstrar que apenas teve conhecimento naquele preciso dia, recor-
rendo-se aqui ao regime geral previsto no artigo 342.° do CC, po-
dendo munir-se de qualquer meio de prova, por exemplo, a certidao
de oObito do familiar.

Em boa verdade, o falecimento de um familiar pode ou ndo cau-
sar impacto na vida do enlutado, porquanto tudo se desenrola em

torno da avaliagdo que o individuo faz e 0 modo como age perante

51 Comungamos pelo mesmo entendimento de PEDRO FURTADO MARTINS, ob. cit., pp.
153-154, pois a ratio da falta consiste na morte do familiar ou afim do trabalhador
e nao esta dependente deste participar nas cerimonias finebres.

52 Neste caso, perfilhamos o entendimento da DGAEP, vd, seccdo XII - Faltas, a
guestdo 6, acessivel online em www.dgaep.gov.pt/index.cfm?0BJID=b8a129f3-8eb7-
4h56-932f-f084b9%abab44&1D=45000000. O n.° 1 do artigo 28.° do revogado Decreto-
Lei n.° 100/99, de 31 de marco, tinha uma perfeita redacéo que, infelizmente, foi
descurada pelo legislador no Codigo do Trabalho/2009, tal como na Lei Geral de
Trabalho em Funcdes Publicas (Lei n.° 35/2014, de 20 de junho).

53 Neste sentido, MILENA SILVA ROUXINOL, ob. cit., p. 741.
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este fendmeno, seja atraves da relagéo efetiva com o familiar finado
ou das circunstancias em que o rodeiam®*. Quer isto dizer que, por
razdes de natureza estritamente pessoal, esta falta € um direito po-
testativo do trabalhador, competindo-lhe a ponderacéo e a decisédo
de se ausentar bem como o tempo que julgue necessario para reali-
zar o luto. Atente-se que a norma apenas exige duas condicionantes:
as faltas sejam dadas até ao limite maximo da moldura prevista no
normativo e que estes dias sejam gozados de forma consecutiva. Isto
significa que o trabalhador pode, por sua vontade e iniciativa, faltar
justificadamente n dias (um, dois, trés dias...) até aquele limite de
faltas® e iniciado este periodo de auséncia ndo pode existir interrup-
coes®.

Outra questdo que merece reflexdo reside em saber se o faleci-
mento de familiar ocorrido no decorrer das férias pode adiar ou sus-
pender o gozo daquelas, resultante da aplicacdo do n.° 1 do artigo

244.°. A posicdo dominante tem sido afirmativa®’/°8, apontando no

54 por exemplo: um filho (trabalhador), cujo pai (finado) abandonou-o a nascenca;
uma irma (trabalhadora) que repudia o irméo (finado) porque este ter abusado se-
xualmente da sua filha; um avd (finado) que agrediu o neto (trabalhador). Séo fac-
tualidades tatuadas no intimo do trabalhador e, como consequéncia, ndo consegue
sensibilizar-se com a morte do familiar e, por isso, hdo demonstra qualquer emocao
ou motivacédo em fazer o luto.

%5 Sem prejuizo da andlise que se fara a frente relativamente aos trabalhadores
a tempo parcial, infra 4.

%6 Como bem referem, JoA0 LEAL AMADO e JOAO REls, ob. cit., p. 131: “(...) terdo de
ser usufruidos de modo consecutivo, isto é, o trabalhador ndo podera gerir esses (...)
dias da forma que bem entender, intercalando periodos de falta com dias de presta-
¢do de trabalho”.

57 Neste sentido, JOAO LEAL AMADO e MILENA SILvA RouxINoOL, “Luto Parental, Faltas e
Férias”, ob. cit., pp. 145-150, encontrando-se ainda alguns remédios juridicos para
as faltas por falecimento de 20 dias, em concreto, pp. 149-150.

%8 Entendimento também perfilhado na Nota Técnica da ACT e DGAEP através das
FAQ, oportunamente ja assinaladas.
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sentido de consubstanciar um impedimento temporario ndo imputa-
vel ao trabalhador®. De facto, é preciso ter presente que as férias
visam ““a recuperacdao fisica e psiquica, condi¢cdes de disponibilidade
pessoal, integracdo na vida familiar e participacdo social e cultural”
[cfr. o n.° 4 do artigo 237.°].

A nosso ver, a questdo pode ainda ser analisada de dois angulos.
De um lado, a solugéo consagrada para adiar ou suspender o gozo de
férias é, além da doenca, “outro facto que nédo lhe seja imputavel”.
Ora, resulta, desde logo, uma porta aberta para qualquer situacao,
0 que, evidentemente, ndo exclui as faltas por falecimento de fami-
liar. Por outro, tendo um familiar falecido, é caricato afirmar que o
trabalhador mantém a almejada “recuperacao fisica e psiquica” con-
frontando com o elemento teleoldgico das faltas por falecimento e o
que o legislador pretendeu cuidar®®. Atendendo a natureza deste
conflito®! e sendo ambos relativos a tempos de néo trabalho, importa
sopesar cuidadosamente entre o direito as férias e este regime de
faltas para concluimos que, face a sua natureza juridica, a herme-

néutica do luctus tempus, prevalecera sobre a das férias. Em tracos

5% Neste sentido, ISABEL VIEIRA BORGES, Férias Laborais: Dever de gozo efetivo e
margem de liberdade, tese de doutoramento apresentada na Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa (ndo publicada), apud, Nota Técnica n.° 7 da ACT.

0 Neste sentido, ISABEL VIEIRA BORGES (assinado com nome profissional anterior,
ISABEL RIBEIRO PARREIRA), “Breves consideragdes sobre alguns aspetos do regime do Di-
reito a Férias (arts. 219.°, 212.°, n.° 4 e 215.°; 213.°, n.° 3 do Cdédigo do Trabalho)”,
Memorias do XIX Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra,
2005, pp 81-114.

61 Do Cédigo Civil, artigo 335.° (colisdo de direitos):

1. Havendo colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares
ceder na medida do necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito,
sem maior detrimento para qualquer das partes. 2. Se os direitos forem desiguais ou
de espécie diferente, prevalece o que deva considerar-se superior.
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sintéticos, o regime de faltas se sobrepde ao das férias e sequer aco-
Ihe o argumento que se o trabalhador se encontra no gozo de férias
ja se supbe que esté ausente ao trabalho, pois, nesta légica, descon-
siderariamos o preceito do n.° 1 do artigo 244.°, que €, insiste-se,
uma clausula aberta por ai se integrarem situacdes de inexigibilidade
ocorridas nas férias do trabalhador.

Acresce dizer que estando o trabalhador j& a faltar por qualquer
outro motivo, afigura-se ndo ser aplicavel a interrupgéo devida a fa-
lecimento de familiar, isto pelo simples facto de o trabalhador ja se
encontrar ausente por qualquer um dos motivos do quadro enunciado
do n.° 2 do artigo 249.°, nomeadamente, as situacdes de doenca ou
acidente de trabalho. Por outra banda, tendo terminado aquela falta
e se ainda estiver a decorrer o periodo do limite da falta por faleci-
mento, ainda pode o trabalhador se ausentar pelo periodo remanes-
cente. Ja no que toca a licenca parental, em qualquer das modalida-
des previstas no artigo 39.°, nada obsta que a mesma possa ser in-
terrompida, pois a auséncia € considerada como prestacdo efetiva
de trabalho [cfr. o n.° 1 do artigo 65.°]. Registe-se que, para efeitos
de suspensdo dos subsidios parentais®?, apenas encontra-se previsto
as faltas por doenca ou internamento hospitalar do progenitor ou da
crianca® e, por conseguinte, pode existir perda definitiva da atribui-
cdo do subsidio caso venha a ser interrompido. Contudo, entendemos

ja néo ser assim no gozo da licenca parental inicial® quando acumula

%2 Decreto-Lei n.© 91/2009, de 9 de abril, na sua atual redacéo, que estabelece o
regime juridico de protecéo social na parentalidade no &mbito do sistema previden-
cial e no subsistema de solidariedade.

83 Cfr. o artigo 41.° do Decreto-Lei n.° 91/2009.

64 Referente ao montante do subsidio parental inicial a tempo parcial - n.° 3 do
artigo 38.° do Decreto-Lei n.° 91/2009.
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com trabalho a tempo parcial [cfr. o n.° 4 do artigo 40.°], conside-

rando que o trabalhador ja retornou a atividade laboral.

2.3. Dos trabalhadores em unido de facto ou em economia

comum

a) Da unido de facto

A Lein.°7/2001, de 11 de maio, adota medidas de protecao das
unides de facto, conhecida como Lei da Unido de Facto (doravante
“LUF”). O reconhecimento desta situacdo implica que duas pessoas,
independentemente do sexo, vivam em condi¢des analogas as dos
cOnjuges ha mais de dois anos [n.° 2 do artigo 1.° da LUF].

A unido de facto € representada pelo triplice: comunhéo de leito,
mesa e habitacdo. Assim, na convivéncia diaria, na criacao de rela-
cOes familiares, lacos de intimidade e de afetos, na propria forma de
tratamento e apresentacao a terceiros desta relacdo amorosa (ficti-
ciamente como “marido” e “mulher”), representam condutas e com-
portamentos que projetam, na esfera social, um verdadeiro casa-
mento®. Pensamos que é esse o verdadeiro escopo do legislador
guando estabeleceu o regime especifico na protecdo da unido de
facto ao equiparar, nas relacdes laborais, uma relagdo conjugal.

Pelo exposto, veja-se na LUF, em concreto, o prescrito na alinea

c) do n.° 1 do artigo 3.°, que consagra “beneficiar de regime juridico

% Defendemos que a unido de facto é uma relagdo de familia. Para melhor apro-
fundamento sobre esta questdo e respetivos argumentos, vd, FRANCISCO PEREIRA COELHO
e GUILHERME DE OLIVEIRA, ob. cit., pp. 64-67, autores que entendem que a resposta ten-
deré a ser positiva face ao aumento do nimero de unides de facto e aos seus efeitos.
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equiparado ao aplicavel a pessoas casadas vinculadas por contrato
de trabalho, em matéria de férias, feriados, faltas e licencas”.

Atualmente, a letra da lei da alinea a) do n.° 1 do artigo 251.°
usa a expressao “equiparado” e nos parece aqui integrar as situacdes
de unido de facto, equiparando-o0s ao do conjuge ndo separado de
pessoas e bens, isto é, colocando-os em situacdo de igualdade de
equiparacao legal. Apesar do ponto de vista do rigor terminoldgico
nao ser o mais feliz, certamente que seré este o verdadeiro alcance.
E, por isso, a melhor interpretacdo da primeira parte do n.° 2 daquele
preceito, atualmente, € a de que se traduz no reforco por parte do
legislador da regra da equiparacao.

Apesar da inexisténcia da relagdo matrimonial - refira-se que o
casamento é fonte das relacdes juridicas familiares [cfr. o artigo
1576.° CC] -, isto ndo afasta a grande proximidade e cumplicidade do
trabalhador com os familiares do companheiro/a, em concreto, a vi-
véncia nas épocas festivas, troca de confidéncias relacdes de ami-
zade mutua, como se fosse um elemento da propria familia, do cui-
dado, preocupacéo e interajuda. Tudo isto consubstancia uma ver-
dadeira unido familiar, e que, davidas ndo temos, o trabalhador so-
frera com o 6bito do familiar do/a companheiro/a.

Sendo a afinidade um dos efeitos adquiridos pela via do casa-
mento e tendo-se consagrado a equiparacao dos unidos de facto aos
conjuges [cfr. a alinea c) n.° 1 artigo 3.° da LUF], “equiparacao”
também presente no regime de faltas por falecimento [cfr. a alinea
a) do n.° 1 do artigo 251.°], podemos aplicar ao trabalhador enlutado
o regime de faltas nos mesmos moldes do cénjuge nado separado de

pessoas e bens. Ou, por outras palavras, ao ficcionar a afinidade,
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pode o trabalhador igualmente faltar pela morte dos familiares do/a
companheiro/a.

Na verdade, fosse pela via da aplicacdo direta da alinea a) do n.°
1 ou da remisséo feita pela n.° 2, ambos do artigo 251.°%, poderia-

mos, identicamente, chegar a esta mesma concluséo®’.

b) Da economia comum

Através da Lei n.° 6/2001, de 11 de maio, denominada Lei da
Economia Comum (doravante “LEC”), foram estabelecidas medidas
de protecéo das pessoas que vivam em economia comum. No caso da

pessoa que viva em economia comum com o trabalhador também se

% A mesma linha de raciocinio para a redacédo anterior a Lei n.° 13/2023, de 3 de
abril. Em sentido contrario, PAULA QUINTAS e HELDER QUINTAS, Codigo do Trabalho Ano-
tado e Comentado, 6.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2021, p. 563.

67 Julga-se pertinente referir o Acorddo do TRP de 06-10-2014, processo
433/13.2TTGDM.P1, disponivel em www.dgsi.pt, em cujo sumario pode ler-se:

“II - Estando em causa o falecimento do pai da pessoa com quem o trabalhador
vivia em comum, a situacdo ndo tem enquadramento no disposto no artigo 251.°,
pelo que as faltas ndo podem considerar-se justificadas ao abrigo de tal normativo;
Il - Assim, tendo o trabalhador faltado ao trabalho durante trés dias e meio e justi-
ficado tais faltas com o falecimento do pai da pessoa com que vive em comum -
falecimento esse que, efectivamente, ocorreu -, que junto do empregadora invocou
como sendo «sogro», tais faltas sdo de considerar injustificadas”.

Mas, conforme se Ié no aresto, “estando em causa o falecimento do pai da com-
panheira do Autor (...) ainda, que ndo se invoca qualquer outro motivo de justificacéo
das mesmas faltas. Refira-se que mesmo que se entendesse que a situagdo em ana-
lise tinha enquadramento no disposto no artigo 251.°, n.° 2 - por equiparacéo total
entre o trabalhador casado e o que vive em unido de facto no que respeita ao regime
de faltas para situacdes de afinidade -, ainda assim no concreto caso o trabalhador
ndo podia beneficiar do regime em apreciacdo por ndo ter demonstrado que vivesse
em condicdes analogas a dos conjuges (...)” (nosso sublinhado), ou seja, caso se apli-
casse o0 regime de unido de facto, poderia o tribunal ter decidido em sentido contra-
rio, como bem assinala MILENA SiLvA ROUXINOL, ob. cit., p. 740, em nota de rodapé.
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aplica o regime de faltas por 6bito daquela. Deste modo, o trabalha-
dor tem o direito a faltar até 20 dias [alinea a) do n.° 1 ex vi n.° 2,
ambos do artigo 251.°].

Enguanto na unido de facto® existe comunhéo de leito, mesa e
habitacdo com uma pessoa, a economia comum visa apenas a comu-
nhdo de mesa e habitacdo, ha mais de dois anos, com uma ou mais
pessoas estranhas ou até com elementos da prépria familia® [o n.° 2
do artigo 2.° da LEC]. Com efeito, apreendemos que 0 pensamento
subjacente ao regime de faltas serd a rutura de uma vivéncia em
comum de entreajuda e/ou partilha de recursos [cfr. in fine don.° 1
do artigo 2.° da LEC], o que considera a vivéncia em “condi¢des ana-
logas as dos cdnjuges” prevista na alinea b) do n.° 1 do artigo 4.° da
LEC, sem excluir que quando a economia comum integra mais de duas
pessoas, apenas podem ser exercidos, em cada ocorréncia, por uma
delas [n.° 2 da mesma norma].

Se existirem relagdes familiares, somos da opinido que, em caso
de falecimento, as relacGes de parentesco ndo prevalecem sobre o
regime especifico da LEC - de sublinhar que é norma especial. Para
melhor compreenséo, veja-se, por exemplo, uma mae (finado) que
vivia em economia comum com o trabalhador ha dez anos: pela re-
lac@o de parentesco, o trabalhador pode faltar até cinco dias [alinea

b) do n.° 1] mas perante este regime, a falta sera de 20 dias [por

8 Como fazem notar FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, ob. cit. pp.
114 -115, quem vive em unido de facto pode viver em economia comum, porém ja
ndo em sentido inverso, contudo, cabera aos interessados invocar os direitos consa-
grados optando por um regime (unido de facto) ou outro (economia comum).

% Neste conspecto, nas palavras de FRANCISCO PEREIRA COELHO € GUILHERME DE OLI-
VEIRA, ob. cit. p. 113: “[a] vida em economia comum ndo tem conotacdo sexual,
como a unido de facto, o que explica que possam viver em economia comum o pai e
o filho ou a filha, os irmaos, etc”.
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aplicacdo da alinea a) do n.° 1 ex vi n.° 2]. Mutatis mutandis, a
mesma linha de raciocino para qualquer outro familiar ndo acoberto
pelo regime de faltas, v.g., um primo/a ou um tio/a.

Ora, neste caso, para além do grau de parentesco, o pendor da
entreajuda e a partilha de recursos de ambos foram afetadas - em-
bora seja de admitir que a escolha possa sempre caber ao trabalha-
dor face ao direito potestativo inerente a falta por falecimento, op-
tando faltar pela via do parentesco ou pela aplicacdo da LEC.

Ja vivendo o trabalhador em economia comum com pessoa estra-
nha, ndo existe aqui qualquer lago familiar nem a mesma intensi-
dade. Razdo pela qual o trabalhador apenas pode faltar por morte
dessa pessoa, ja ndo sendo extensivel a morte dos seus familiares ou,
pelo menos, ja temos amplas davidas da generosidade do legislador

nesse sentido.

2.4. O apadrinhamento civil e o religioso

O apadrinhamento civil encontra-se previsto na Lei n.° 103/2009,
de 11 de setembro, alterada pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setem-
bro’. Resulta do seu artigo 1.° que o apadrinhamento civil consiste
numa relagao juridica, em principio de caracter permanente, entre

uma crianga ou jovem e uma pessoa singular ou uma familia. Estes

0 O apadrinhamento civil sé pode ser constituido por homologacdo ou deciséo
judicial e sujeita a registo civil. O Decreto-Lei n.© 121/2010, de 27 de outubro, alte-
rado pela Lei n.° 2/2016, de 29 de fevereiro, define os procedimentos para a habili-
tacdo dos padrinhos e procede a regulamentacgao daquele diploma.
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altimos exercem poderes e deveres préprios dos pais por estabelece-
rem vinculos afetivos com a crianga ou jovem e que permitam o seu
bem-estar e desenvolvimento.

Perante este regime, os padrinhos e o afilhado tém direito a be-
neficiar do regime juridico de faltas e licencas equiparado ao dos
pais e dos filhos, por for¢ca da alinea a) do n.° 1 do artigo 23.° daquele
diploma e, naturalmente, pela aplicacdo do artigo 251.°.

No que concerne ao padrinho ou a madrinha de batismo, n&o usu-
fruem do beneficio anterior, por ndo existir norma expressa que 0

preveja.

3. A contabilizacéo dos dias de falta - posicdo adotada

Com o problema que agora nos ocupa esta relacionado o adjetivo
*“consecutivos” vertido no corpo das alineas do n.° 1 do artigo 251.°.

Desde j&, aderimos a posicdo defendida por diversos autores’, e
gue denominamos como tese interpretativa da contabilizacdo em
dias de trabalho. De forma sucinta, revisitamos aqui 0s principais
argumentos da tese, através dos diversos elementos interpretati-
vos’?, incluindo o arrojo de, neste estudo, incluir alguns comentarios
adicionais, em gque procederemos ao contraponto com os argumentos

dos que defendem a tese interpretativa literal dos dias consecutivos.

1 Melhor identificados supra 1.2. do presente artigo; para maiores desenvolvi-
mentos e uma analise mais aprofundada se remete para a leitura das obras ja des-
critas.

2 Sobre os elementos de interpretacdo da lei na realizacdo do Direito do Traba-
lho, vd, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Ob. cit., pp. 314 e ss.
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() Do elemento literal: partindo da andlise das regras da inter-
pretacdo da lei”® plasmadas no artigo 9.° do CC’* - maxime no n.° 2 -
, literalmente “dias consecutivos” expressa dias lineares/seguidos,
i.e. na pratica, consecutivos de calendario e, destarte, denota que
para o computo da falta sdo incluidos todos os dias. Poder-se-ia pen-
sar deste modo, mas a expressao do preceito em andlise tera, impe-
riosamente, de ser conjugada com a noc¢do juridica de falta [cfr. o
n.° 1 do artigo 248.°] e dai atender na exegese aos seus elementos
integrativos™. E pensamos até ser liquido, através desta linha de ra-
ciocinio, chegar a conclusdo de que a contabilizacdo deve ser feita
apenas em dias de trabalho, excluindo os dias de descanso previstos

bem como os dias de feriado, isto é, todos dias de ndo-trabalho’®.

3 Para uma anéalise mais aprofundada, vd a anotac&o ao artigo 9.°, PIRES DE LIMA €
ANTUNES VARELA, Cddigo Civil - Anotado - Volume I, 4.2 Ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2011 (reimpr.), pp. 58-59.

4 De acordo com o artigo 9.° (Interpretacéo da lei): “1. A interpretacdo ndo deve
cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo,
tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que
a lei foi elaborada e as condicdes especificas do tempo em que é aplicada. 2. Nao
pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que néo te-
nha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeita-
mente expresso. 3. Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira
que o legislador consagrou as solu¢Bes mais acertadas e soube exprimir o seu pensa-
mento em termos adequados”.

75 Para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho - parte Il -
situacgBes laborais individuais, 9.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2023, p. 563, sdo trés os
elementos integradores do conceito de falta: i) a auséncia fisica do trabalhador no
seu local de trabalho; ii) a auséncia do local onde o trabalhador devia desempenhar
a sua atividade; e iii) a falta reporta-se ao periodo normal de trabalho diario. Para
JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 295, os elementos sdo: i) o elemento material, que é a
auséncia do trabalhador no local de trabalho; e ii) elemento normativo, que corres-
ponde o periodo de trabalho devido pelo trabalhador.

6 Tomando uso das palavras de JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 295: “(...) ndo havera
falta quando o trabalhador ndo comparece porque, p. ex., se trata do seu dia de
descanso semanal ou de um feriado, pois aqui o programa temporal da prestacao
nado é inobservado”.
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Ou, dito por outras palavras, se o trabalhador ndo tem de compare-
cer no local de trabalho e exercer a sua atividade, sequer podemos
considerar uma falta. Portanto, “dias consecutivos” significa que nao
podera a falta ser interrompida, inexistindo desta forma um “crédito
de faltas” para que o trabalhador possa dispor quando mais lhe con-
vier e de acordo com as suas necessidades.

Em acréscimo, ndo podemos tout court invocar o elemento lite-
ral para resolver a problemética e que se pretende obter uma solucéo
mais racional, adequada e justa bem como compreender, efetiva-
mente, a sua razédo de ser. Ademais, nas regras de interpretagéo da
lei, é necessario observar “o sentido e o alcance da lei” de modo a
encontramos “solucGes mais acertadas”’’ - é o que dizer, mas por
outras palavras: a interpretacdo que permite chegar a resultados
mais razoaveis. Perante isto, cabera sempre ao intérprete, de forma
harmoniosa, compreender todo o processo legislativo laboral, ndo
analisando erroneamente os preceitos de forma estanque, para que
se possa presumir uma correta interpretacdo tal como exige o n.° 3
do artigo 9.° do CC.

Aqui ndo podemos esquecer a sapiéncia de ANTONIO MENEZES COR-
DEIRO NO seguinte ensinamento: “A interpretacdo ndo comega, Como
temos reafirmado, com a letra da lei: antes com o caso. Mas a partir
dai, a letra constitui o elo de ligacédo privilegiado entre a fonte e o
julgador, mesmo quando (sendo isso possivel), a critica logo leve a

afastar a propria letra. Para o efeito pretendido, a letra da lei devera

" Interpolacdo nossa do n.° 3 do artigo 9.° do CC.
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ser tomada no sentido mais razoavel ou, se se preferir, no sentido
que lhe sera dado pela generalidade dos operadores juridicos™’8.

(i) No que toca ao elemento sistematico, no dominio das ausén-
cias por faltas “dadas, durante 15 dias seguidos, por altura do casa-
mento (...)” [alinea a) do n.° 2 do artigo 249.°], ressalta logo outra
forma de contagem. Em particular, estes dias sdo um bloco temporal
consecutivo (15 dias seguidos), para o trabalhador poder faltar du-
rante determinado periodo.

(iii) Como ja constatamos, o elemento teleoldgico traduz-se por
um tempo de luto - é este o escopo da norma das faltas por faleci-
mento. Efetivamente, a pessoa enlutada sofre por continuidade,
trata-se de um estado emocional e, naturalmente, ndo existe uma
interrupcdo temporal emocional. Logo, extrai-se a ideia err6nea de
que, se o trabalhador sofre todos os dias e ndo apenas em dias de
trabalho, entdo a forma de contabilizacdo s6 pode ser continua. Na
verdade, este argumento é dilacerado porque nao existe a obrigacao
do trabalhador faltar porque esta a “sofrer”. Desta maneira relem-
bramos que a tonica da falta incide sobre se o trabalhador pretende
ou nao faltar - dai tratar-se de um direito potestativo do trabalhador
e, certamente sabera se € capaz ou ndo de assumir as suas obrigacdes
laborais face ao infortanio com que se deparou.

(iv) Finalmente, resta-nos apreciar o elemento historico, por o
advérbio se ter mantido imutavel nas sucessivas alteragoes legislati-
vas. Como ut retro ja se demonstrou, o elemento literal néo € de-
fensavel pois é necessario compreender a disposicdo legal através

das regras da interpretacao do direito.

78 Direito do Trabalho, ob. cit., pp 316-317.
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De notar que as faltas por casamento, antes da codificacdo do
Cddigo do Trabalho, previam que a contabilizacdo dos 11 dias segui-
dos se faria “excluindo os dias de descanso intercorrentes”, o que
desapareceu do regime vertido no Codigo do Trabalho/2003. Porém,
como vimos, atualmente a forma da contagem é diferente no caso
das faltas por falecimento, pelo que se prescinde fazermos compa-
racdes, nomeadamente, se foi ou ndo vontade do legislador.

Ora, também € preciso ter presente que as relacdes laborais fo-
ram-se sucessivamente alterando, o que determinou a consagracao -
ou o alargamento - de direitos dos trabalhadores, resultado de su-
cessivas alteracoes laborais, nomeadamente, o gradual aumento do
catalogo dos dias de falta justificadas. Certamente, a visao do legis-

lador laboral no principio do século passado sera diferente da atual”°.

4. Trabalho a tempo parcial

O trabalho a tempo parcial®, vulgarmente conhecido como part-

time, encontra-se regulado nos artigos 150.° a 156.° e 228.° e cor-

S Em outro contexto mas pela sua elevada pertinéncia historica, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, "Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho", Revista Internacio-
nal de Direito do Trabalho - RIDT, n.° 4, 2023, p. 164, explica que “[o0] Direito do
trabalho surgiu, historicamente, para defesa dos trabalhadores. Constatou-se, no
terreno, a incapacidade do Direito civil tradicional, assente na liberdade e na igual-
dade das partes, de enquadrar com justica as relagbes de trabalho. Justamente e
por evidentes razdes praticas faltam, ai e no plano individual, quer a liberdade, quer
a igualdade. As normas laborais foram ocorrendo para tutela da parte fraca na rela-
¢ado de trabalho. Faziam sentido em funcao dessa sua vontade normativa. E como tal
deviam ser interpretadas, sob pena de inutilidade™.

80 Abordamos em tracos gerais o regime. Sobre as diversas modalidades de traba-
lho, entre outros, vd, VITOR PALMELA FIDALGO, “Trabalho a tempo parcial, trabalho in-
termitente, trabalho por turno e trabalho noturno”, Estudos do Instituto de Direito
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responde “a um periodo normal de trabalho semanal inferior ao pra-
ticado a tempo completo em situacdo comparavel” [cfr. o n.° 1 do
artigo 150.°]. Ademais, consagra-se o principio da igualdade entre o
trabalho a tempo completo e o a tempo parcial, em situacdo compa-
ravel [cfr. n.° 2 do artigo 154.°].

Relativamente a esta organizacdo do tempo de trabalho, de
acordo com o n.° 3 do artigo 150.°, ensina FRANCISCO LIBERAL FERNANDES
que “pode ser horizontal - o em que o trabalhador a tempo parcial
trabalha durante todos os dias da semana de trabalho (embora um
ndamero de horas inferior ao trabalhador a tempo completo em situ-
acao comparavel) -, ou vertical - em que o trabalhador labora apenas
em alguns dias da semana, do més ou do ano (podendo neste caso a
duracdo da sua actividade diaria ser idéntica a do trabalhador a
tempo completo em situacdo comparavel)s:.

Urge, desta forma, a necessidade de adequar a contabilizacéo
das faltas por falecimento de familiar dos trabalhadores a tempo par-
cial, considerando que os dias de descanso e feriados intercorrentes
nao relevam para aquela contagem.

A este proposito, tomaremos de empréstimo a solucdo encon-
trada por JoAo LEAL AMADO e MILENA SILVA RouxINoL®2, segundo a qual “o
intérprete devera ter em conta a atipicidade da situacdo e ajustar a
estatuicdo as particularidades da mesma” e, por isso, nesta especi-

ficidade, “apelar aquela que seria a situacéo tipica hipotética - a do

do Trabalho - IDT, vol. VI, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 149-181; JOANA NUNES VI-
CENTE, “Trabalho a tempo parcial e trabalho intermitente”, Associa¢do Portuguesa
de Direito do Trabalho, Estudos APODIT 4, AAFDL, Lisboa, 2018 (reimpr.), pp. 247-
274.

81 FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, O trabalho e o tempo: comentario ao Cddigo do
Trabalho, Biblioteca RED, Porto, 2018, pp. 71-72, em anotac¢do ao artigo 150.°.

82 0 problema do c6mputo”, ob. cit., p. 278.
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trabalhador em situacdo comparavel, a que se refere, de resto, a
proposito do tempo parcial, o art. 150.°, para concluir que “o peri-
odo de faltas justificadas computar-se-4 em conformidade”.

E a questdo que nos suscita de imediato é: como poderemos con-
cretizar este raciocinio? Na tentativa de encontrar uma cabal solu-
cdo, apresentamos de seguida 0 nosso entendimento.

O legislador estabeleceu que o nimero de dias de falta é o limite
maximo previsto no normativo das alineas do n.° 1 do artigo 251.°,
dai a preposicéo “até” da expressao “até (...) dias”, que tem neces-
sariamente um sentido imperativo. Ndo estamos perante um ndmero
de faltas definido como obrigatdério, por isso ndo é a auséncia taxa-
tiva de 20 dias, cinco dias ou dois dias, mas, simplesmente, o limite.

Ora, tendemos a considerar como melhor solucéo ajustar o nu-
mero de dias, considerando o mesmo periodo de faltas praticado a
tempo completo, em situacdo comparavel. Dizer-se, por outras pa-
lavras, que o remédio juridico assenta na reducao dos dias face ao
periodo normal de trabalho a ser praticado, tomando sempre como
referéncia o limite maximo da falta, o que correspondera aqui a um
horéario de trabalho a tempo completo, em situacdo comparavel.

Para melhor compreensdo, esbogcamos o seguinte exemplo: méae
(trabalhadora a tempo parcial e horario de trabalho: segunda e
terca-feira) e pai (trabalhador a tempo inteiro e horario de trabalho:
de segunda a sexta-feira), com infortanio do falecimento do filho -
aplicacéo da alinea a) do n.° 1 do artigo 251.°, ou seja, faltas até 20

dias consecutivos.
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Se estivéssemos perante trabalho a tempo parcial (no regime ho-
rizontal), ndo surge qualquer problema, por exemplo, se a organiza-
cdo do tempo de trabalho da mée fosse de segunda a sexta-feira no
periodo da manha. Aqui, os pais trabalham de segunda a sexta-feira
e os dias de falta seriam contabilizados da mesma forma.

Com o argumento que defendemos, no trabalho a tempo parcial
(regime vertical), a mée falta 8 dias de trabalho (reducéo de 20 para
8 dias), computados por dois dias por semana; o pai falta 20 dias de
trabalho, computados por cinco dias por semana: ambos iniciam e
terminam no mesmo periodo.

Verificando-se dias de feriado, a solugcdo sera a mesma. Reto-
mando novamente o exemplo, em particular a mée: terca-feira (fe-
riado), fariamos a reducéo de 20 para 7 dias; duas tercas-feiras (fe-
riado em duas semanas), reducdo de 20 para 6 dias. Se o feriado
ocorrer numa quinta-feira, eventualmente pode nao influenciar na
contagem, mas caso resulte o regresso de um com a diferenca de
outro, serd de se ajustar novamente aquele nimero de dias. Nova-
mente, pai e mae iniciam a auséncia e terminam no mesmo periodo.

No nosso entender, portanto, € de garantir que nenhum traba-
Ihador seja prejudicado ou beneficiado, devendo a reducao ser pro-
porcional aos dias de trabalho (tempo parcial) sem ultrapassar o nu-
mero de dias que teria o outro trabalhador (tempo inteiro). Insiste-
se: o limite maximo da falta é a baliza da auséncia.

Assumimos que é uma interpretacdo ousada, mas cujo efeito -
gue € aquilo que é assinalado como conflito - ndo colide com os pre-

ceitos legais. Facilmente se depreende, pela mera aplicagéo daquele
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exemplo, que todo o periodo de auséncia é igual para ambos os pro-
genitores, sendo irrelevante a modalidade do horéario de trabalho.

E esta a melhor interpretacdo perante esta problematica a qual
se deve nortear pela consagracdo de situacdes de igualdade nas di-
versas modalidades de horario nas rela¢cfes laborais, 0 que permite
o desiderato de coartar a apontada desigualdade. E se pugnarmos
por este posicionamento e com o mui devido respeito, falece o se-
gundo argumento apresentado pelo Supremo Tribunal no ja referido
Acordao® e estilhaca o que é defendido pela tese interpretativa li-
teral dos dias consecutivos.

Perante o que fica dito, nada obsta ser esta a melhor tese para
se obter uma resposta sensata e justa, pacificando, de modo insofis-
mavel, a destrinca entre aquelas duas modalidades de tempo de

trabalho.

5. Conclusodes

As faltas por falecimento de familiar encontram previsdo na le-
gislacdo laboral ha varias décadas, pese embora, em razéo das su-
cessivas alteracfes do texto legal, se tenha procedido, nomeada-
mente, ao aumento do numero de faltas.

O busilis da problematica incide sobre a configuracdo da conta-
bilizacdo destes dias de falta, subsistindo duas correntes doutrinarias
gue denominamos de tese interpretativa da contabilizacdo em dias
de trabalho e de tese interpretativa literal dos dias consecutivos.

Como assumimos no texto, defendemos a primeira, na medida em

8 Supra 1.4.
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que o elemento literal de *“dias consecutivos” ndo pode afastar o
conceito ou os elementos integrativos da falta. Na realidade, se o
trabalhador esté ausente da atividade laboral, como nos dias de des-
canso e feriado, ndo estaremos perante uma falta e, como tal, ndo
pode ser contabilizada.

Apesar de permanecer a interpretacdo sustentada na jurispru-
déncia dos tribunais superiores quanto a esta forma de contabiliza-
¢do, ndo deixamos de apontar que a mesma incidiu na analise de uma
clausula de instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho.
Contudo, nada obsta a que num litigio a ser esgrimido nos nossos
tribunais, possa ser acolhida, futuramente, a tese interpretativa da
contabilizagdo em dias de trabalho. E, da mesma forma, podera o
empregador aplicar este entendimento na sua relacdo laboral aos
seus trabalhadores.

Por fim, nada veda que as entidades fiscalizadoras competentes
do ministério responsavel - a quem compete fiscalizar o cumprimento
das disposicdes legais, regulamentares e convencionais, respeitantes
as relacdes e condicdes de trabalho -, tomem posicionamento sobre
as referidas teses e as apliguem sabendo que, em ultima ratio, com-
petira sempre aos tribunais resolver o litigio, caso haja lugar a im-
pugnacao judicial da decisdo administrativa de condenacao.

No que toca aos trabalhadores em regime de unido de facto,
ocorrendo o infortunio de falecer um familiar do/a companheiro/a,
nao vislumbramos qualquer incompatibilidade legal pela aplicacéo
deste regime de faltas. Sendo a unido de facto uma relacéo de fami-
lia e, atualmente, prevendo a norma a equiparagdo ao conjuge ndo

separado - cfr. a alinea a) do n.° 1 do artigo 251.° -, vem a Lei a criar
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deste modo uma ficcado juridica de afinidade na esfera do trabalha-
dor.

Caso o trabalhador viva em comunhdo de mesa e habitacdo com
um familiar e este venha a falecer, pode optar por faltar, em medida
determinada pelo grau de parentesco ou pela aplicacdo do regime
juridico de economia comum. Caso ocorra a morte de familiar da
pessoa estranha (ndo familiar), entendemos que ja ndo se constitui
na sua esfera juridica a faculdade de faltar.

Por fim, na forma de contabilizacdo do periodo de faltas dos tra-
balhadores a tempo parcial vertical, dever-se-4 proceder ao ajusta-
mento do numero de dias de faltas, considerando o regime do peri-
odo de faltas praticado a tempo completo, em situacdo comparavel.

Almada, 24 de junho de 2023

Post scriptum:

Uma palavra de grande agradecimento publico ao ilustre Jurista e
Jurisconsulto, Senhor Professor Doutor PEDRO ROMANO MARTINEZ' (1959-
2023), pelos conhecimentos deixados nas inUmeras obras de referén-
cia, em especial, os seus valiosos e generosos contributos para o

nosso Direito do Trabalho. REQUIESCAT IN PACE.

Almada, 30 de outubro de 2023

373

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Bibliografia

Alves, Patricia Pinto, Direito do Trabalho - Doutrina e Jurispru-
déncia, Quid Juris, Lisboa, 2020;

Amado, Jodo Leal, Contrato de Trabalho - Nocdes Basicas, 4.2
Ed., Almedina, Coimbra, 2023 (reimpr.);

Amado, Jodo Leal / Reis, Jodo, “Notulas sobre as faltas justifi-
cadas por motivo de falecimento de parentes ou afins (artigo 227.°
do Cédigo do Trabalho)”, in Revista Questdes Laborais, ano XllI, Co-
imbra Editora, Coimbra, 2006;

Amado, Jodo Leal / Rouxinol, Milena Silva,

- “Luto Parental, Faltas e Férias” in Prontuéario de Direito do Tra-
balho - 2021, ano II, CEJ, Lisboa, 2021;

- “O problema do cémputo dos dias de falta justificada por morte
de familiar - a propésito do Acérdao da Relacdo do Porto, de 13 de
julho de 2022” in Prontuério de Direito do Trabalho - 2022, ano I,
CEJ, Lisboa, 2023;

Borges, Isabel Vieira (assinado com nome profissional anterior,
Isabel Ribeiro Parreira), “Breves consideracdes sobre alguns aspetos
do regime do Direito a Férias (arts. 219.°, 212.°, n.° 4 e 215.°; 213.°,
n.° 3 do Codigo do Trabalho)”, Memorias do XIX Congresso Nacional
de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2005, pp 81-114.

374

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Coelho, Francisco Pereira / Oliveira, Guilherme de, Curso de Di-
reito da Familia, vol. I, 5.2 Ed., Imprensa da Universidade de Coim-
bra, Coimbra, 2016, acessivel online em http://www.centrode
direitodafamilia.org/sites/cdb-dru7-ph5.dd/files/eBook_-
_Curso_de_Direito.pdf.;

Cordeiro, Anténio Menezes,

- Direito do Trabalho, Tomo I, Almedina, Coimbra, 2018;

- Direito do Trabalho, Tomo II, Almedina, Coimbra, 2019;

- "Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho", Revista
Internacional de Direito do Trabalho - RIDT, n.° 4, 2023, disponivel
online em https://idt.fdulisboa.pt/ridt/ridt-4/do-tratamento-mais-

favoravel-no-direito-do-trabalho/;

Falcédo, David / Tomas, Sérgio Tenreiro, LicBes de Direito do Tra-
balho, 11.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2023;

Fernandes, Francisco Liberal, O trabalho e o tempo: comentério
ao Codigo do Trabalho, Biblioteca RED, Porto, 2018, acessivel online
em https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/111840/2/26
4530.pdf;

Fernandes, Luis Monteiro, Direito do Trabalho, 21.2 Ed., Alme-
dina, Coimbra, 2022;

375

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Fidalgo, Vitor Palmela “Trabalho a tempo parcial, trabalho inter-
mitente, trabalho por turno e trabalho noturno” in Estudos do Insti-
tuto de Direito do Trabalho - IDT, vol. VIII, Almedina, Coimbra, 2020;

Gabriel, Sofia / Paulino, Mauro / Baptista, Telmo Mourinho, Luto

- Manual de intervencéo psicoldgica, Pactor, Lisboa, 2021;

Leitdo, Menezes, Direito do Trabalho, 8.2 Ed., Almedina, Coim-
bra, 2023;

Lima, Pires de / Varela, Antunes, Cédigo Civil - Anotado - Volume
[, 4.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2011 (reimpr.);

Marecos, Diogo Vaz, Cédigo do Trabalho - Comentado, 5.2 Ed.,
Almedina, Coimbra, 2023;

Martins, Pedro Furtado, “Faltas por falecimento de cénjuge, pa-
rentes ou afins: uma leitura alternativa do regime legal”, in Revista
de Direito e de Estudos Sociais, Janeiro-Dezembro 2022, ano LXII
(XXXVI da 2.2 Série) N 1-4, Almedina, Coimbra, 2022;

Martinez, Pedro Romano, Direito do Trabalho, 11.2 Ed., Alme-
dina, Coimbra, 2023;

376

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Martinez, Pedro Romano / Silva, Luis Goncalves da, "Constituicédo
e Agenda do Trabalho Digno", Revista Internacional de Direito do Tra-
balho - RIDT, n.° 4, 2023, acessivel online em https://idt.fdulis-
boa.pt/ridt/ridt-4/constituicao-e-agenda-do-trabalho-digno/;

Martins, Alcides, Direito do Processo Laboral, 5.2 Ed., Almedina,
Coimbra, 2023;

Martins, José Joaquim Fernandes Oliveira, Cédigo de Processo do
Trabalho Anotado e Comentado - Os Processos Laborais na Pratica

Judiciaria, Almedina, Coimbra, 2022 (reimpr.);

Moura, Paulo Veiga / Arrimar, Catia, Comentarios a Lei Geral do
Trabalho em Funcdes Publicas, 1.° vol., Coimbra Editora, Coimbra,
2014;

Neto, Abilio, Cédigo do Trabalho e Legislacdo Complementar
Anotados, 5.2 Ed., Ediforum, Lisboa, 2019;

Quintas, Hélder / Quintas, Paula, Cédigo do Trabalho - Anotado
e Comentado, 6.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2021,

Quintas, Heélder, Comentéarios ao Codigo de Processo do Traba-
Iho, Almedina, Coimbra, 2023;

377

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Ramalho, Maria do Roséario Palma, Tratado de Direito do Trabalho
- parte Il - situag@es laborais individuais, 9.2 Ed., Almedina, Coimbra,
2023;

Rouxinol, Milena Silva, “As faltas ao trabalho”, et alii, in Direito

do Trabalho - Relacéo Individual, Almedina, Coimbra, 2019;

Silva, Luis Gongalves da, Da Accédo de Anulacéo e Interpretacéo
de Clausulas de Convencdes Colectivas de Trabalho, Cadernos Labo-
rais do IDT n.° 7, Almedina, Coimbra, 2021;

Vicente, Joana Nunes, “Trabalho a tempo parcial e trabalho in-
termitente” in Associacdo Portuguesa de Direito do Trabalho, Estu-
dos APODIT 4, AAFDL, Lisboa, 2018 (reimpr.);

Xavier, Bernardo da Gama Lobo, Manual de Direito do Trabalho,
4.2 Ed., Rei dos Livros, Lisboa, 2020.

Jurisprudéncia

(todos disponiveis em www.dgsi.pt)

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto (TRP), de 06.10.2014,
Processo 433/13.2TTGDM.P1;

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto (TRP), de 13.07.2022,
Processo 11379/21.0T8PRT.P1;

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica (STJ), de 19.04.2023,
Processo 11379/21.0T8PRT.P1.S1.

378

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



A UTILIZACAO DE TECNOLOGIAS
DE GEOLOCALIZACAO NO
AMBITO DA RELACAO LABORAL*

THE USE OF GEOLOCATION TECHNOLOGIES IN LABOUR RELATIONS

Patricia Franco!

Sumério: 1. Consideracges iniciais; 2. O direito a protecdo de dados pessoais
- evolucdo histdrica; 2.1. Contexto internacional; 2.2. Contexto europeu; 2.3 Con-
texto nacional; 3. A protecdo dos direitos de personalidade do trabalhador - em
especial o direito & reserva da intimidade da vida privada e familiar; 3.1. Os direi-
tos fundamentais do trabalhador vs. poder de direcdo do empregador: a vida pri-
vada em especial; 3.2. A reserva da vida privada do trabalhador e os meios de
vigilancia a distancia no &mbito do Cédigo do Trabalho; 4. O cruzamento do direito
do trabalho com o direito da protecéo de dados - a geolocalizagdo; 4.1. Definicéo;
4.2. A geolocalizacdo como dado pessoal na acecdo do RGPD; 4.3. A geolocalizacdo
como dado pessoal na acecéo do CT; 4.4. A geolocalizagdo de trabalhador: analise
detalhada; 5. Concluséo; 6. Bibliografia.

Resumo:

O presente estudo visa analisar os potenciais impactos para os direitos funda-
mentais do trabalhador que poderdo decorrer da utilizacdo de tecnologias de geo-
localizagéo.

Do ponto de vista sistematico, comegaremos por abordar a evolucéo historica
do direito & protecdo de dados pessoais de uma perspetiva nacional e internacio-
nal; seguidamente clarificaremos como é que esse direito, especificamente no que
concerne a protecdo da reserva da intimidade da vida privada, se concretiza no
ambito da relagdo laboral, atentas as suas especificidades. Por fim, trataremos de
identificar quais as principais questfes, ao nivel da protecdo de dados pessoais,

*Artigo aprovado para publicacdo apds submissdo a double blind peer review

! Jurista. Licenciada em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa e Mestre em Direito das Empresas e do Trabalho pelo ISCTE-IUL.

Quaisquer opinides expressas no presente artigo sdo da exclusiva
responsabilidade da autora.
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decorrentes da utilizacdo das tecnologias de geolocalizacdo no ambito laboral.

Deste modo, pretende-se detalhar, do ponto de vista pratico, as regras face
as quais esse tratamento de dados devera obedecer, indicando medidas concretas
que poderdo ser tomadas pelo empregador, tendo em vista garantir uma atuacao
0 mais consentanea possivel com os ditames da protecédo de dados pessoais.

Abstract:

The present study aims to analyze the potential impacts to the worker’s fun-
damental rights that may result from the use of geolocation technologies.

From a systematic point of view, we will start by addressing the historical
evolution of the right to data protection from a national and international per-
spective; after that, we will clarify how this right is implemented within the scope
of the employment relationship, taking into account its specificities. Finally, we
will identify the main issues arising from the use of geolocation technologies in
the workplace.

In this way, the aim is to detail, from a practical point of view, the rules that
data processing must comply, indicating concrete measures that can be taken,
with a view to guaranteeing by the employer, an action as consistent as possible
with the dictates of personal data protection.

1. Consideracdes iniciais

As matérias do dominio da protecao de dados pessoais tém vindo
a surgir, desde o final do século XIX, como uma preocupacdo a
acautelar, atentos os potenciais impactos na protecéo dos direitos,
liberdades e garantias individuais do titular dos dados. Nesse
sentido, o respetivo ambito de protecdo foi também evoluindo ao
longo do tempo: se numa primeira fase o objetivo passava pela
protecdo do cidadao contra abusos estatais, hoje em dia, com o
advento da tecnologia e das suas potencialidades, urge mitigar os
efeitos nefastos que dai decorrem.

Neste prisma, existem cidaddos - titulares de dados - que
aparecem em cena especialmente carecidos de protecao juridica,

sendo paradigmatico o flagrante exemplo da relacdo de trabalho, na
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qual, pela sua l6gica assimétrica, o trabalhador surge tipicamente
numa posicao de subordinacao, o que justifica a adocao de medidas
legislativas tendentes a sua protecéo.

Assim, também no ambito da relacdo laboral, vieram as novas
tecnologias ganhar forca, justificando-se, por vezes, 0 recurso a
meios tecnologicos de vigilancia a distancia do trabalhador, o qual
carece sempre de um juizo de proporcionalidade entre duas
vertentes: por um lado tem o empregador o poder de conformar a
forma como a prestacao de trabalho é executada, mas, por outro,
ndo podera fazé-lo irrestritamente, sendo imperativa a salvaguarda
dos direitos, liberdades e garantias do trabalhador, especialmente
no que concerne a reserva da intimidade da vida privada.

Se, numa fase inicial, o recurso a estes meios de vigilancia
circunscrevia-se a utilizacédo da videovigilancia, com a vulgarizacéo
da utilizacdo de tecnologias de geolocalizacdo, estas passaram
também a ser utilizadas pelo empregador no ambito da persecucao
da sua atividade.

Naturalmente, decorrem da Constituicio da Republica
Portuguesa (CRP), do Coddigo do Trabalho (CT), e, mais
recentemente, do Regulamento Geral de Protecéo de Dados (RGPD),
assim como da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto (Lei de Execucéo),
limites e regras que norteiam a sua utilizagéo, sendo proibido desde

logo o controlo do desempenho laboral do trabalhador por essa via.
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2. O direito a protecdo de dados pessoais - evolucao historica

2.1 Contexto internacional

O tratamento de dados pessoais sempre foi necesséario, ao longo
dos séculos, para as mais diversas finalidades.

Contudo, no final do século XIX, com a evolucdo tecnoldgica e
consequente desenvolvimento das comunicacdes, a possibilidade de
difusdo da informacdo de forma massificada potenciou 0 risco
associado a protecdo dos dados pessoais dos individuos,
especificamente no que concerne a sua privacidade.

Atento este contexto, Samuel Warren e Louis Brandeis, num
artigo publicado na Harvard Law Review, em 1890, vieram defender
pela primeira vez o “right to be let alone”, como corolario do direito
a privacidade e a vida privadaZ.

Nessa senda, no rescaldo da Segunda Guerra Mundial,
considerando a necessidade de serem tomadas medidas concretas
gue protegessem os cidadaos dos seus proprios Estados, consagrou-
se na Declaracédo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) o direito
a protecdo da vida privada contra intromissdes na “familia”,
“domicilio” e “correspondéncia”, assim como a “ataques a honra e

reputacdo™® . Paralelemente, sdo ainda impostas aos Estados

2 Esse direito veio a ser invocado e reconhecido jurisprudencialmente em
1893, com o caso Marks vs. Joffra, cuja contenda tem por base uma acéo judicial
interposta contra um jornal que publicou uma foto sem o devido consentimento do
titular dos dados. Com os casos Roberson v. Rochester Folding Box, em 1902, e
Pavesich v. New England Life Insurance, em 1905, esse direito veio a ser
confirmado.

3 Artigo 12.° da DUDH.
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obrigacdes legislativas, tendo em vista assegurar esse mesmo
direito.

Tal configuracdo da protecédo de dados pessoais, numa vertente
de protecdo da vida privada, veio a inspirar as redacfes dos
preceitos sobre o tema entretanto surgidas, em 1950, na Convencéao
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)* e, em 1966, no Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP)>

Ainda nesse seguimento, veio entdo a surgir, em 1981, a
Convencdo para a Protecdo das Pessoas relativamente ao
Tratamento Automatizado de Dados de Carater Pessoal,
comummente designada de Convencdo 108, a qual constitui o
primeiro instrumento internacional com carater vinculativo,
procedendo a um alargamento do ambito de protecdo nesta matéria,
de forma a abranger o “tratamento automatizado dos dados de
carater pessoal’®.

A par dessa extensdo, veio essa convencao prever, de forma mais
detalhada, normas de protecao do titular dos dados, no que respeita

aos deveres das partes’, qualidade dos dados®, categoriais especiais

4 Artigo 8.° da CEDH.

5 Artigo 17.° do PIDCP.

6 0 tratamento automatizado dos dados de carater pessoal é definido no artigo
2.9, alinea a) como aquele que “compreende as seguintes operagfes efetuadas, no
todo ou na parte, com a ajuda de processos automatizados: registo de dados,
aplicacdo a esses dados de operacdes logicas e ou aritméticas, bem como a sua
modificacdo, supressdo, extracdo ou difusdo”.

" Artigo 4.° da Convencéo 108.

8 Artigo 5.° da Convencéo 108.
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de dados®, seguranca dos dados'® e garantias do titular dos dados'?,

assim como sancdes para o seu incumprimento??.

2.2 Contexto europeu

Em linha com a evolugéo internacional do tema, no seio da Unido
Europeia, verificou-se a necessidade de assegurar “a livre circulacao
das mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais” o que
implica que “ndo s6 que o0s dados pessoais possam circular
livremente de um Estado-Membro para outro, mas igualmente, que
sejam protegidos os direitos fundamentais das pessoas’®”.

De forma a harmonizar'* o quadro normativo existente nos
diversos Estados-Membros, de forma mais pormenorizada®®, foi
aprovada a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 24 de outubro, relativa a protecao das pessoas singulares no que

diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacédo

9 Artigo 6.° da Convencéo 108.

10 Artigo 7.° da Convencé&o 108.

1 Artigo 8.° da Convencé&o 108.

12 Artigo 10.° da Convencéo 108.

13 Considerando 3 da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 24 de outubro de 1995.

14 Considerando 8 da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 24 de outubro de 1995.

150 facto da aprovacéo da referida Diretiva almejar uma regulamentacdo mais
completa foi claramente assumido na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) que, no Acérdao de 24 de novembro de 2011, processos
apensos C-468/10 e C-469/10, Asociacion Nacional de Establecimientos Financieros
de Crédito e Federacion de comercio Electrénico y Marketing Directo vs.
Administracién del Estado, refere que a “ harmonizagao das referidas legislagdes
nacionais ndo se limita a uma harmonizacdo minima, mas conduz a uma
harmonizagdo que é, em principio, completa. E nesta dptica que a Directiva 95/46
pretende assegurar a livre circulacdo dos dados pessoais, garantindo
simultaneamente um alto nivel de proteccdo dos direitos e dos interesses das
pessoas visadas por esses dados™.

386

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



desses dados (Diretiva), a qual careceu de transposicdo para as
respetivas ordens juridicas internas. No ordenamento nacional, tal
diretiva deu origem a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, entretanto
revogada.

Ja do ponto de vista dos tratados, o direito a protecéo de dados
pessoais foi previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (Carta)'®, documento aprovado no Conselho Europeu de
Nice de 2000, ainda que sem valor juridico até 2009. A partir dessa
data, na senda da celebracéo do Tratado de Lisboa, passou o artigo
6.2, n.° 1 do Tratado da Unido Europeia a prever que 0s principios
previstos na Carta teriam o mesmo valor juridico que os tratados.

A consagracdo expressa do direito a protecdo de dados nos
tratados levou a reafirmacédo com mais acuidade da necessidade de
existir uma harmonizacdo cada vez mais concertada das varias
legislagcdes nacionais, a qual poderia ser almejada mediante a
adocao de um Regulamento que produzisse diretamente efeitos em
todos os Estados-Membros.

Nessa senda, veio a Comissao Europeia apresentar uma proposta
de Regulamento, em 25 de janeiro de 2012, a qual, apés discusséao,
foi aprovada em 2016. Assim, em 2018, entraria entdo em vigor o
RGPD.

Do ponto de vista material, o RGPD assenta uma logica de
responsabilizacdo do responsavel pelo tratamento de dados pelas

decisdes tomadas nesse ambito, limitando o papel das autoridades

16 A qual procurou conferir visibilidade aos valores comuns da Unido, prevendo
no artigo 8.° a protecdo de dados pessoais como uma das liberdades asseguradas
aos cidaddos comunitarios.
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nacionais de controlo!’, em tragos gerais, nos termos do artigo 46.°
do RGPD, as atividades de fiscalizacdo, aconselhamento e
informacao.

Igualmente, destacam-se como novidades o reforco dos direitos
dos titulares dos dados ja previstos pela Diretiva'®, a obrigacdo de
designacdo de um encarregado de protecdo de dados em
determinados casos®?® e o reforco das coimas em caso de
incumprimento?..

Embora o RGPD seja diretamente aplicavel nas ordens juridicas
nacionais, varias sdo as clausulas de abertura ao longo do texto,
remetendo para a possibilidade de concretizacdo de determinadas
guestdes no ambito do direito interno. Deste modo, veio entdo a ser
aprovada a Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, a qual visa assegurar a

execucdo do RGPD na ordem juridica nacional?2.

17 Em Portugal, tal competéncia estd acometida a Comissdo Nacional de
Protecdo de Dados, cuja organizacdo e funcionamento estdo regulados na Lei n.°
43/2004, de 18 de agosto.

18 Aos direitos de acesso, retificagcdo, apagamento e oposicdo previstos na
diretiva, soma-se o direito a portabilidade (artigo 20.° do RGPD) e a limitacéo do
tratamento (artigo 23.° do RGPD).

19 Artigo 32.° e seguintes do RGPD.

20 Cabem ao encarregado da protecdo de dados funcBes consultivas, de
fiscalizacéo e de cooperacdo nesta matéria.

21 Artigos 83.° e 84.° do RGPD.

22 Questdo complexa neste ambito prende-se com a interpretacdo desses
normativos, defendendo o Professor Anténio Barreto Menezes Cordeiro que “a
interpretacdo do RGPD e da prépria LE ndo se rege pelos canones positivados no
artigo 9.° do CC e assimilados desde o primeiro ano do Curso de Direito, mas pela
metodologia desenvolvida pelo TJUE” (Cordeiro, A. Barreto Menezes, “A
Interpretagdo dos Regulamentos Europeus e das Correspondentes Leis de
Execucdo: O Caso Paradigmatico do RGPD e da Lei n.° 58/2019”, Revista de Direito
e Tecnologia, vol. | (2), 175-200, 2019, p.196).
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2.3 Contexto nacional

Por fim, também no ordenamento nacional, a protecdo dos
dados pessoais mereceu acolhimento ao nivel da consagracdo no
texto fundamental, encontrando-se essa protecdo fragmentada por
varios artigos.

Desde logo o artigo 35.° da CRPZ, cuja epigrafe versa sobre
“utilizacdo da informética” prevé varios corolarios a esse respeito,
a saber: (i) o direito de acesso, retificacdo e atualizacdo, assim
como de conhecer a finalidade do tratamento; (ii) direito a definicédo
de medidas por parte do Estado, sobre as condi¢cdes do tratamento;
(iii) proibicao de tratamento de dados sensiveis, salvo excecdes; (iv)
proibicdo do acesso de terceiros, salvo excecdes; (v) proibicdo da
atribuicdo de um numero nacional Unico; (vi) garantia do livre acesso
a redes informaticas; (vii) obrigacdo do Estado definir o regime
aplicavel aos fluxos de dados transfronteiricos e (viii) equiparacéo
da protecédo conferida ao tratamento manual de ficheiros?.

Neste ambito, torna-se evidente que varios dos corolarios
indicados nédo estdo em consonancia completa com o RGPD: por um
lado, o elenco de direitos indicados é manifestamente mais curto do

que atualmente decorre do RGPD?°, por outro, as categorias de

2 Repare-se que este artigo, cuja formulacdo inicial continha apenas trés
ndmeros, foi sendo sucessivamente enriquecido no éambito das revisdes
constitucionais de 1982, 1989 e 1997, fruto da evolucao tecnolégica.

2 Tema melhor detalhado por Jorge Bacelar Gouveia em Gouveia, Jorge
Bacelar, ““Os Direitos Fundamentais a Protecao dos Dados Pessoais Informatizados”,
1991, p. 730.

% N&o estando expressamente previstos os direitos de apagamento, limitacdo
do tratamento, portabilidade, oposicdo e de ndo sujeicdo a decisdes individuais
automatizadas.
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dados especiais previstas no artigo 9.° do RGPD néo correspondem
aquelas se encontram previstas na CRP.

Deste modo, cremos que devera ser realizada uma interpretacao
atualista do preceito constitucional, de forma a que possam ser
refletidas as novas disposi¢Ges entretanto vigentes?6.

Ainda no ambito da CRP, importa fazer referéncia ao artigo 26.°,
n.° 1, que reconhece o direito a reserva da vida privada e familiar,
assim como ao artigo 34.°, que consagra a inviabilidade do domicilio
e 0s quais vdo em linha com a evolucédo ja trilhada no ambito do
direito internacional. Sobre o primeiro teceremos consideracdes
mais detalhadas abaixo.

Por fim, no que respeita a evolucao infraconstitucional, ja acima
se fez referéncia a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, revogada pela
Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, as quais decorrem das varias

alteracdes verificadas ao nivel do direito comunitario.

% Joaquim Lopes Seabra defende inclusivamente que “o art. 35.° poderia e
deveria ser uma bela bandeira para consagrar constitucionalmente o direito a
protecdo dos dados pessoais dos cidaddos desde que lhe fosse conferida uma
formulacéo intemporal, resiliente as sucessivas alteracfes ditadas pelo progresso
tecnoldgico, que sdo desejaveis e imparaveis. Uma férmula simples do estilo de
que a todos os cidadéos é garantido o direito a protecdo dos seus dados pessoais,
cabendo ao Estado assegurar as medidas necessarias para a defesa desse direito”
(Seabra, Joaquim Lopes, “O Artigo 35.° da Constituicdo: da Génese a Atualidade e
ao Futuro Previsivel”, Férum de Protecéo de Dados, n.° 2, 2016, p. 49).
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3. A protecao dos direitos de personalidade do trabalhador -
em especial o direito a reserva da intimidade da vida privada e

familiar

3.1 Os direitos fundamentais do trabalhador vs. poder de

direcdo do empregador: a vida privada em especial

a) O direito constitucional a reserva da vida privada e familiar
do trabalhador

O Direito do Trabalho, enquanto ramo do direito, surgiu como
produto tardio da Revolucédo Industrial, época na qual, sob a égide
do liberalismo econémico, o Estado era concebido enquanto Estado
abstencionista, sendo as relacdes de trabalho reguladas pelas regras
contratuais existentes, enformadas pelos principios da autonomia da
vontade e da igualdade das partes.

Como bem observa Pedro Romano Martinez “os trabalhadores
ofereciam a sua forca de trabalho as empresas de uma industria
incipiente, mas ndo tinham qualquer poder de negociacdo dos
contratos de trabalho, até porque muitas das vezes grassavam
situacdes de desemprego”?’, assistindo-se assim a um agudizar da
questdo social, o que levou a necessidade de criacdo de regras sobre

0 tema?s.

27 Martinez, Pedro Romano, Direito do Trabalho, 10.2 edicdo, Almedina,
Coimbra, 2022, p. 61.

28 A partir de 1890 assistiu-se a criagdo de regulamentacédo sobre temas como
o0 tempo de trabalho, condi¢Bes de trabalho, higiene e seguranca no trabalho e
acidentes de trabalho, sendo reconhecido os direitos sindicais e respetivos
corolarios, como os direitos a greve e contratacdo coletiva.
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Nesta senda, surgiu o Direito de Trabalho, ramo do direito
assente na logica de que o contrato de trabalho radica numa relacéo
juridica com carater desigual, sendo nesse contexto justificavel a
limitacdo da liberdade contratual das partes, tendo em vista a
protecdo do trabalhador.

Ora, nas palavras de José Jodo Abrantes “o trabalhador, pelo
simples facto de o ser, ndo deixa de ser uma pessoa e um cidadao
como outro qualquer”?®, o que implica que os direitos fundamentais
vigentes na ordem juridica e positivados na CRP3° lhe sé&o
diretamente aplicaveis, apenas cedendo perante a autonomia
privada e a liberdade contratual, mediante ponderacgédo dos critérios
de adequacéo, proporcionalidade e necessidade previstos no artigo
18.°, n.° 2 e 3 da CRP3L.

Nesse ambito, uma das dimensdes que se pretende salvaguardar
€ justamente o direito a reserva da vida privada e familiar do
trabalhador, previsto no artigo 26.°, n° 1 da CRP e
consequentemente refletido na lei ordinaria no artigo 80.° do Cédigo
Civil (CC) e artigos 14.° e seguintes do CT, contra eventuais
intromissdes da entidade empregadora.

Delimitando o conceito de reserva da vida privada
constitucionalmente consagrado, importa desde ja referir a teoria
das trés esferas, formulada pelo Tribunal Constitucional Aleméo, a
qual estabelece a existéncia, num primeiro nivel, de uma esfera

intima ou secreta (intimsphére), referente aos aspetos do dominio

2 Abrantes, José Jodo, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, 1.2
edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 209.

30 Artigos 12.° e seguintes da CRP.

31 Neste sentido consultar Abrantes, José Jodo, Contrato de Trabalho e
Direitos Fundamentais, 1.2 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 257.
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das emocoes, sentimentos, sexualidade de cada individuo, a qual
esta absolutamente protegida.

Num segundo nivel surge a esfera privada (privatsphare) que
respeita a temas que o individuo apenas quer conservar para si,
especificamente no que toca a sua vida profissional, domicilio e
habitos de vida, podendo ceder em caso de conflito de direitos.

Por fim, rodeando essas esferas, existe uma esfera publica,
compreendendo todos os factos e informac6es desse dominio e que
poderéo ser livremente conhecidos e divulgados.

Neste sentido, apontam Jorge Miranda e Rui Medeiros criticas a
esta teoria, indicando que a sua rigidez conceptual ndo permite dar
reposta a pluralidade de situac6es que poderdo surgir no ambito da
tutela da privacidade, consistindo, em termos praticos, numa
aplicacéo do regime de restricdo dos direitos, liberdade e garantias
previsto no artigo 18.°, n.° 2 e 3 da CRP%2.

Deste modo, conclui-se que os direitos, liberdades e garantias
previstos na CRP, concretamente o direito a reserva da intimidade
da vida privada continuam a ser plenamente aplicaveis no ambito da
relacéo de trabalho, podendo, contudo, ceder mediante um juizo de
proporcionalidade e necessidade.

b) O poder de direcdo do empregador
Ora, por contraponto, é necessario ndao perder de vista,
conforme bem indica Jodo Leal Amado, “que a relacédo de trabalho

se analisa numa relacdo de poder, na qual o trabalhador surge como

32 Neste sentido consultar Miranda, Jorge e Rui Medeiros, Constituicdo da
Portuguesa Anotada - Tomo I, 2.2 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2017, p. 291.
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sujeito juridicamente subordinado e adstrito, entre outros ao dever
de obediéncia relativamente as ordens e instrucbes do
empregador3”.

A esse empregador, nos termos do artigo 97.° do CT compete
“estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado, dentro
dos limites decorrentes do contrato e das normas que regem” que
se traduz no chamado poder de diregdo34.

Em tracos gerais, esse poder caracteriza-se na possibilidade de,
por um lado, determinar e conformar a prestacdo laboral e, por
outro, de controlar a forma como esta é desempenhada pelo
trabalhador®, sendo uma expressdo pratica do direito a iniciativa
privada da entidade empregadora, previsto no artigo 61.° da CRP.

Esse poder atribuido ao empregador ndo poderd naturalmente
ser irrestrito, sob pena de conflituar diretamente com os direitos
fundamentais que assistem ao trabalhador enquanto pessoa,
designadamente o direito a reserva da intimidade da vida privada.

Nesse caso, conforme ja resultou referido, o conflito devera ser

dirimido com recurso aos critérios previstos no artigo 18.° da CRP.

%% Amado, Jodo Leal, Contrato de Trabalho, NocBes Bésicas, 4.2 edicéo,
Almedina, Coimbra, 2022, p. 213.

34 Corresponde a uma das prorrogativas atribuidas a entidade empregadora,
as quais se soma o poder regulamentar e o poder disciplinar, de acordo com a
generalidade da doutrina. A esse respeito, podera ser consultado Fernandes,
Anténio Monteiro, Direito do Trabalho, 21.2 edi¢cdo, Almedina, Coimbra, 2022, pp.
443-444.

% Atenta a presente definicdo, Anténio Monteiro Fernandes, na sua obra de
2022, p. 444., desdobra esse poder no “poder determinativo da funcdo” e no
“poder conformativo da funcdo”.

394

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



c) Os direitos de personalidade do trabalhador no Codigo do
Trabalho

Atenta a presente evolucdo, com a entrada em vigor do Cédigo
de Trabalho de 20033, foi opcéo legislativa a introducdo de uma
subseccédo referente aos “direitos de personalidade™®’, a qual
procura dar resposta concreta a evidente dificuldade de
compatibilizacdo entre o direito a reserva da vida privada e familiar
do trabalhador e o poder de direcdo do empregador, enquanto
expressao do direito a iniciativa privada.

Conforme defende Anténio Monteiro Fernandes, apesar dessa
consagracdo ndo ser absolutamente necesséaria, ja que os direitos
fundamentais previstos na CRP sdo diretamente apliciveis ao
trabalhador, esta acaba por ter o mérito de criar novas referéncias
para a definicAo dos comportamentos devidos pelas partes,
permitindo dai extrair consequéncias ao nivel contratual no caso de
eventual incumprimento3®.

Tal subseccdo dedica os dois primeiros artigos - artigos 14.° e
15.° do CT - aos temas da liberdade de expressdo e de opinido e a
integridade fisica e moral, respetivamente, sendo os restantes sete

que a compdem - artigos 16.° a 22.° do CT - relativos a reserva da

% Mantendo-se vigente na sua esséncia no Cddigo do Trabalho de 2009.

37 Refere Jodo José Abrantes «que a propria opcdo legislativa do legislador por
esta expressdo, normalmente mais utilizada pelos civilistas, em vez da expressdo
“direitos fundamentais da pessoa humana”, terminologia mais utilizada pelos
constitucionalistas, nos parece (mais) um dos sinais da mencionada aproximacéo
aos quadros dogmaticos do direito civil»” (Abrantes, José Jodo, Contrato de
Trabalho e Direitos Fundamentais, 1.2 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p.
256).

38 A esse respeito, consultar Fernandes, Anténio Monteiro, Direito do Trabalho,
21.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2022, p. 288.
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intimidade da vida privada, o que é desde logo ilustrativo da
importancia atribuida ao tema.
A esse respeito, enuncia o artigo 16.° do CT, cuja epigrafe &

justamente “reserva da intimidade da vida privada” que *“o
empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de
personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente,
guardar reserva quanto a intimidade da vida privada”, nos termos
don.° 1.

Por sua vez, no n.° 2 é referido que “o direito a reserva da
intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgacéo
dos aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afeta e sexual,
com o estado de saude e com as conviccdes politicas e religiosas™.

De uma leitura do preceito, é percetivel que, apesar da sua
epigrafe, a norma estatui um dever género de respeito mutuo entre
trabalhador e empregador dos respetivos direitos de personalidade,
a qual mereceu criticas de José Jodo Abrantes que refere ser
desconsiderado “o essencial do problema da eficacia dos referidos
direitos no ambito do contrato de trabalho enquanto uma questéo
de protecéao da personalidade do trabalhador, a parte cuja liberdade
aparece suscetivel de ser feita perigar pelo maior poder econémico
e social da outra”®°.

As criticas apontadas pelo autor sdo acompanhadas por David
Oliveira Festas que questiona o facto de a norma estar formulada

como uma obrigagdo de abstencdo entre as partes de

39 Abrantes, José Jodo, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, 1.2
edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 256.
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comportamentos lesivos da reserva da vida privada, ndo sendo
consagrada ao trabalhador a garantia de ver assegurada a protecao
desse direito*.

[P

No numero seguinte, delimita-se o ambito de protecdo “a
divulgacdo de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das
partes”, o que parece remeter para a teoria das trés esferas, ainda
que a referéncia a “esfera pessoal” ndo corresponda
terminologicamente a expressao usada pelo Tribunal Constitucional
alemdo, que fazia referéncia a “esfera privada”.

Por fim, repare-se ainda que, além da consagracdo genérica do
direito a reserva da vida privada, sdo previstas varias disposi¢cdes
especificas como decorréncia direta desse direito, respeitantes a
protecdo de dados pessoas*!, dados biométricos*?, testes e exames
médicos*®, meios de vigilancia a distancia e a sua utilizacdo* e
confidencialidade de mensagem e de acesso a informac&o*®.

Considerando o ambito do presente estudo, passaremos em
seguida a ocupar-nos do regime previsto nos artigos 20.° e 21.° do

CT que regula os meios de vigilancia a distancia e sua utilizacédo.

40 Refere concretamente o autor que “n&o se justifica um tratamento paritario
de empregador e trabalhador em matéria de direitos de personalidade. Se ao
trabalhador cabe sobretudo respeitar os direitos de personalidade do empregador,
ao empregador cabe ndo apenas respeitar os direitos de personalidade do
trabalhador, como também protegé-los contra ofensas de terceiros” (Festas, David
de Oliveira, “O Direito a Reserva da Intimidade da Vida Privada do Trabalhador no
Cddigo do Trabalho™, Revista da Ordem dos Advogados, vol I/11 (64), 2004).

41 Artigo 17.° do CT.

42 Artigo 18.°do CT.

43 Artigo 19.° do CT.

4 Artigos 20.° e 21.° do CT.

4 Artigo 22.° do CT.
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3.2. A reserva da vida privada do trabalhador e os meios de

vigilancia a distancia no ambito do Cédigo do Trabalho

No que respeita a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia,
estes foram desde logo considerados pelo legislador como uma
potencial forma de devassar a intimidade da vida privada do
trabalhador, motivo pelo qual foram previstas regras sobre o tema
nos artigos 20.° e 21.° do CT. Sem prejuizo de tecermos
consideracbes mais detalhadas sobre os referidos artigos no que
respeita especificamente ao tema da geolocalizagcdo,*® cumpre
desde ja analisar o respetivo regime juridico.

Assim, comecga o artigo 20.°, n.° 1 do CT por formular uma
proibicdo genérica, vedando a utilizacdo de meios de vigilancia a
distancia no local de trabalho, mediante o emprego de equipamento
tecnologico, tendo em vista o controlo do desempenho profissional
do trabalhador.

Contudo, nos termos do n.° 2, é excecionalmente permitido o
recurso a esses meios para duas finalidades especificas: a protecao
de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias da empresa o
justifiquem#’, devendo, de acordo com o n.° 3, em ambos 0s casos,
0 empregador informar o trabalhador sobre a existéncia e finalidade
do meio de vigilancia, afixando nos locais vigiados a indicacéo disso
mesmo, 0 que é demonstrativo de uma determinada tendéncia

legislativa em associar estas situacdes ao recurso a videovigilancia.

4 Mais detalhes no ponto 4.
47 Conceito esse de elevada indeterminago e por isso insuscetivel de permitir
a delimitacéo concreta destas excecoes.
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Por sua vez, no artigo 21.°, n.° 1 do CT, é disposto que a
utilizacdo de tais meios esta necessariamente sujeita a autorizacao
da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNPD), a qual apenas
podera ser concedida, nos termos do n.° 2, caso se conclua que esta
se afigura necessaria, adequada a proporcional aos objetivos a
atingir.

De acordo com o0 n.° 4, o pedido de autorizagdo a CNPD devera
ser acompanhado de parecer da Comissdo de Trabalhadores ou
comprovativo da sua solicitagdo®.

Por fim, no artigo 21.°, n.° 3 do CT, sé@o ainda consagradas regras
sobre a conservacdo dos dados, devendo esta ocorrer durante o
periodo necessario para a prossecucdo das finalidades a que
destinam, sem prejuizo da sua destruicio no momento da
transferéncia do trabalhador ou da cessacdo do contrato de
trabalho.

Como € bom de ver, a concomitante vigéncia desta norma com
as novas disposicfes em matéria de protecdo de dados néo € isenta

de duvidas, as quais passaremos a analisar em detalhe.

a) Pedido de autorizacdo a CNPD

Considerando o facto do RGPD ter introduzido um paradigma de
autorregulacdo, onerando o responsavel pelo tratamento pela
tomada de medidas concretas que assegurem o cumprimento dessas

diretrizes, coloca-se a questéo de perceber se a utilizacdo de meios

8 Disposicdo semelhante aquela atualmente plasmada no artigo 18.° do CT, a
respeito do tema dos dados biométricos.
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de vigilancia a distancia pelo empregador continuara ainda assim a
carecer de autorizacao prévia da CNPD.

Nesse ambito, repare-se que desde a entrada em vigor do
RGPD*, o CT ja foi alterado por varias vezes®®, nunca tendo o
legislador introduzido expressamente qualquer alteracdo a estes
preceitos, o que de certa forma é ilustrativo de alguma inércia face
a uma alteracdo do quadro legislativo.

Considerando essa aparente indefinicdo, observou Teresa
Coelho Moreira®* que dispde o artigo 88.° do RGPD sobre a
possibilidade de os Estados-Membros adotarem no contexto laboral
“normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e
liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais dos
trabalhadores™.

Por sua vez, a Lei de Execucdo, no artigo 28.°, da resposta a esse
comando, indicando o n.° 1, que “o empregador pode tratar dados

pessoais dos seus trabalhadores_para as finalidades e os limites

definidos no Cédigo do Trabalho®> e respetiva legislacdo

complementar ou noutros regimes setoriais, com as especificidades
estabelecidas no presente artigo”.

Assim, continuando o CT, no artigo 21.°, n.° 1, a fazer referéncia
expressa a necessidade de solicitagdo de autorizacdo a CNPD,

concluiu a autora que a mesma sera devida.

49 E efetivamente aplicavel aos Estados-Membros desde 25 de maio de 2018.

%0 As alteracGes foram concretamente introduzidas pelos seguintes
normativos: Lei n.° 90/2019, de 4 de setembro, Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro,
Lei n.° 18/2021, de 8 de abril, Lei n.° 83/2001, de 6 de dezembro, Lei n.° 1/2022,
de 3 de janeiro e mais recentemente Lei n.° 13/2023, de 3 de abril.

51 A este respeito, poderdo ser consultados mais detalhes em Moreira, Teresa
Coelho, “Dados Pessoais: Breve Analise do art. 28.° da Lei n.° 58/2019, de 8 de
agosto”, Revista Questdes Laborais, n.° 55, p. 45.

52 Sublinhado nosso.

400

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Adicionalmente, nota a autora que o artigo 36.°, n.° 1 do RGPD
prevé expressamente a possibilidade de intervencdo da autoridade
nacional de controlo, quando “a avaliacdo de impacto sobre a
protecdo de dados nos termos do artigo 35.° indicar que o
tratamento resultaria num elevado risco na auséncia das medidas
tomadas pelo responsavel pelo tratamento para atenuar o risco”, o
que reforca a possibilidade intervencdo da CNPD em situacdes
potencialmente mais sensiveis.

Atenta a duvida, e ainda que reportando-se especificamente a
videovigilancia, veio a CNPD esclarecer que “no contexto laboral,
mantém-se vigentes as condi¢des impostas pelo Codigo do Trabalho
para a vigilancia a distancia, a excecao da necessidade de solicitar
autorizacdo da CNPD, que é incompativel com o RGPD’%3, ficando
contudo salvaguardada a necessidade da sua intervencdo quando
esteja em causa a captacao de som em periodo de funcionamento
das instalac6es, nos termos do artigo 19.°2, n.° 4 da Lei de Execucéo.

Deste modo, parece-nos que pretendeu a CNPD dar acolhimento
ao disposto no artigo 62.°, n.° 2, da Lei de Execuc¢do, que indica que
“todas as normas que prevejam autorizacbes ou notificacbes de
tratamento de dados pessoais a CNPD, fora dos casos previstos no
RGPD e na presente lei, deixam de vigorar a data de entrada em
vigor do RGPD”.

Posicionando-nos sobre o tema, consideramos que, ainda que
seja compreensivel a posicdo defendida pela CNPD, a qual se

justifica no @mbito do quadro de autorregulagéo instituido pelo

5% Através de esclarecimento publicado no seu sitio eletrdnico:
https://www.cnpd.pt/organizacoes/areas-tematicas/videovigilancia/.
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RGPD, parece-nos que, conforme indica Teresa Coelho Moreira, o
legislador nacional desconsiderou em alguma medida as
especificidades inerentes a relacdo laboral e a necessidade de
protecdo adicional do trabalhador, pelo que tendemos a defender
gue este desnivelamento podera justificar a aplicabilidade plena do
previsto no artigo 21.°, n.° 1 do CT, a qual esta legalmente

legitimada pelo artigo 88.° do RGPD.

b) A finalidade do tratamento

Nos termos previstos na legislacéo laboral, a utilizacdo de meios
de vigilancia a distancia € apenas licita no caso de ter por finalidade
a protecdo de pessoas e bens ou quando justificada por exigéncia
inerente a atividade.

Nesta senda, € ainda previsto, no artigo 28.°, n.°s 4 e 5, da Lei

de Execucdo que “as imagens gravadas e outros dados pessoais

registados através da utilizacdo de sistemas de video ou outros

meios tecnoldgicos de vigilancia a distancia®, nos termos do artigo

20.° do Cdédigo do Trabalho(...)”, sé poderédo ser utilizadas em sede
disciplinar, na medida em que o sejam no ambito do processo penal,
dando resposta direta as duvidas sobre o tema existentes até entéao.

Assim, conforme vinha sendo defendido pela jurisprudéncia®®,

parece-nos adequado que, se da analise dos dados resultar evidéncia

54 Sublinhado nosso.

% Nomeadamente no Acorddo do Tribunal da Relagcdo de Evora, de 11 de
setembro de 2010, processo n.° 292/09.0TTSTB.EL; Ac6rdao do Tribunal da Relacéo
de Evora, de 7 de dezembro de 2012, processo n.° 292/09.0TTSTB.E2; Acérdao do
Tribunal da Relacdo do Porto, de 4 de fevereiro de 2013, processo n.°
229/11.6TTLMG.P1; Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de novembro
de 2013, processo n.° 73/12.3TTVNF.P1.S1; Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra, de 6 de fevereiro de 2015, processo n.° 359/13.0TTFIG-A.C1; Acérdao do
Tribunal da Relacdo do Porto, de 26 de junho de 2017, processo n.°
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da pratica de ato ilicito penal, por maioria de razdo, também
deverdo ser extraidas consequéncias disciplinares.

Por outro lado, atento o carater fortemente garantistico do
processo penal®®, sera de sobremaneira razoavel que o mesmo possa
ser desencadeado em momento prévio ao processo disciplinar, de
forma a garantir todos os meios de defesa ao trabalhador, que,
conforme temos vindo a salientar, constitui a parte mais
desprotegida da relacdo de trabalho.

Assim, veio entédo a Lei de Execucdo consagrar a possibilidade
de os dados serem tratados para efeitos penais e disciplinares,
quando justificado, o que constitui um acréscimo face ao previsto
no CT.

c) Pedido de parecer a Comisséo de Trabalhadores

Considerando o facto da necessidade de autorizagdo da CNPD,
prevista no artigo 21.°, n.° 1 do CT, ja ndo se verificar face a
generalidade dos tratamentos de dados resultantes da utilizacéo de
meios de vigilancia a distancia, coloca-se a questdo de saber se
continuaré a ser necessario o parecer da Comissao de Trabalhadores
sobre o tema.

A criacdo de comissbes pelos trabalhadores®” prende-se, nos

termos do artigo 415.2, n.° 1 do CT, com a necessidade de promover

6909/16.2T8PRT.P1 e Acérdao do Tribunal da Relacéo do Porto, de 7 de dezembro
de 2018, processo n.° 158/18.0T8PNF-A.P1.

%6 Artigo 62.° do Coédigo do Processo Penal (CPP).

5 Tais comissGes sdo organizagdes com personalidade juridica, eleitas e
constituidas por trabalhadores da empresa.

Tém estatutos préprios, aprovados pelo universo trabalhadores e registados
junto do Ministério do Trabalho, o que lhe confere uma natureza auténoma, nao se
inserindo por isso funcionalmente na empresa.
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uma eficaz “defesa dos seus interesses e exercicio dos seus direitos
previstos na Constituicdo e na lei”, a qual é cabalmente exercida
mediante exercicio dos direitos de informacdo e consulta
legalmente previstos nos artigos 423.° e seguintes do CT.

Ora, estando entdo prevista a obrigacdo de consulta desta
estrutura no que respeita a utilizacdo de meios de vigilancia a
disténcia, parece-nos que a respetiva ratio serd a obtencéo do seu
parecer, que, ainda que sem carater vinculativo, podera incorporar
varios contributos Uteis na salvaguarda da defesa dos interesses dos
trabalhadores, ndo configurando um mero proforma para o envio do
pedido de autorizacdo a CNPD.

Deste modo, consideramos que continuara a ser devido este
pedido, em fase prévia a decisao final de utilizacdo de um meio de
vigilancia a distancia, podendo os contributos resultantes da
concreta pronuncia emitida serem relevantes na ponderacao levada
a cabo pela entidade empregadora.

Contudo, importa sinalizar que o0 incumprimento desta
obrigacdo, que permanece plenamente vigente no artigo 21.°, n.° 4

do CT, ndo tem qualquer contraordenacao associada.

4. O cruzamento do direito do trabalho com o direito da

protecdo de dados - a geolocalizagéao

4.1. Definicao

A geolocalizacdo tem a sua génese no chamado Global Position

System, comummente conhecido a nivel mundial como GPS, criado
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e implementado em 1995, pelo Departamento de Defesa dos Estados
Unidos, ainda no rescaldo da guerra fria.

Do ponto de vista técnico, o sistema GPS funciona tendo por base
24 satélites com reldgios que giram em torno da Terra duas vezes
por dia. Por sua vez, o recetor de GPS recebe sinal de trés ou quatro
satélites que, apds processo de triangulacdo, permite apurar a
latitude, longitude e altitude, com uma precisao que varia entre 4
a 15 metros.

Em termos simplificados, esta tecnologia torna possivel
conhecer, de forma imediata e com um grau de precisdo muitissimo
elevado, onde se encontra determinado individuo em cada
momento, permitindo o seu rastreamento permanente.

A tecnologia associada a geolocalizacdo foi evoluindo
gradualmente, assumindo outras configuracdes - de que sdo exemplo
as estacOes de base e a tecnologia Wi-Fi - de forma a que, hoje em
dia, a sua finalidade de utilizacdo extravasa o proposito de
seguranca nacional subjacente a sua criacdo, passando a estar
livremente acessivel a qualquer cidadao.

Naturalmente, a sua difusdo também se verificou no ambito
laboral, sendo possivel encontrar, ndo raras vezes e pelos mais
variadissimos motivos, a sua instalacdo em frotas automdéveis ou em
telemoveis e computadores de servigo.

Esta evidéncia levou a extenso debate sobre o tema, tendo a
CNPD% e o grupo de trabalho do artigo 29.° (GT 29)% emitido

%8 Deliberagdo n.° 7680/2014, de 28 de outubro, aplicavel aos tratamentos de
dados decorrentes da utilizacdo de tecnologias de geolocalizacdo no contexto
laboral.

59 Opinido n.° 13/2011, de 16 de maio, sobre servigos de geolocalizagdo em
servigos moveis e Opinido n.°2/2017, de 8 de junho, sobre processamento de dados
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orientacgdes, as quais constituem verdadeiros referenciais na analise

do tema.

4.2. A geolocalizagcdo como dado pessoal na ace¢do do RGPD

Nos termos do artigo 4.°, n.° 1 do RGPD, um dado pessoal é
definido como “qualquer informacéo relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificAvel («titular dos dados»)”, sendo
considerada identificavel “uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretamente por referéncia a identificador,

como por exemplo (...) dados de localizacdo® (...)".

Da analise desta definicdo verifica-se, conforme destaca A.
Barreto Menezes Cordeiro®, que ao abranger “qualquer
informacéo”, o RGPD pretendeu estender a sua protecao muito para
aléem dos direitos de personalidade, abarcando aspetos que
subjetivamente  poderdo ser tidos como irrelevantes,
designadamente referentes a consideracdes intimas, profissionais e
académicas, patrimoniais, assim como dados objetivos e subjetivos.

Na explicagcdo da norma, prossegue o autor indicando que a
relatividade dos dados - patente na expressao “relativa a” - podera
ser entendida, na opinido do GT 29%2, em trés acecGes distintas,

respeitantes ao conteudo, finalidade ou resultado.

no local de trabalho.

80 Sublinhado nosso.

51 Em Cordeiro, A. Barreto Menezes (2021), Comentario ao Regulamento Geral
de Protecdo de Dados e a Lei n.© 58/2019, 1.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2021,
p. 77.

62 Opinido n.° 4/2007, de 20 de julho, sobre o conceito de dados pessoais.
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No que respeita ao conteudo, compreendem-se todos os dados
pessoais em que é o préprio titular o objeto de analise®; no que
concerne a finalidade, os dados em casa sdo suscetiveis de avaliar
ou influenciar o comportamento de determinada pessoa®*; por fim,
o resultado abrange “toda a informacdo que nao incida sobre uma
pessoa (conteudo) e que ndo vise avalia-la ou influencia-la
(finalidade), mas que, em abstrato o permita fazer”%. No que
respeita a esta Ultima acecdo, o exemplo que o GT 29% utiliza é
paradigmético do que se procura ilustrar, consistindo no caso de
uma empresa de taxis que instalou um sistema de GPS na sua frota,
com o objetivo de potenciar a sua gestdo, o que podera permitir,
em abstrato, controlar o desempenho dos motoristas.

Por fim, releva clarificar que a informacéo em causa tera de ser
relativa a pessoas singulares, sendo suscetivel de a identificar
diretamente ou de tornar identificavel, mediante a conjugacédo de
informacao por parte do responsavel de tratamento ou terceiro.

Ora, sendo inegaveis as potencialidades da tecnologia de
geolocalizacdo acima descritas, ha que reparar que, conforme é
referido pelo GT 29%7, o facto dos individuos guardem usualmente os
equipamentos moveis junto a si é suscetivel de permitir o seu

rastreamento, cujos efeitos nefastos se exponenciam se atentarmos

83 Como no caso de anélises clinicas, avaliagéo profissional ou registo criminal.

54 Veja-se o caso das retribuicGes pagas, as entradas e saidas de determinado
pais, os dados relativos ao tempo de trabalho ou dados recolhidos por empresas do
setor automovel.

8 Cordeiro, A. Barreto Menezes (2021), Comentario ao Regulamento Geral de
Protecdo de Dados e a Lei n.° 58/2019, 1.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2021, p.
82.

% parecer n.° 4/2007, de 20 de julho, sobre o conceito de dados pessoais.

7 Opinido n.° 13/2011, de 16 de maio, sobre servigos de geolocalizacdo em
servigos moveis.
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que, de uma andlise desses dados, existe a possibilidade de obter
perfis comportamentais, assim como uma visdo intima sobre os
habitos e padroes®, inclusivamente no que respeita a dados pessoais
sensiveis®-

Atentando nestes efeitos perversos que surgem como reverso das
potencialidades dos sistemas de geolocalizacdo, torna-se evidente
que a sua utilizagcdo no ambito da relacdo de trabalho - mediante a
instalacdo em veiculos de servico ou dispositivos moéveis - tem o
potencial de permitir o rastreamento do trabalhador durante toda a
jornada laboral e, no limite, para além desse periodo, caso seja
permitida a utilizacdo dos equipamentos em causa para fins
pessoais.

Isto permitird ao empregador ter um conhecimento pleno e real
do paradeiro dos trabalhadores ao seu servico, configurando, em
abstrato, uma séria ameaca ao direito a reserva da vida privada,
ainda que do ponto de vista concreto a mesma possa ser justificavel
tendo por base determinadas finalidades.

Deste modo, resulta claro que os dados pessoais obtidos com
recurso a geolocalizacdo sdo suscetiveis de identificar ou tornar
identificavel o titular dos dados, tendo potencial para revelar,
mediante a analise de padrdes de comportamento, diversos aspetos

relativos a sua vida pessoal, afigurando-se por isso inequivoca a sua

% Por um lado, um padréo de inatividade noturna pode permitir perceber onde
mora o titular dos dados, e, por outro, um padréo regular de viagem pela manha
podera tornar claro € o seu local de trabalho.

8 A titulo de exemplo sdo referidas as idas a hospitais, as quais poderdo
indiciar certa patologia clinica, a locais religiosos, o que permitira perceber qual
a religido professada, ou a presenga em manifestacGes politicas.
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categorizacdo no ambito da definicdo apresentada no artigo 4.° do
RGPD.

Uma vez categorizados os dados recolhidos mediante utilizacéo
de geolocalizacdo como “dados pessoais”, 0 seu tratamento devera
ser levado a cabo tendo por base os principios enunciados no artigo
5.° do RGPD.

4.3. A geolocalizacdo como meio de vigilancia a distancia na

acecao do CT

Conforme resulta exposto, torna-se evidente, nos termos do
artigo 4.° do RGPD, que os dados de geolocalizacdo s&o
categorizados como dados pessoais, restando perceber se serédo
abrangidos pelo regime aplicavel aos meios de vigilancia a distancia,
previsto nos artigos 20.° e 21.° do CT.

De acordo com a explicacdo ja efetuada, se resulta inequivoco
do elemento literal da propria lei - mais concretamente do artigo
20.°%, n.° 3 do CT - que a utilizagdo destes meios abrange 0 recurso
a videovigilancia, a mesma clareza ja nao é extensivel a utilizacao
da geolocalizacédo, tema esse nhem sempre consensual na doutrina e
jurisprudéncia nacional.

Ao nivel jurisprudencial, comecou o Supremo Tribunal de
Justica, em acérddo de 22 de maio de 2007°, por excluir a
geolocalizagdo do ambito dos meios de vigilancia a distancia,

defendendo que o disposto no artigo 20.°, n.° 1 do CT “remete para

70 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de maio de 2007, processo
n.° 07S054.
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formas de captacdo a distancia de imagem, som ou imagem e som
que permitam identificar pessoas e detectar o que fazem, quando
e durante quanto tempo, de forma tendencialmente ininterrupta,
que podem afectar direitos fundamentais pessoais, tais como 0
direito a reserva da vida privada e o direito a imagem”, ndo sendo
por isso possivel “qualificar o dispositivo de GPS instalado no veiculo
automovel atribuido a um técnico de vendas como meio de
vigilancia a distancia no local de trabalho, j& que esse sistema nao
permite captar as circunstancias, a duracdo e os resultados das
visitas efectuadas aos seus clientes, nem identificar os respectivos
intervenientes”. Essa posicdo veio a ser reafirmada por este
Tribunal, em 2013, tendo por base a mesma linha argumentativa’.

De outra banda, os Tribunais da Relacdo vinham
tendencialmente entendendo que o recurso a dispositivos de
geolocalizacdo pela entidade empregadora era suscetivel de ser
enquadrado no ambito da utilizacdo de meios de vigilancia a
distancia, merecendo toda a protecao legal conferida nesse ambito.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, considerou o Tribunal da
Relacdo do Porto, em acérddo de 201372, que a colocacdo de um
dispositivo de GPS numa viatura de servigo cabia no ambito de
aplicacéo do artigo 20.° do CT, ja que essa utilizacdo “e o respectivo
tratamento, implica uma limitacéo ou restri¢do do direito a reserva
da intimidade da vida privada, consignada no artigo 26.° n.° 1 da

CRP, nomeadamente uma restricdo a liberdade de movimento,

T Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de novembro de 2013,
processo n.° 73/12.3TTVNF.P1.S1.

2 Acordado do Tribunal da Relagéo do Porto, de 22 de abril de 2013, processo
n.° 73/12.3TTVNF.P1.
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integrando esses dados, por tal motivo, informacéo relativa a vida
privada dos trabalhadores”, devendo nessa sequéncia a entidade
empregadora cumprir as obrigacdes decorrentes do artigo 21.° do
CT, respeitantes ao pedido de autorizacdo a CNPD"3 e de consulta a
Comisséo de Trabalhadores, respetivamente .

Atenta a divergéncia entre as varias instancias judiciais, a CNPD,
na Deliberagéo n.° 7680/2014, de 28 de outubro de 2014, posicionou-
se diretamente sobre o tema. Em tracos simplificados, referiu essa
autoridade ter existido, desde o primeiro acorddo do Supremo
Tribunal de Justica, uma evolugcdo muito relevante quanto a
precisdo da tecnologia de geolocalizacdo e respetivas valéncias,
sendo esta suscetivel de controlar remotamente os trabalhadores de
forma permanente, assumindo-se assim como um meio de vigilancia
a distancia, na acecéo do CT.

O posicionamento expresso da CNPD permitiu aparentemente
sanar a divergéncia jurisprudencial, tendo os varios acordaos de que
héa registo desde entdo enquadrado o uso desta tecnologia no ambito

do conceito de meio de vigilancia a distancia’.

® Conforme ja referido, ainda que a necessidade de pedido de autorizacdo
tenha caido ap6s a entrada em vigor do RGPD, o ac6rddo em analise é prévio a
esse momento.

" Ainda que sem se posicionar diretamente sobre o tema, veio o Tribunal da
Relacdo de Evora, em acorddo de 8 de maio de 2014, processo n.°
273/11.3TTSTR.E1, defender que “a decisdo unilateral assumida pela
empregadora/recorrente de colocar um sistema de GPS no veiculo atribuido ao
autor para uso total, viola o direito a reserva da intimidade da vida privada do
trabalhador”.

> Neste sentido Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 3 de margo
de 2016, processo n.° 20/14.7T8VRL.G1; Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto,
de 5 de dezembro de 2016, processo n.° 20/14.8T8AVR.P1 e Acérdéo do Tribunal
da Relag&o do Porto, de 24 de janeiro de 2018, processo n.° 2066/15.0T8PNF.P1.
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Por sua vez, a doutrina jurislaboralista tem-se igualmente
pronunciado no sentido de considerar o recurso a geolocalizacéo
abrangido pela protecdo dos artigos 20.° e 21.° do CT, sendo de
salientar, a titulo indicativo, as posicoes defendidas por Anténio
Monteiro Fernandes’® e Teresa Coelho Moreira’’.

Da nossa parte, cremos que atentas as potencialidades da
tecnologia de geolocalizacdo, cuja evolucao tem sido assinalavel ao
longo dos anos, a sua utilizacdo na relagdo de trabalho é suscetivel
de permitir localizar a distancia e de forma permanente o
trabalhador dentro e fora do tempo de trabalho, configurando um
assinalavel risco a sua reserva da vida privada.

Assim, deverda a sua utilizacdo ser balizada pelo disposto no CT,
o qual limita o seu recurso as finalidades de protecdo e seguranca
de pessoas e bens ou quando justificado por exigéncia da atividade,

apoés parecer da Comissdo de Trabalhadores, na qualidade de

6 Em Fernandes, Anténio Monteiro, Direito do Trabalho, 21.2 edicdo,
Almedina, Coimbra, 2022, p. 304 refere que “o texto legal sobre esta matéria leva
a supor que os meios de vigilancia considerados pelo legislador sdo apenas os
circuitos fechado de televisdo, com ou sem gravacdo de imagem e som (art.
20.°/3)”, destacando, contudo, que “h& outras possibilidades, nomeadamente a
da utilizacdo do GPS no controlo da localizac@o de viaturas em cada momento™.
Nesse sentido, indica o autor que a orientacéo decisoria dos Tribunais da Relacéo
tem ido no sentido de defender os sistemas de geolocalizacdo como meios de
vigilancia a distancia.

7 Em Moreira, Teresa Coelho, “Algumas Questées sobre o Regulamento Geral
de Protec&@o de Dados e as Relacdes de Trabalho”, Revista APODIT, n.° 6, p. 22,
defende a autora que ao ser feita referéncia aos “dados de localiza¢do”, no artigo
4.° do RGPD, torna-se inequivoco que a utilizacdo desses dados “numa relacéo de
trabalho tera de ser considerada como um meio de vigilancia a distancia, e que
[estes] ndo podem cingir-se a videovigilancia ou a audio-vigilancia, ja que
permitem um controlo permanente e remoto, a uma distancia temporal e espacial,
dos trabalhadores, sendo-lhes aplicavel o previsto no arts. 20.° e 21.° do CT e, mais
concretamente os n.% 1 e 2 do art. 20.° relativo as condicdes de licitude da
instalacéo deste tipo de sistemas e ao principio da finalidade legitima”.
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estrutura interna responsavel pela defesa dos direitos dos

trabalhadores.

4.4. A geolocalizacéo de trabalhador: analise detalhada

Na andlise ja percorrida foi possivel concluir que os dados
recolhidos por dispositivos de geolocalizacdo integram o conceito de
“dado pessoal” previsto no RGPD, ja que permitem identificar ou
tornar identificavel o titular dos dados, podendo revelar a sua
localizagdo em permanéncia e, com isto, extrair padrdes de
comportamento. Esse mesmo facto, justifica que, na perspetiva
laboral, a utilizacdo desse tipo de tecnologias, que permitem
monitorizar o trabalhador a distancia, deva reger-se pelo disposto
nos artigos 20.° e 21.° do CT.

Nesta senda, passaremos agora a analisar com detalhe o
tratamento de dados de localizagcdo de trabalhadores, nas suas

varias vertentes.

a) Finalidades e licitude

O recurso a um dispositivo de geolocalizagdo pela entidade
empregadora podera servir em abstrato diversos fins.

Nesse ambito e de acordo com o artigo 28.°, n.° 1 da Lei de
Execucédo’®, ha que ter em conta as finalidades e limites definidos
no CT, dai resultando desde logo a proibicdo de tratamento desses

dados, tendo em vista o controlo do desempenho profissional do

8 O qual dispde que “o0 empregador pode tratar os dados pessoais dos seus
trabalhadores para as finalidades e com os limites definidos no Codigo do
Trabalho”.
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trabalhador (artigo 20.°, n.° 1 do CT). Deste modo, conforme ja se
indicou, o recurso aos meios de vigilancia a distancia apenas sera
licito quando vise a protecdo de pessoas e bens ou quando exigéncias
inerentes a natureza da atividade o justifiquem (artigo 20.°, n.° 2
do CT).

Considerando a relativa indefinicdo da norma, veio a CNPD, na
deliberacdo ja referida, tracar referenciais concretos para a sua
aplicacdo, ja que atenta a potencial compressado do direito a reserva
da vida privada do trabalhador, o tratamento s6 devera ser levado a
cabo quando necessario, ndo bastando ao empregador a mera
invocagdo de uma das finalidades previstas no artigo 20.°, n.° 2 do
CT.

Assim, considerou essa autoridade que, no que respeita a
geolocalizacdo de veiculos automdéveis, a mesma sera de admitir
guando esteja em causa a protecdo de bens atinentes a materiais
perigosos ou de valor elevado (com valor minimo de 10.000€)7°,
assim como no ambito da gestdo da frota de servico externo, mas,
neste ultimo caso, apenas nas areas da assisténcia técnica externa
ao domicilio, distribuicAo de bens, transporte de passageiros,
transporte de mercadorias e seguranca privada.

E também admitida a sua utilizacdo em caso de participagéo
criminal, s6 podendo o empregador aceder aos dados em caso de

furto da viatura.

® Neste sentido, Moreira, Teresa Coelho, Direito do Trabalho na Era Digital,
1.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 2021, p. 256, defende que “tém de ocorrer
situacdes de risco razoavel para a seguranca ou um perigo concreto e ndo uma
finalidade genérica preventiva ou de seguranca”, em linha com o Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 8 de fevereiro de 2006, processo n.° 0553139.
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Deste modo foi considerada excessiva a sua utilizacédo para fins
de prova de cumprimento do contrato® e seguranca rodoviaria®® ja
gue existem meios mais adequados para o efeito.

Ja no que respeita a geolocalizacdo de telemoveis e
computadores portateis, considerou a CNPD que o seu nivel de
intrusdo se revela com mais acuidade do que no caso dos
automoveis, uma vez que tais dispositivos acompanham tipicamente
o trabalhador em permanéncia, inclusivamente na sua vida privada.

Assim, na ponderacdo efetuada, considerou-se nao existir
qualquer fundamento para a monitorizacdo desses equipamentos
moveis pelo empregador, excluindo a sua potencial utilizagdo para
quaisquer fins de protecdo de bens®?, gestdo da frota®® ou seguranca
da informacé&o?.

Ademais, no seguimento do que ja resultou exposto, quando do
tratamento dos dados de localizacdo no ambito das finalidades
indicadas supra seja possivel apurar a existéncia ilicito penal,
podera nessa sequéncia, ser acionada a responsabilidade disciplinar,
0 que constitui um desvio legal a proibicao de utilizacdo de meios
de vigilancia a distancia para controlo do desempenho profissional,

prevista no artigo 20.°, n.° 1 do CT.

80 Ser4 mais adequada a assinatura do recetor/beneficiario da mercadoria ou
prestacdo de servicos, com indicacdo da hora, dia e local. No caso de auséncia, a
geolocalizagdo nao é sequer meio idoneo de provar esse facto.

81 A legislacéo ja tratou de definir regras para o efeito, especialmente no que
se refere a periodos de descansos dos motoristas e quilometragem média realizada.

82 Considerando que tipicamente se tratam de bens de reduzido valor.

8 0 meio adequado para o efeito ser4 a monitorizacdo da viatura utilizada
para o servi¢co externo, ja que o telemoével tipicamente acompanha o trabalhador
num contexto extralaboral.

84 Isto porque a geolocalizacdo ndo é um meio idéneo de protecdo contra
ataques desse nivel.
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Assim, tendo o parecer da CNPD o mérito de tracar referenciais
concretos na interpretacdo da norma do CT, a verdade é que deixa
em aberto algumas questdes cuja resposta ndo resulta clara da letra
da lei.

Exemplo disso mesmo é, a nosso ver, a possibilidade de
tratamento de dados de geolocalizacdo no caso de acidentes de
trabalho, ja que ai ndo esta concretamente em causa a avaliacdo do
desempenho profissional, tratando-se sim da averiguacdo do
circunstancialismo do sinistro. Por sua vez, no ambito da gestdo da
frota, poderia eventualmente ser pertinente alargar o leque de
atividades indicadas, de forma a incluir a gestdo de viaturas de
assisténcia médica.

Em todo o caso, consideramos que, ainda que existindo margem
na letra da lei que permita em abstrato viabilizar ambas as
possibilidades - uma vez que a referéncia as “particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade” € ampla o suficiente - a decisédo
devera sempre resultar da ponderacdo do interesse subjacente a
utilizacdo desses dados com o principio da reserva da intimidade da
vida privada, tendo por base a l6gica de proporcionalidade e de
minimizacéo dos dados.

Definidas as finalidades possiveis para o tratamento desses
dados, consagra o artigo 5.2, n.° 1, alinea a) do RGPD que os dados
pessoais terdo de ser tratados de forma licita, o que implica que
“todo e qualquer tratamento de dados pessoais encontre 0 seu

fundamento numa norma permissiva”, pressupondo “o cumprimento
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da Lei, ndo apenas do RGPD, mas de todos os diplomas em concreto
aplicaveis, de origem europeia ou nacional®®.

Nesse sentido, o tratamento devera ser legitimado tendo por
base um dos fundamentos de licitude consagrados no artigo 6.° do
RGPD, considerando igualmente o disposto nos artigos 9.° e 10.° do
RGPD, respeitantes a categorias especiais de dados e tratamento de
dados relacionados com condenacbes penais e infracdes,
respetivamente.

Nesse ambito, repare-se desde j& que ndo estd sequer em
equacao a possibilidade de recurso ao consentimento, nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, alinea a) do RGPD, j& que este ndo vem sendo
admitido em contexto laboral.

Nos termos do artigo 7.°, n.° 4 do RGPD o consentimento devera
ser livre, colidindo isso com a estrutura da relacéo laboral, na qual
o trabalhador se encontra numa posicdo de franca desigualdade,
tendo neste sentido o GT 29 defendido, nas Orientacdes relativas ao
consentimento na acecdo do Regulamento (EU) 2016/679, que
“atendendo a dependéncia que resulta da relacado
empregador/trabalhador, é improvavel que o titular dos dados
possa recusar ao seu empregador o consentimento para o
tratamento de dados sem que haja medo ou risco real de
consequéncias negativas decorrentes da recusa”.

Assim, analisando o elenco plasmado no artigo 6.°, n.° 1 do RGPD
e tendo presente o facto do tratamento de dados de geolocalizagéo

ter em vista a protecao de bens, assim como para outras finalidades

8 Cordeiro, A. Barreto Menezes, Comentario ao Regulamento Geral de
Protecdo de Dados e a Lei n.° 58/2019, 1.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2021, p.
102.
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inerentes a natureza da atividade, como a gestéo da frota em servico
externo, parece-nos que o tratamento ndo resulta da propria
natureza do contrato de trabalho (artigo 6.°, n.° 1, alinea b) do
RGPD), nem de uma obrigacao juridica aplicavel ao responsavel do
tratamento (artigo 6.2, n.° 1, alinea c) do RGPD). De igual forma,
também ndo nos parece verossimil que o mesmo possa resultar do
exercicio de funcgdes de interesse publico (artigo 6.°, n.° 1, alinea e)
do RGPD).

T&o pouco se coloca em causa estarem em jogo interesses vitais
do titular dos dados (artigo 6.°, n.° 1, alinea d) do RGPD), atentos
0s riscos que a utilizacdo desta tecnologia implica, os quais foram ja
abundantemente sinalizados ao longo deste estudo.

Deste modo, verifica-se que ambas as finalidades indicadas
visam proteger interesses legitimos do préprio empregador,
referentes a seguranca dos seus bens e a boa gestdo da atividade
que prossegue, pelo que se conclui ter a partida aplicabilidade a
alinea f) do n.° 1, do artigo 6.° do RGPD®. Da aplicacéo dessa alinea
resulta que o interesse legitimo do empregador tera sempre de ser
balizado pelos “interesses ou direitos e liberdades fundamentais do
titular que exijam a protecado dos dados pessoais™.

Por fim, no que respeita aos dados concretamente tratados, veio
a CNPD defender, na deliberagcdo em analise, que, numa ldgica de

adequacao e necessidade deverdao cingir-se aos dados de localizacao

8 De alguma forma parece apontar-se nesse sentido na Opinido n.° 13/2011,
de 16 de maio, sobre servicos de geolocalizacdo, emitida pelo GT 29 em que se
refere que “consent is problematic with regard to employees and children. With
regard to employees, employers may only adopt this technology when it is
demonstrably necessary for a legitimate purpose, and the same goals cannot be
achieved with less intrusive means”.
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do veiculo, dados de identificacdo do trabalhador, categoria/funcéo
e dados relativos a identificacdo do veiculo, os quais naturalmente

sdo suscetiveis de alteracdo em face do caso concreto.

b) Direitos do trabalhador enquanto titular dos dados

O principio da transparéncia, consagrado no artigo 5.°, n.° 1,
alinea a) do RGDP implica que seja dada informacéo ao titular dos
dados sobre a forma como estes séo tratados.

Como concretizagdo préatica desse principio, o RGPD prevé, nos
artigos 13.° e 14.°, a obrigacdo do responsavel pelo tratamento dar
cumprimento ao dever de informacao junto do titular dos dados, de
forma a que este tome conhecimento sobre o modo como é realizado
o tratamento, designadamente no que respeita as categorias de
dados e finalidades, o fundamento juridico aplicavel, eventuais
destinatarios e forma de exercicio dos direitos®’.

Considerando que, na situacdo em analise, os dados séo
recolhidos pelo empregador, enquanto responsavel do tratamento -
ainda que com possibilidade de recurso a subcontratante -
diretamente junto do trabalhador, de forma dinamica, o artigo 13.°
dispbe que a prestacdo de informacdo devera acontecer aquando
dessa recolha.

Deste modo, consideramos adequado que esta seja prestada por
escrito aquando da celebracédo do contrato de trabalho, mediante

subscricéo de declaracao ou tomada de conhecimento de formulario

87 Do ponto de vista jurisprudencial, esse direito foi especificamente previsto
nos acordaos do TEDH, caso Barbulescu conta Roménia, de 5 de setembro de 2017,
processo n.° 61496/08 e Lopez Ribalda e outros contra Espanha, de 9 de janeiro de
2018, processo n.° 1874/13 em que esse Tribunal defendeu que o trabalhador
deveria ser notificado sobre um eventual controlo eletrénico do empregador.
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eletrénico, que deverdo estar permanentemente disponiveis para o
empregador e trabalhador em simultaneo: no primeiro caso para
conhecimento permanente do trabalhador sobre a forma como a
informacdo é tratada, no segundo para eventual prova perante a
autoridade de controlo.

Do ponto de vista pratico essa informacdo devera ser prestada
de uma forma clara e direta, numa linguagem que possa ser
cabalmente apreensivel ao normal declaratario, devendo ser evitado
0 uso de expressodes técnicas®.

Ha que reparar que antes da previsdo destas obrigac6es pelo
RGPD, ja o artigo 20.°, n.° 3 do CT impunha tais deveres de
informacéo ao empregador, ainda que exclusivamente no tocante ao
tema da videovigilancia, vindo as novas diretrizes de protecdo de
dados conferir uma protecdo mais abrangente a generalidade das
situacodes.

Além do direito de informacéao, prevé o RGPD outros direitos que
poderdo ser exercidos pelo titular no que respeita aos dados
tratados, entre os quais o acesso®, retificacdo, apagamento,
limitacdo do tratamento, oposi¢cdo, portabilidade e a ndo estar
sujeito a decisdes individuais automatizadas, plasmados nos artigos
15° a 22.° do RGPD.

8 Neste sentido, veja-se a Opinido n.° 13/2011, de 16 de maio, sobre servicos
de geolocalizacdo em servigcos moéveis do GT 29 onde se refere que “information
must be clear, comprehensive, understandable for a broad, non-technical
audience and permanently and easily accessible. The validity of consent is
inextricably linked to the quality of the information about the service”.

8 Neste ambito, convém salientar que as informacdes deverdo ser fornecidas
num formato que seja inteligivel para o titular dos dados, ndo sendo suficiente o
envio de nimeros abstratos de estac¢des base, por exemplo.
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c) A conservacao da informacéo

O RGPD esta edificado sob o principio da limitacdo da
conservacao dos dados pessoais (artigo 5.2, n.° 1, alinea e) do RGPD),
a qual devera acontecer apenas pelo periodo necessario, tendo em
conta as finalidades do tratamento dos dados®. Em termos praticos,
esse principio tem correspondente no direito ao apagamento - ou
direito ao esquecimento - conferido ao titular dos dados.

Considerando a sua relevancia, veio a Lei de Execucao, no artigo
21.°, n.° 1, regular o assunto, indicando que o prazo de conservagao
devera corresponder aquele que se encontre legalmente fixado ou,
no caso dessa fixacdo ndo existir, aquele que se revele necessario
para prossecucao da finalidade em causa. Especificamente, quando
se trate de prazo de conservacgado imposto por lei, dispde o0 n.° 5 que
o direito ao apagamento apenas podera ser exercido apds 0 seu
termo.

Assim, na deliberacédo a respeito do tema da geolocalizacéo,
considerou a CNPD que, para as finalidades admitidas - protecéo de
bens, gestdo de frota e participacdo criminal -, o prazo de
conservacéao devera ser de 1 (uma) semana.

Na Otica dessa entidade, estando em causa a gestédo da frota, a
finalidade de tratamento dos dados esgota-se em tempo real, sendo
admissivel a sua conservacdo durante o periodo proposto para que
possam eventualmente ser anonimizados, de forma a suportarem

analises de apoio a gestao.

% podendo, contudo, ser conservados por periodos mais longos, para fins de
arquivo de interesse publico ou fins de investigacao cientifica ou histérica ou ainda
para fins estatisticos, desde que cumpridas as respetivas medidas técnicas e
organizativas.
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Nos casos das finalidades de protecdo de bens e de participacéo
criminal, o prazo acautela o tempo necessario para conferir a carga
ou a eventual detecdo de furto.

Em nosso ver, atenta a potencial sensibilidade dos dados,
parece-nos ajustado o prazo indicado, mas, de forma a garantir a
sua efetividade, cabera ao responsavel do tratamento a adoc¢éo de
medidas concretas, nomeadamente tendentes a adaptacéo dos seus

sistemas informaticos.

d) Responsavel pelo tratamento e subcontratante

No que respeita a figura do responséavel pelo tratamento, define
0 RGPD que este consiste na “pessoa singular ou coletiva, a
autoridade publica, a agéncia ou outro organismo que,
individualmente ou em conjunto com outras, determina as
finalidades e os meios de tratamento de dados pessoais; sempre que
as finalidades e os meios desse tratamento sejam determinados pelo
direito da Unido ou de um Estado-Membro, o responsavel pelo
tratamento ou os critérios especificos aplicaveis a sua nomeacao
podem ser previstos pelo direito da Unido ou de um Estado-
Membro™, retirando-se, da definicdo em analise, que no presente
caso sera a entidade empregadora.

No quadro de autorregulacéo introduzido pelo RGDP, cabera ao
responsavel pelo tratamento o 6nus pela sua conformidade com as
regras da protecdo de dados pessoais. Assim, no que respeita ao
tratamento de dados de geolocalizagédo, devera este, apos concluir
pela sua licitude e determinar as suas finalidades, reporta-lo ao

encarregado da protecéo de dados - figura inovadora introduzida nos
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artigos 32.° e seguintes do RGPD - caso exista, o qual podera ter um
papel determinante no controlo da conformidade do tratamento.

Paralelamente, devera o responsavel pelo tratamento promover
a respetiva identificacdo detalhada no registo das atividades de
tratamento, previsto no artigo 30.° do RGPD.

Consequentemente, aquando da execucdo do tratamento,
devera esse responsavel pelo tratamento assegurar os direitos dos
titulares dos dados, definir as medidas de segurancas aplicaveis e
reportar eventuais violacdes de dados a entidade de controlo.

Repare-se que, parte das vezes, ndo dispbe o empregador de
meios técnicos adequados para levar a cabo o tratamento dos dados
de geolocalizacdo de forma auténoma, recorrendo por isso a
empresas especializadas para o efeito, as quais tratam os dados por
conta daquela entidade, sendo assim subcontratantes, na ace¢do do
artigo 4.° do RGPD.

A escolha dessas empresas ndo devera de todo ser acritica,
devendo o empregador assegurar que estas apresentam “garantias
suficientes de execucdo de médicas técnicas e organizativas
adequadas” (artigo 28.°, n.° 1 do RGPD), as quais deverao
idealmente ser apresentadas em fase prévia a celebragdo do
contrato de prestacao de servigos.

Nessa fase devera ser particularmente ponderada a possibilidade
de o subcontratante recorrer a transferéncias internacionais de
dados®, as quais apenas sdo possiveis, nos termos do artigo 46.°, n.°

1 do RGPD, mediante um ato de execucdo da Comisséo Europeia ou

%1 0 que nao raras vezes ocorre aquando da transferéncia de dados para clouds
situadas em estados néo sujeitos ao RGPD.
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apresentacao de garantias adequadas por parte do subcontratante,
designadamente por forca das clausulas contratuais-tipo da
Comisséo Europeia®.

Apoés essa criteriosa avaliacdo, devera ser assinado um acordo
de protecdo de dados, idealmente constando como anexo ao
contrato de prestacdo de servicos, no qual, em tracos gerais,
deverdo ser definidos os contornos do tratamento levado a cabo, as
respetivas garantias técnicas e organizativas requeridas e a
obrigacdo de devolucdo ou apagamento dos dados ap6s o final do
contrato (artigo 28.°, n.° 3 do RGPD).

Nesse acordo ficard também inscrita a possibilidade de o
responsavel pelo tratamento realizar auditorias e inspecdes ao
subcontratante de forma a assegurar o cumprimento das obrigacdes
ai previstas, o que, do ponto de vista pratico, lhe d4 oportunidade
de ir acompanhando a execucdo do contrato no que a este tema diz

respeito.

e) Avaliacdo de riscos e medidas de seguranca

O artigo 35.°, n.® 1 do RGPD prevé a necessidade de o
responsavel pelo tratamento desencadear um processo de avaliacédo
de impacto sobre a protecdo de dados “quando um certo tipo de

tratamento, em particular que utilize novas tecnologias®® e tendo

em conta a sua natureza, ambito, contexto e finalidades, for

92 A importancia na sua adogdo tem particular relevancia quando estejam em
causa transferéncias de dados para os Estados Unidos da América ja que o recente
acordao Schrems I, do TJUE, veio a considerar invalida a Decisdo Escudo de
Protecéo da Privacidade EU-EUA (Privacy Shield) que até entdo vinha legitimando
esta situacéo.

% Sublinhado nosso.
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suscetivel de implicar um elevado risco para os direitos e liberdades
das pessoas singulares™.

Ora tratando-se a geolocalizacdo de uma tecnologia com
potencial para lesar o direito a reserva da vida privada do
trabalhador, parece evidente a necessidade de desencadear este
processo, de forma a analisar os riscos que dai resultam.

Neste ambito, tendo a CNPD, na qualidade de entidade de
controlo, poder para definir quais as operacdes de tratamento
sujeitas a este processo, veio tal entidade a operar essa defini¢do
no Regulamento n.° 1/2018 relativo a lista de tratamentos de dados
pessoais sujeitos a Avaliacdo de Impacto sobre a Protecdo de
Dados®.

Da analise desse regulamento € possivel apurar a
obrigatoriedade de desencadear esse processo quando estejam em
causa tratamentos que permitam “rastrear a localizacdo ou o0s
comportamentos dos respetivos titulares (por exemplo,
trabalhadores, clientes ou apenas transeuntes), que tenha como
efeito a avaliacdo ou a classificacdo destes, exceto quando o
tratamento seja indispensavel para a prestacdo de servigos
requeridos especificamente pelos mesmos”, ndo deixando margem
para davidas sobre a necessidade de promocdo do processo pelo

responsavel pelo tratamento.

% O Regulamento resultou da previséo do artigo 35.°, n.° 4 do RGPD, a qual
confere a possibilidade a autoridade de controlo de elaboragdo de uma lista de
operacg@es de tratamento que deverao ser sujeitas a avaliagdo de impacto.

As operacdes ai identificadas tém por base as Orientacdes relativas a Avaliacao
de Impacto sobre a Protecdo de Dados (AIPD) emitidas pelo GT 29 e que
determinam se o tratamento é “suscetivel de resultar num elevado risco” para
efeitos do Regulamento (UE) 2016/679.
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Uma vez decorrido este processo e identificados os riscos,
deverédo ser operacionalizadas “as garantias, medidas de seguranca
e procedimentos destinados a assegurar a protecdo dos dados
pessoais e a demonstrar a conformidade com o (...) regulamento,
tendo em conta os direitos e os legitimos interesses dos titulares dos
dados e de outras pessoas em causa”, indicando o artigo 32.°9
algumas dessas medidas que poderdo ser tomadas, tendo em conta
o0 nivel de risco.

Nesse sentido, de forma a garantir que os dados de
geolocalizagdo serdo apenas utilizados para finalidades legitimas,
ndo relevando na avaliacdo laboral, passaremos a indicar algumas
medidas organizacionais, técnicas e regulamentares que nos

parecem adequadas a esse fim.

Medidas organizativas

A nivel organizativo, o acesso a esses dados - do ponto de vista
fisico e técnico - devera apenas ser garantido numa légica de need
to know, o que implica que apenas possam aceder os trabalhadores

que deles necessitam no ambito das suas fungdes.

% Nos termos do artigo 32.° do RGPD, o responsavel pelo tratamento e o
subcontratante deverdo adotar as medidas técnicas adequadas aos riscos
identificados, as quais incluem, designadamente:

“a) A pseudonimizacéo e a cifragem dos dados pessoais;

b) A capacidade de assegurar a confidencialidade, integridade,
disponibilidade e resiliéncia permanentes dos sistemas e dos servigos de
tratamento;

c) A capacidade de restabelecer a disponibilidade e o acesso aos dados
pessoais de forma atempada no caso de um incidente fisico ou técnico;

d) Um processo para testar, apreciar e avaliar regularmente a eficacia das
medidas técnicas e organizativas para garantir a seguranca do tratamento”.
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De igual forma, o tratamento desses dados devera ser levado a
cabo por outros trabalhadores que ndo aqueles que intervém no
processo de avaliacdo de desempenho®. Pragmaticamente quer isto
dizer que o tratamento devera ser realizado por outra area distinta
daquela encarregue pelos recursos humanos da empresa®’,
idealmente em sala protegida com controlo de acessos®.

Naturalmente, a implementacdo destas medidas sera mais
complexa no caso de empresas de menor dimensdo, relevando a
existéncia de uma andlise mais criteriosa a luz da referida l6gica de

need to know.

Medidas técnicas

Por sua vez, na concecdo dos sistemas de tratamentos dessa
informacdo, devera o empregador cumprir os principios de privacy
by design and privacy by default, previstos no artigo 25.° do RGPD,
de forma a garantir a adocdo de medidas técnicas e organizativas
adequadas, assim como o tratamento dos dados estritamente
necessarios, em respeito pelo principio da minimizacdo dos dados.

Assim, sendo apenas considerada licita a geolocalizacdo de
veiculos, julgamos que devera desde logo o equipamento em causa
dispor de um sistema de switch-off, permitindo que o trabalhador o
desative nas pausas e no final da jornada de trabalho, ja que a
monitorizacdo do trabalhador em tempo de néo trabalho constitui,

a nosso ver, numa ingeréncia injustificavel na sua vida privada.

% Tipicamente o0s superiores hierdrquicos e equipa responsavel no
departamento de recursos humanos da empresa.

% Na deliberagdo da CNPD é indicado que o processamento devera ser
competéncia da area responsavel pela logistica/seguranca.

% Mediante cartdo ou cadigo de acesso por exemplo.
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Por sua vez, o sistema técnico/operativo onde esses dados sao
tratados e conservados devera estar protegido com uma senha de
autenticacao forte, sendo relevante a definicdo de uma politica de
logs auditavel os quais, de acordo com o entendimento da CNPD,
deverdo ser conservados pelo prazo de 90 dias.

Igualmente, devera ser tecnicamente possivel garantir ao titular
dos dados o exercicio dos seus direitos, assim como assegurar 0
apagamento dos dados uma vez decorrido o respetivo periodo de

conservagao.

Medidas regulamentares

Por fim, este tipo de medidas devera ser claramente definida e
consolidada nos normativos internos da empresa, 0s quais
idealmente - por uma questdo de transparéncia - deverdo estar
acessiveis aos trabalhadores®.

Poderéa eventualmente ser recomendavel envolver as estruturas
representativas de trabalhadores na preparacdo desses normativos,
de forma a garantir um reforco adicional dos direitos dos

trabalhadores em matéria de dados pessoais'®.

% Por exemplo, na intranet ou em espaco comum da empresa, acessivel a
todos os trabalhadores.

100 Neste sentido, veja-se a Opinido n.° 2/2017, de 8 de junho, sobre
processamento de dados no local de trabalho, do GT 29, onde se refere que “the
Working Party recommends involving a representative sample of employees in the
creation and evaluation of such rules and policies as most monitoring has the
potential to infringe on the private lives of employees”.
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5. Conclusdo

Em tracos gerais, a progressiva evolucdo do ambito de protecéo
dos dados pessoais, ao longo do tempo, ocorreu em paralelo com o
desenvolvimento tecnoldgico e surgimento de novas valéncias a esse
nivel. Tais valéncias, se por um lado tém o mérito de agilizar e
facilitar processos quotidianos, por outro, tém o efeito perverso de
permitir a monitorizagdo permanente dos seus utilizadores.

No ambito da relagéo laboral, cedo o empregador deu conta dos
beneficios da utilizacdo destas tecnologias na otimizacdo dos
processos por si desenvolvidos, contudo, atentos os potenciais
impactos para os trabalhadores que a utilizam, veio o legislador
regular concretamente o0s chamados “meios de vigilancia a
distancia”.

Na presente analise ficou evidente que o recurso a tecnologias
de geolocalizacdo é hoje em dia merecedor da protecdo prevista
pelo CT, sendo a sua utilizacdo permitida apenas nas finalidades
admitidas pela lei, mediante um juizo de proporcionalidade
contemplando os direitos fundamentais do trabalhador, nunca
podendo servir para controlar o seu desempenho laboral.

Ainda que se cologuem duavidas quanto a aplicabilidade do
regime previsto no CT no seguimento da entrada em vigor do RGPD,
procedimentalmente continua a manter-se a obrigacdo de consulta
a Comissdo de Trabalhadores previamente a adocdo dessa

tecnologia, parecendo-nos existir margem legal para ponderar a
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aplicacdo da norma que prevé a necessidade de autorizacdo da
CNPD, a qual, como ja vimos, se mantém em casos pontuaisi®®.

Ainda que possa ser argumentado em sentido contrario o facto
de ja ser obrigatdria a realizacdo de uma avaliacdo de impacto sobre
protecdo de dados pelo responsavel do tratamento quando esteja
em causa a utilizacdo destas tecnologias, a posicdo vulneravel do
trabalhador no ambito da relacéo laboral, assim como o crescente
potencial intrusivo desta tecnologia na sua vida privada seriam
fatores suficientes, em nosso ver, para justificar a ado¢cdo de uma
posicdo mais protetora por parte da autoridade nacional de
controlo.

Por sua vez, sendo obrigatéria a realizacdo de uma avaliacdo de
impacto sobre protecdo de dados, importa dotar o responsavel pelo
tratamento, assim como o subcontratante, das medidas técnicas e
organizativas adequadas ao risco que vier ser a ser sinalizado.

Neste ambito parece-nos, contudo, sem prejuizo da bondade das
medidas que vierem a ser determinadas, que a protecdo do
trabalhador apenas se tornard efetiva caso as mesmas sejam
concretamente fiscalizadas, devendo a CNPD promover um
acompanhamento proximo destas situagdes, atenta a sua particular

sensibilidade no contexto laboral.

101 por exemplo, nos casos de videovigilancia com captacdo de som, dentro do
horario de funcionamento, nos termos do artigo 19.°, n.° 4 da Lei de Execucéo.
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CONSTITUICAO, AGENDA DO
TRABALHO DIGNO E EMPRESA
DE TRABALHO TEMPORARIO

CONSTITUTION, AGENDA FOR DECENT WORK AND TEMPORARY
WORK AGENCY

Pedro Romano Martinez!

Luis Goncalves da Silva?

Sumario: § 1.° Delimitacdo do objeto; § 2.° Consideracdes prévias;
2.1. Lei Fundamental; 2.2. Enquadramento do trabalho temporério; 2.3.
Relevancia do trabalho temporario; § 3.° Estrutura organizativa adequada;
3.1. Liberdade de iniciativa econ6mica e propriedade privada; 3.2. Prin-
cipio da igualdade; 3.3. Principio da hierarquia dos atos normativos; 3.4.
Livre prestacdo de servicos no quadro da Unido Europeia; § 4.° Conclu-
sOes; 8§ 5.° Bibliografia.

Resumo:

O presente texto versa sobre a alteracdo introduzida pela Lei n.°
1372023, de 3 de abril, a Lei n.° 260/2009, de 25 de setembro (que regula
as empresas de trabalho temporério e agéncias privadas de colocacao), e
a sua conformidade constitucional com varios direitos fundamentais, es-
pecialmente, com a liberdade de escolha de profissdo, a liberdade de
iniciativa econdmica e o direito de propriedade.

Da perspetiva da constitucionalidade de tal alteracdo, analisar-se-a

11 Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e
Presidente do Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa.

2 professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Vice-
Presidente do Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa.
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ainda se a imposi¢cdo de um nimero minimo de trabalhadores com contrato
de trabalho por tempo indeterminado a todas as empresas de trabalho
temporario, abstraindo da sua dimensdo e capacidade econdmica, repre-
senta uma violacdo do principio da igualdade, e se, na medida em que re-
mete para decreto regulamentar a fixagcdo dos termos e critérios para efei-
tos de apuramento da percentagem minima de trabalhadores com contrato
individual de trabalho por tempo indeterminado, corresponde a uma viola-
¢ao do principio da hierarquia constitucional dos atos normativos.

Finalmente, importara ponderar o impacto da alteracdo introduzida
pela Lei n.° 13/2023 para a liberdade de prestacdo de servicos, protegida
pelo Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

Abstract:

The present text discusses the amendment introduced by Law no.
1372023, of 3 April, to Law no. 260/2009, of 25 September (which regu-
lates temporary work agencies and private placement agencies) and its
compliance with various constitutional rights, especially the freedom to
choose a profession, freedom of economic initiative and the right to
property.

From the perspective of the constitutional compliance of such an
amendment, it will also be analysed whether the imposition of a minimum
number of workers with an indefinite employment contract on all tempo-
rary work agencies, regardless of their size and economic capacity, repre-
sents a violation of the principle of equality, and whether, insofar as it
delegates to a regulatory decree the setting of the terms and criteria for
the purpose of determining the minimum percentage of workers with an
individual indefinite employment contract, it corresponds to a violation of
the principle of the constitutional hierarchy of normative acts.

Finally, it is important to consider the impact of the amendment in-
troduced by Law 13/2023 on the freedom to provide services, protected
by the Treaty on the Functioning of the European Union.

§ 1.° Delimitagdo do objeto

|. Foi solicitada pela Associacdo Portuguesa das Empresas do Se-
tor Privado de Emprego e de Recursos Humanos (APESPE - RH) a

emissdo de parecer sobre:
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“a compatibilidade constitucional da exigéncia, introduzida
pela Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, de uma percentagem minima
de trabalhadores com contrato de trabalho por tempo

indeterminado’.

II. A Lei n.° 260/2009, de 25 de Setembro (que regula as empre-
sas de trabalho temporario e agéncias privadas de colocacdo) esta-
belecia diversas condicfes para a atribuicdo de licenca as empresas
de trabalho temporario, entre as quais a necessidade de possuirem
uma estrutura organizativa adequada (artigo 5.°, n.° 1, alinea b)).

A Lei n.° 1372023, de 3 de abril (artigo 9.9), alterou a Lei n.°
26072009, de 25 de Setembro, passsando a determinar, na parte

que agora releva:

“Considera-se  verificado o requisito de estrutura
organizativa adequada quando a empresa relna 0s seguintes

requisitos:

a) Existéncia de trabalhadores contratados pela empresa em
namero suficiente e com as competéncias adequadas para o de-
senvolvimento da sua atividade, que prestem as suas funcdes dia-

riamente na empresa, com 0s seguintes requisitos minimos:

i) Para exercicio de atividade, uma percentagem minima
de trabalhadores com contrato individual de trabalho por
tempo indeterminado para cedéncia  temporaria,

determinado em funcdo do numero de trabalhadores

3 Todos os artigos sem indicaces da fonte referem-se ao Cédigo do Trabalho
(versé@o atual). No texto utiliza-se as seguintes siglas: ETT - Empresa de Trabalho
Temporario; LTT - Lei do Trabalho Temporario; OIT - Organizagdo Internacional do
Trabalho; TC - Tribunal Constitucional; TFUE - Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia.

439

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



temporéarios nos ultimos 12 meses, que se deve manter
durante o exercicio da atividade da empresa, e que inclui os
trabalhadores referidos nas subalineas seguintes [i.e., um
diretor técnico e um trabalhador para atendimento ao
publico, ambos a tempo completo, bem como um
trabalhador para assegurar a area financeira e
administrativa, salvo se a empresa optar pelo recurso a
prestacdo de servigos], nos termos e critérios a fixar em

decreto regulamentar”.

lll. Esta alteracdo legislativa suscita a necessidade de uma
apreciacéo face ao quadro constitucional. Inicia-se, por isso, a ana-
lise da compatibilidade constitucional por um conjunto de conside-
racdes prévias (8 2.°), nas quais se incluem o quadro contitucional
(2.1.), os tracos gerais do trabalho temporério (2.2.), apurando de
seguida a relevancia do trabalho temporario em matéria de merca-
do de trabalho (2.3.).

IV. Seguidamente, abordaremos a questéo colocada pela Consu-
lente (8§ 3.°), atendendo aos direitos de iniciativa econdmica e de
propriedade privada (3.1.), aos principios da igualdade (3.2.), da
hierarquia dos actos normativos (3.3.) e da livre prestacédo de servi-

¢os no quadro da Unido Europeia (3.4.).

V. Finalmente, terminaremos com as principais conclusdes da

analise efetuada.
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§ 2.° Considerag0es preévias

2.1. Lei Fundamental

I. O legislador constituinte, a semelhanca de muitas outras
Constituicdes?, introduziu na Constituicdo de 1976 um especifico
corpus de normas e principios relativos ao trabalho, que se tem de-
signado como “Constituicdo laboral” ou “Constituicdo do traba-
Iho>. No ambito desse corpo normativo encontram-se especifica-
mente tutelados os direitos, liberdades e garantias dos trabalhado-
res, referidos nos artigos 53.° e ss. da Constituicdo e que sdo inclu-
sivamente elevados a limites materiais de revisédo pelo artigo 288.°,

alinea e), da Constituicao.

II. O respeito pela hierarquia das fontes € um valor estruturante
de um Estado de Direito. Com efeito, a garantia de que os valores
constantes da “lei das leis” ndo sdo afetados constitui um ponto
nevralgico da elaboracdo de qualquer diploma. Como ensina GOMES
CanoTILHO em qualquer concretizacdo legislativa, “ha sempre um
momento de iniciativa e impulso, no qual estdo implicitas valora-
cbes politico-constitucionais, conhecimento de factos, juizos de

prognose, consideracdes de resultado, seguranca juridica e legiti-

4 A regulacgdo do trabalho na Constituicdo é uma constante do séc. XX, inician-
do-se com a Constituicdo Mexicana de 1917 (artigos 123.° e ss.) e continuando com
a Constituicdo de Weimar de 1919 (artigos 157.° e ss.).

5 Cf. JORGE MIRANDA, ““A Constituicdo laboral ou do trabalho (Simula da licdo)”,
em ROMANO MARTINEZ (coord.), Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, I, Coim-
bra, Almedina, 2001, pp. 17 e ss.; GOMes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 346-347.
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macédo democratica® que, acrescente-se, sdo elementos fulcrais e
orientadores do legislador.

A primazia da Constituicdo tem atualmente um duplo significa-
do: 1) vale como regra de colisdo, paralisando a eficacia de normas
gue lhe sejam desconformes e, por outro lado, 2) € um importante
critério de interpretacdo’. Esta Ultima assercéo revela que a Consti-
tuicdo é um diploma que irradia comandos condicionantes da liber-
dade interpretativa das fontes infraconstitucionais®, sendo, natu-
ralmente, estas fontes em caso de colisdo com a Lei Fundamental,
inconstitucionais. Como escreve Jorge Miranda, “cada disposicéo
legal ndo tem somente de ser captada no conjunto das disposi¢cdes
da mesma lei e no conjunto da ordem legislativa; tem outrossim de
se considerar no contexto da ordem constitucional; e isso tanto
mais quanto mais se tem dilatado, no século XX, a esfera de accéo
desta como centro de energias dinamizadoras das demais normas da
ordem juridica positiva™®.

N&do é, no entanto, qualquer tensdo desconforme que redunda
em inconstitucionalidade, pois entre os varios sentidos suscetiveis

de serem retirados de qualquer norma, naturalmente nos quadros

6 GomEs CANOTILHO, Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador - Contri-
buto para a Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas, Coimbra Edi-
tora, 1994, reimpressdo, p. 322 (italico no original).

" Rul MEDEIROS, A Deciséo de Inconstitucionalidade - os Autores, o Conteldo e os
Efeitos da Decisdao de Inconstitucionalidade da Lei, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 1999, p. 289.

8 Ndo se deve, de qualquer modo, confundir a interpretacdo constitucional
com a interpretacdo da lei em face da Constituicdo. Quanto a esta, cf. ROMANO
MARTINEZ, Introducdo ao Estudo do Direito, Imprensa FDUL, Lisboa, 2021, pp. 274,
nota 350, e 293 e ss.

9 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional - Constituicdo e Inconstitu-
cionalidade ..., tomo Il, 3.2 edicdo, Coimbra Editora, 1991, p. 263.
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plasmados no artigo 9.° do Cédigo Civil'°, deve consagrar-se o que
permite a sua compatibilizacdo com a Constituicao.

E preciso ter sempre presente que ndo existem direitos ilimita-
dos, podendo afirmar-se, como faz Pierre Bom, que todos os direi-
tos sdo limitados, quer essa limitacdo resulte expressamente da
Constituicdo, quer resulte da necessidade, direta ou indireta, de
proteger outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos?!!.
Por outro lado, e dai a relevancia de, no debate, trazer a colacao
outras normas existentes, incluindo de outros ramos do Direito,
como ensina MeENEzes CORDEIRO, “perante um problema a resolver,
nédo se aplica apenas a norma primacialmente vocacionada para a
solucdo; todo o direito é chamado a depor. Por isso, ha que lidar
com os diversos ramos do Direito em termos articulados, com rele-
vo para a Constituicdo - a interpretacdo deve ser conforme com a

Constituicdo™*?.

ll. E também preciso ter presente que n&o héa valores constitu-
cionais absolutos. Numa constituicdo € normal a existéncia de ten-
sbes entre normas que consagram diferentes valores.

O que nado pode acontecer, sob pena de inconstitucionalida-

de, é afetacdo de valores com dignidade constitucional em nome de

10 JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional - Constituicdo e Inconstitu-
cionalidade ..., cit., p. 261, considera o preceito substancialmente constitucional.

11 Pierre Bom, ““La Proteccion Constitucionnelle des Droits Fondamentaux: As-
pects de Droit Comparé Européen”, Separata da Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1990, pp. 46-47, que cita jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional espanhol.

12 MENEZES CORDEIRO, na introducdo da obra de Claus-Wilhelm Canaris, Pensa-
mento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 2.2 edi¢do, Funda-
¢cdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. CXI. No mesmo sentido, ROMANO MARTINEZ, Intro-
ducéo ao Estudo do Direito, cit., pp. 294-295.
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outros bens com a mesma dignidade, nem a *“agressao” ao conteudo
essencial dos vetores constitucionais (artigo 18.°, n.° 3, in fine, da

Constituicao).

2.2. Enquadramento do trabalho temporario

I. Importa, por outro lado, enquadrar o trabalho temporério,
em especial, a empresa de trabalho temporario.

O trabalho temporario € uma forma negocial que teve grande
incremento nas Ultimas décadas, essencialmente para fazer face a
necessidades temporarias de mao-de-obra especializada®. Depois
de surgir nos Estados Unidos, em Portugal, pelo menos desde a dé-
cada de sessenta do século passado, também se recorria ao traba-
Iho temporario, sendo uma figura atipica; o trabalho temporério foi
tipificado, primeiro, pelo Decreto-Lei n.° 358/89, de 17 de outubro,
alterado pela Lei n.° 39/96, de 31 de agosto, pela Lei n.° 146/99,
de 1 de setembro, pela Lei n.° 19/2007, de 22 de maio, e, atual-
mente, nos artigos 172.° a 192.°, completado pela regulamentacao
constante Decreto-Lei n.° 260/2009, de 25 de setembro (LTT), alte-

rado, pela Ultima vez, através do Lei n.° 13/2023, de 3 de abril'4.

13 Seguimos, com alteracdes, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 10.2 edi-
¢do, Almedina, Coimbra, 2022, pp. 683 e ss.

14 Quanto aos condicionamentos sociais e econémicos que justificam esta rela-
¢ao juridica, vd. PauLA CAMANHO/MIGUEL DA CUNHA/SOFIA PAIS/PAULO VILARINHO, “Traba-
Iho Temporario”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, 1992, n.* 1-3, pp. 171 ss.
e MARIA REGINA REDINHA, A Relagdo Laboral Fragmentada. Estudo sobre o Trabalho
Temporario, Coimbra, 1995, 86 ss. e 94 ss. Sobre as alteracGes de 1999, vd. MARIA
REGINA REDINHA, “Trabalho Temporario: Apontamento sobre a Reforma do seu Regime
Juridico”, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, Vol. |, Coimbra, 2001, 445
ss.

Em relacéo ao direito comparado, veja-se PAULA CAMANHO/MIGUEL DA CUNHA/ SOFIA
Pais/PauLO VILARINHO, “Trabalho Temporario”, cit., 198 ss., assim como a obra cole-
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Igualmente relevante é a Diretiva 2008/104/CE do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, de 19 de novembro (relativa ao trabalho
temporario)'®, bem como a Convengdo n.° 181, de 1997, da Organi-

zacdo Internacional do Trabalho?®.

II. Esta figura pressupde a existéncia de dois negdcios juridi-
cos, em principio, sem qualquer prioridade temporal entre eles: um
primeiro negoécio juridico celebrado entre a empresa de trabalho
temporério e o trabalhador por ela contratado para executar ativi-
dades junto de terceiros; um segundo negdcio juridico ajustado en-
tre a empresa de trabalho temporario e a empresa utilizadora de
mao-de-obra, designado “contrato de utilizacdo de trabalho tempo-
rario” (artigo 172.°, alinea c)). O primeiro negdcio juridico subdivi-
de-se em dois contratos: o “contrato de trabalho temporario” (arti-
go 172.°, alinea a)), sujeito a um regime especial, determinado, em
grande parte, por uma remissdo para o contrato a termo; e o “con-
trato de trabalho por tempo indeterminado para cedéncia tempora-
ria”, (artigo 172.°, alinea b)), a que se aplica igualmente um regi-
me especial. O “contrato de utilizacdo de trabalho temporario” é
um contrato de prestacdo de servico (artigo 172.°, alinea c)), a

que, afora as particularidades estabelecidas nos artigos 175.° ss., se

tiva organizada por GALANTINO, Il Lavoro Temporaneo e i Nuovi Strumenti di Promo-
zione dell'Occupazione, Mildo, 1997; AMATO/BRONZINI/ MANNA/MATTONE/MIANI CANEVARI,
Il Diritto del Lavoro della "Flessibilita" e dell' Occupazione”, Mildo, 2000, 1 ss.;
NICOLINI, Lavoro Temporaneo, Padua, 1998.

15 Sobre a Diretiva, por exemplo, JULIO GoMes, “O Trabalho Temporario: Um
Tridngulo Perigoso no Direito do Trabalho (Ou a Vulnerabilidade Acrescida dos Tra-
balhadores Temporarios), Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa, 2021, n.° 1, tomo |, pp. 565 e ss.

16 Aprovada, para ratificacdo, pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
1372001, de 13 de fevereiro.
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encontra submetido ao regime obrigacional comum, designadamen-
te no que respeita a liberdade de cessacéo e de estipulacdo da re-
tribuicéo.

No que respeita a inexisténcia de prioridade na celebracao
dos contratos de trabalho e de prestacdo de servico importa fazer
uma precisdo. O legislador propende para conferir prioridade na
celebracéo do contrato de prestacdo de servico em relagéo ao con-
trato de trabalho temporério (cf., em especial, as mencdes obriga-
torias constantes do artigo 181.°, n.° 1); assenta-se no pressuposto
de o contrato de trabalho temporario ser celebrado em funcdo do
anteriormente ajustado contrato de utilizagdo. Contudo, esta légica
ndo é seguida em relagcdo ao contrato de trabalho por tempo inde-
terminado para cedéncia temporaria, que frequentemente antece-
de o contrato de utilizacdo de trabalho temporario. E mesmo
com respeito ao contrato de trabalho temporario, do disposto no
artigo 177.°, n.° 1, decorre que este pode preceder o contrato de

utilizacao.

[ll. O trabalho temporario, tal como vem previsto nos artigos
2.° e 3.°da LTT, pressupde a existéncia de uma empresa que tem
por objeto a atividade de contratar trabalhadores para os ceder a
um utilizador de méao-de-obra.

Mas ndo sO: a empresa de trabalho temporario pode também
“desenvolver atividades de selecédo, orientacdo e formacéo profis-
sional, consultadoria e gestdo de recursos humanos™ (artigo 3.°, in

fine, da LTT). A sua atividade é, portanto, potencialmente ampla'’.

17 Importa distinguir o objeto social, ex. de uma sociedade por quotas, do
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A empresa de trabalho temporéario (ETT), apesar de ter em
vista uma intermediacdo no acesso a0 emprego, assume a posicao
de empregador; de facto, como se afirma no artigo 2.°, alinea d),
da LTT, a empresa de trabalho temporario admite e retribui traba-
Ihadores para os ceder a utilizadores. Por essa razdo, a ETT distin-
gue-se da agéncia privada de colocacao (artigos 14.° ss. da LTT),
que funciona como intermediaria entre a oferta e a procura de em-
prego, ndo celebrando qualquer contrato de trabalho com os candi-
datos a emprego?é.

IV. O exercicio da atividade por parte das empresas de trabalho
temporéario esta sujeito a licenca, que depende de se verificarem
preenchidos os requisitos (cumulativos) estabelecidos no artigo 5.°
da LTT, mas concretamente, na parte em analise:

a) ldoneidade dos responsaveis;

b) Estrutura organizativa adequada;

c) Situagéo contributiva regularizada perante a administracéo
tributaria e a segurancga social;

d) Denominacgdo social de pessoa singular ou coletiva com a

designacao «trabalho temporario»;

objeto da ETT. No objeto de uma sociedade comercial podem incluir-se varias ati-
vidades, entre as quais a atividade de empresa de trabalho temporario; além disso,
a ETT pode ser uma pessoa singular com uma multiplicidade de atividades. Mas o
objeto da ETT estéa circunscrito ao disposto no art. 3.° da LTT. Sobre esta questao,
vd. PAauLA CAMANHO/MIGUEL DA CUNHA/SOFIA PAIS/PAULO VILARINHO, “Trabalho Tempora-
rio”, cit., 229 s. Numa perspetiva restrita, vd. MARIA REGINA REDINHA, Relacéo Labo-
ral Fragmentada, cit., 212 s.

18 Sobre as agéncias privadas de colocacdo e a aplicacdo da Convengdo n.° 96
da OIT as empresas de trabalho temporario, vd. PauLA CAMANHO/MIGUEL DA Cu-
NHA/SOFIA PAIS/PAULO VILARINHO, “Trabalho Temporario”, cit., 194 ss. Veja-se ainda
MARIA REGINA REDINHA, Relacdo Laboral Fragmentada, cit., 147 ss.
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e) Cumprimento da obrigacdo de declaracdo do beneficiario
efetivo;

f) Constituicdo de caucdo, nos termos do disposto no artigo
7.919/20 (n.0 1);

4 - Considera-se verificado o0 requisito de estrutura
organizativa adequada quando a empresa redna 0s seguintes

requisitos:

a) Existéncia de trabalhadores contratados pela empresa em
namero suficiente e com as competéncias adequadas para
0 desenvolvimento da sua atividade, que prestem as suas
funcdes diariamente na empresa, com 0s seguintes requi-
sitos minimos:

i. Para exercicio de atividade, uma percentagem minima
de trabalhadores com contrato individual de trabalho
por tempo indeterminado para cedéncia temporéaria,
determinado em fungcdo do numero de trabalhadores
temporarios nos ultimos 12 meses, que se deve manter
durante o exercicio da atividade da empresa, e que in-
clui os trabalhadores referidos nas subalineas seguin-
tes, nos termos e critérios a fixar em decreto regula-
mentar;

ii. Um diretor técnico, a tempo completo, com habilita-
cao de nivel superior e experiéncia profissional ade-

guada na area dos recursos humanos;

19 A caucéo pode, todavia, constituir uma garantia insuficiente se a ETT tiver
contratado um elevado namero de trabalhadores, mesmo depois das alteracfes
introduzidas em 1999 (cf. ANTONIO JOSE MOREIRA, Trabalho Temporario. Regime Juri-
dico Anotado, 2.2 ed., Coimbra, 2001, anot. art. 6.°, 30). Refira-se ainda que a
garantia esta condicionada pelo regime de execucdo constante do art. 191.°do CT.

20 A caucéo prevista no artigo 7.° da LTT pode ser prestada por garantia banca-
ria ou contrato de seguro (artigo 7.°, n.° 7, da LTT), excluindo eventualmente ou-
tros meios de prestar caucgdo (p. ex., penhor, hipoteca).
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iii. Atendimento diario presencial ao publico com, pelo
menos, um trabalhador a tempo completo;

iv. Um trabalhador qualificado para assegurar a area fi-
nanceira e administrativa, incluindo contabilidade or-
ganizada segundo a legislacdo aplicavel, salvo se a
empresa recorrer a prestacdo de servico;

b) Existéncia de instalacBes especificas, adequadas ao
exercicio da atividade e devidamente equipadas para

0 exercicio da atividade, com as seguintes caracteris-

ticas minimas:

i. Espagos de trabalho e de atendimento presencial ao
publico, aferidos por visita prévia as instalagées;

ii. ldentificacdo da empresa de trabalho temporario, ho-
rario de funcionamento e de atendimento presencial
ao publico, visiveis do exterior” (italico nosso).

No processo para a constituicdo e exercicio de atividade por
parte da ETT estabeleceram-se alguns limites burocraticos, cons-
tantes dos artigos 6.° ss. da LTT; s6 poderd exercer a atividade
propria de uma ETT a empresa a quem for conferida licenca (artigo
8.2, n.°1, da LTT), sendo a publicidade da autorizacdo e da inibicao
do exercicio da atividade assegurada pelo Instituto de Emprego e
Formacdao Profissional, que disponibiliza um registo de acesso publi-
co (artigo 8.°, n.° 2, da LTT).

V. Como se indicou, o regime de trabalho temporario assenta
na existéncia de dois contratos coligados, que se conjugam: o0 con-
trato de trabalho temporario e o contrato de utilizacdo. Resulta do

artigo 172.°, que a ETT ajusta dois contratos: um contrato de utili-

449

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



zacao de trabalho temporario com um utilizador e um contrato de
trabalho temporario (a termo ou por tempo indeterminado) com um
trabalhador. Este contrato de trabalho pode ser: um contrato de
trabalho temporario (a termo) ou um contrato de trabalho por tem-

po indeterminado para cedéncia temporaria.

VI. O contrato de utilizacdo de trabalho temporario é um
contrato de prestacédo de servico que tem de ser celebrado a termo
resolutivo, certo ou incerto.

O utilizador de méo-de-obra pode unicamente celebrar contra-
tos de utilizacdo de trabalho temporario nos casos previstos no ar-
tigo 175.°, designadamente para substituicdo de trabalhador, por
acréscimo excecional de atividade, por necessidades intermitentes
de méao-de-obra ou para trabalhos sazonais. Excluindo a luta contra
o desemprego, bem como o lancamento de nova atividade e o inicio
de laboracdo da empresa, as causas de recurso ao trabalho tempo-
rario apresentam alguma identidade em relagcdo as que se estabele-
ceram a propoésito do contrato a termo (artigo 140.°), para cujos
pressupostos remete (artigo 175.°, n.° 1, corpo); no fundo, tal como
no contrato a termo, as condic¢des de licitude do contrato de utili-

zacdo prendem-se com o caracter temporario da atividade?'.

VII. Por sua vez, a relacédo laboral que vincula a ETT ao tra-

balhador cedido pode ser de dois tipos (artigo 172.°, alineas a) e b),

21 Quanto a referida similitude, cf. MARIA REGINA REDINHA, Relacdo Laboral
Fragmentada, cit., 400 s., nota 333. Veja-se, todavia, a diferenca assinalada por
FURTADO MARTINS, “Questdes sobre Trabalho Temporario”, Revista de Direito e de
Estudos Sociais, 1999, n.° 1, pp. 65 ss., em relagédo a contratacdo de trabalhadores
para a execucdo de trabalhos de construcéo civil, cuja previsdo especifica consta
do artigo 140.°, n.° 2, alinea h), ndo abrangida na remissao do artigo 175.°, n.° 1.
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e artigo 4.°, n.° 1, alinea a) e b), da LTT): o trabalhador foi contra-
tado temporariamente, com um contrato de trabalho a termo, de-
signado “contrato de trabalho temporario” (art. 172.°, alinea a)); o
trabalhador foi contratado definitivamente, por contrato de traba-
Iho sujeito ao regime geral, designado “contrato de trabalho por
tempo indeterminado para cedéncia temporaria” (artigo 172.°, ali-
nea b)). Sendo o contrato de trabalho celebrado por tempo inde-
terminado, nos termos dos artigos 170.° ss., esta sujeito a determi-
nadas formalidades (artigo 181.°) e subsiste quando o trabalhador
ndo se encontra em situacdo de cedéncia temporéaria, podendo,
entdo, ser reduzida a retribuicdo, porque hd uma suspensdo, ainda
que parcial, do contrato de trabalho (artigo 184.°, n.° 2).

O contrato de trabalho temporario pode ser celebrado a termo
certo ou incerto. A aposicdo de um termo certo ou incerto encon-
tra-se na dependéncia do motivo invocado para a celebracdo do
contrato de utilizacdo, apontando para a prioridade deste em rela-
cdo aquele. O termo certo e incerto rege-se pelo correspondente
regime do contrato a termo, mas ha uma diferenca assinalavel: en-
quanto a admissibilidade do contrato a termo assenta numa clausu-
la geral (artigo 140.°, n.° 1), com uma enumeracdo de situacgdes
exemplificativas (n.° 2 do citado preceito), para o contrato de tra-
balho temporario ha uma indicacéo de situagcfes por remissao para
algumas alineas do n.° 2 do artigo 140.° a que acrescem as previ-
sOes das alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 175.° (ex vi artigo 180.°,
n.c1).

451

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



VIIl. No trabalho temporario, a relacdo laboral - com ou sem
termo - estabelece-se entre a ETT e o trabalhador, mas o poder de
direcdo é, por natureza, atribuido ao utilizador (artigo 185.°, n.° 2),
cabendo o poder disciplinar a ETT (artigo 185.°, n.° 4)??; a ETT é,
assim, o empregador formal, sendo atribuidos ao utilizador poderes
especificos do empregador, tais como a determinacdo do lugar e
tempo de trabalho. Os trabalhadores temporarios, como mantém o
lago contratual com a ETT, néo se inserem no efetivo do pessoal do
utilizador (artigo 189.°, n.° 1), sendo incluidos no mapa do quadro
de pessoal da ETT (artigo 189.°, n.° 2)?. Impende sobre a ETT o
dever de celebrar o seguro obrigatério de acidentes de trabalho
relativamente a cada trabalhador temporéario (artigos 106.°, n.° 3,
alinea j), e 177.°, n.° 3).

2.3. Relevancia do trabalho temporario

I. O trabalho temporario tem sido objeto de um anatema,
gue se traduz na ideia de se tratar de uma atividade que visa a ex-
ploracdo da mao-de-obra.

Essa pré-compreenséo - a que o legislador néo resistiu, como
era seu dever - € errada e ndo corresponde a realidade.

Na verdade, como tem sido sublinhado,

“A doutrina tem apontado, com efeito, multiplas vantagens

22 Esta reparticdo rigida dos poderes do empregador é criticavel, principal-
mente porque a ETT ndo tera interesse, nem necessidade, em aplicar ao trabalha-
dor sancbes diferentes do despedimento, ficando o poder de direcédo privado de um
meio dissuasor da sua violagéo.

2 Sobre os direitos e obrigacdes decorrentes desta relacdo tripartida, veja-se
também GALA DURAN, Derechos y Obligaciones entre los Trabajadores Cedidos por
las Empresas de Trabajo Temporal y las Empresas Usuarias, Madrid, 1998.

452

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



ao trabalho temporario da éptica dos utilizadores: a possibilidade
de disporem rapidamente de uma mao-de-obra ja formada e
especializada; a descentralizacdo de algumas funcdes de gestdo
de pessoal; o recurso tempestivo ao pessoal pelo tempo
necessario, mas s0 o0 estritamente necessario, a satisfazer
exigéncias temporarias; a utilizacdo do pessoal sem ter que
recorrer a celebracdo de contratos de trabalho subordinado e a
utilizacdo eventual do trabalho temporario para uma insercao
gradual do trabalhador nos quadros da empresa. Teoricamente,
pelo menos, o trabalho temporario deveria contribuir para um
incremento de formacdo dos trabalhadores: a empresa de
trabalho temporéario deveria fornecer mao-de-obra com as
qgualidades profissionais necessarias, consentindo uma integragéo
quase imediata dos trabalhadores cedidos na organizacdo
produtiva do utilizador. Por outro lado, esta melhoria no nivel da
formacdo dos trabalhadores ocorreria também pela maior

correspondéncia da formacao as exigéncias do mercado”?.

Poderemos, ainda, acrescentar, o que ndo € de somenos im-
portancia, a experiéncia laboral que o trabalhador temporario ad-
quire, assim como a formacado profissional a que tem direito, au-

mentando, deste modo, a sua empregabilidade®.

Il. A importancia do trabalho temporario €, alias, reconhecida

pela Diretiva 2008/104/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,

2 JuLio GoMes, “A Fronteira entre o Contrato de Trabalho Temporério e os (Ou-
tros) Contratos de Prestacdo de Servicos™”, AAVV, Trabalho Temporario, Centro de
Estudos Judiciarios, ebook, 2014, p. 82.

2 JuLio GoMes, “A Fronteira entre o Contrato de Trabalho Temporério e os (Ou-
tros) Contratos de Prestacdo de Servicos”, cit., pp. 81-82.
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de 19 de novembro de 2008 (relativa ao trabalho temporario). Com

efeito, aqui se afirma

“0O trabalho temporério responde ndo sé as necessidades de
flexibilidade das empresas, mas também a necessidade de os
trabalhadores conciliarem a vida privada e profissional. Contribui
deste modo para a criagdo de empregos, bem como para a parti-

cipacéo e insercdo no mercado de trabalho” (considerando 11)%.
E, nestes termos,

“Quaisquer proibig8es ou restrigdes ao recurso a trabalho tem-
porério sdo justificaveis apenas por razdes de interesse geral respei-
tantes, nomeadamente, a protecc¢do dos trabalhadores temporarios,
as exigéncias em matéria de salde e seguranca no trabalho ou a ne-
cessidade de assegurar o bom funcionamento do mercado de traba-

Iho e de prevenir abusos™ (artigo 4.2, n.° 1, da Diretiva).

Nesse mesmo sentido, depde a Organizacdo Internacional
do Trabalho, ao salientar nos considerandos da Convencédo n.°
181:

“Reconhecendo o papel gue as agéncias de emprego privadas
podem desempenhar no bom funcionamento do mercado de

trabalho™?’.

26 Retenha-se também o considerando 9: “De acordo com a Comunicag&o da Comissdo
sobre a Agenda Social para o periodo até 2010, saudada pelo Conselho Europeu de Margo
de 2005 como contributo para a concretizacdo dos objectivos da Estratégia de Lisboa atra-
vés do reforco do modelo social europeu, o Conselho Europeu considerou que novas formas
de organizacéo do trabalho e uma maior diversidade das modalidades contratuais, para os
trabalhadores e as empresas com uma melhor conjugacéo da flexibilidade e da seguranca,
contribuem para a adaptabilidade. Além disso, o Conselho Europeu de Dezembro de 2007
subscreveu os principios comuns acordados da flexisseguranca, que estabelecem um equili-
brio entre flexibilidade e seguranca no mercado de trabalho, ajudando tanto os trabalha-
dores como os empregadores a tirarem partido das oportunidades oferecidas pela globali-
Zacgao”.

27§ 6.° dos Considerandos da Convencéo n.° 181, de 1977.
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Compreende-se, por isso, que entre janeiro e marco deste ano,
as empresas do setor privado de emprego tenham colocado cerca
de 100 000 trabalhadores (mais precisamente 98 696) em funcdes
temporarias?®.

Trata-se, em suma - e sem prejuizo das debilidades que um vin-
culo transitorio e a insercdo numa empresa que nao corresponde ao
seu empregador sempre acarretam?® - de um importante instrumen-
to de criacdo de emprego e no cumprimento do comando constitu-
cional estatuido no artigo 58.°, n.” 1 e 2, alinea a), da Constitui-

cao).

§ 3.0 Estrutura organizativa adequada

3.1. Liberdade de iniciativa econdmica e propriedade privada

I. O requisito aditado pela Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, em
matéria de estrutura organizativa adequada, ao impor “uma per-
centagem minima de trabalhadores com contrato de trabalho por
tempo indeterminado para cedéncia temporaria, determinado em
funcé@o do numero de trabalhadores temporarios nos ultimos 12 me-
ses, que se deve manter durante o exercicio da atividade da em-
presa” suscita, de forma imediata, uma perplexidade: a manifesta

colisdo com normas constitucionais.

2 Barémetro do TT, elaborado pela APESPE e pelo ISCTE — IUL
https://www.apesperh.pt.

2 JuLio GoMes, “A Fronteira entre o Contrato de Trabalho Temporério e os (Ou-
tros) Contratos de Prestac@o de Servicos”, cit., pp. 82-83; bem como, do mesmo
Autor, “O Trabalho Temporario: Um Triangulo Perigoso no Direito do Trabalho (Ou a
Vulnerabilidade Acrescida dos Trabalhadores Temporarios), cit., pp. 570 e ss.
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II. Com efeito, consideramos patente o conflito entre a im-
posicdo legal de um nimero minimo de trabalhadores com contrato
de trabalho por tempo indeterminado para cedéncia temporaria -
independentemente da dimensédo - e diversos direitos fundamen-
tais, entre os quais - num quadro de liberdade de gestdo das em-
presas privadas (artigos 80.°, alinea c), e 86.°, n.° 2, da Constitui-
cdo) - a liberdade de escolha de profissdo (artigo 47.°, n.° 1, da
Constituicdo), a liberdade de iniciativa econdmica (artigo 61.°, n.°
1, da Constituicdo®°), o direito de propriedade privada (artigo 62.°,
n.° 1, da Constituicdo®!), preceitos que radicam, em ultima instan-

cia, na dignidade da pessoa humana3¥/33,

30 Sublinhe-se que esta liberdade integra a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, juridicamente vinculativa apés o Tratado de Lisboa (artigo 6.°, n.°
1, 1.° §, do TUE), estabelecendo: ““é reconhecida a liberdade de empresa, de acor-
do com o direito comunitério e as legislagdes e praticas nacionais” (artigo 16.°),
consagrando-se, deste modo, como um direito fundamental dos cidaddos europeus.

3! Trata-se de dois direitos fundamentais com natureza analoga aos direitos, liberda-
des e garantias e, portanto, usufruindo do regime constante do artigo 18.° da Constitui¢&o,
por forca do artigo 17.° do mesmo diploma, cf. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo
da Republica Portuguesa Anotada, volume I, cit., 2007, pp. 789 (Il) e 800 (1), respetivamen-
te. No mesmo sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional, i.e., que quer o direito de
iniciativa econdémica, quer o direito de propriedade privada sdo também considerados
como direitos, liberdades e garantias de natureza analoga, cf. por exemplo, aresto n.°
76/85, de 6 de maio, Acdrddos do Tribunal Constitucional, 1985, 5.° volume, p. 222. Subli-
nhe-se que ndo &, para o Tribunal Constitucional, toda a liberdade de iniciativa econémica
gue usufrui da analogia, afirmando este orgdo, no Ac. do TC n.° 289/2004, de 27 de abril, §
7: “Mais limitado serd, todavia, o dominio no qual este direito fundamental beneficia de
natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias e, portanto, da sua especifica pro-
teccdo. Este dominio mais restrito diz respeito apenas aos «quadros gerais e aos aspectos
garantisticos» da liberdade de iniciativa econémica (Cf. Acordao do TC n.° 329/99, Acor-
daos do Tribunal Constitucional, 44.° vol., pag. 129), que digam respeito a liberdade de
iniciar empresa e de a gerir sem interferéncia externa. E, pois, apenas quanto a este ni-
cleo da liberdade de iniciativa econémica privada que, por aplicacdo do regime dos direi-
tos, liberdades e garantias, e por revestir a natureza de direito de natureza analoga, existe
uma reserva de lei parlamentar”. Veja-se também, sobre o assunto, FERREIRA MENDES, em
JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicao Portuguesa Anotada, volume | (artigos 1.° a 79.9),
cit., pp. 868 e ss., em sentido critico.

32 Seguimos o texto de GONGCALVES DA SivA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-
Out, «Manuais da Classica», AAFDL/Imprensa da FDUL, 2023, pp. 430 € ss.
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[ll. Detenhamo-nos especialmente, pela sua relevancia para a
nossa analise, na liberdade de iniciativa econémica. Comecemos
por notar que esta tem a sua base sensivel na liberdade de empre-
sa, mais precisamente nas suas trés vertentes: 1) liberdade de in-
vestimento ou de acesso (direito a empresa); 2) liberdade de orga-
nizacao; 3) liberdade de contratacdo ou negocial (direito de empre-
sa)%4. Esta liberdade consagra a possibilidade de o empresario® es-
colher os seus fornecedores, a mado-de-obra e a fixacdo de salérios
e de outras condicdes de trabalho®¢. Encontra-se, assim, de forma
clara, no ambito da liberdade de contratacdo, a faculdade de o
empregador (empresério) fixar as condi¢cdes de trabalho dos traba-
Ihadores; a liberdade de contratacdo esta, portanto, ancorada no
guadro constitucional (artigo 61.°, n.° 1, da Constituicdo), inte-

grando o principio da autonomia privada, aqui se identificando, por

3 Assim, por exemplo, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa
Anotada, volume | (artigos 1.°© a 79.9), cit., pp. 856 e 879 (anotacdo de FERREIRA
MENDES).

34 AFONsO VAZ, Direito Econdémico - A Ordem Econémica Portuguesa, 4.2 edicéo,
Coimbra Editora, 1998, p. 165.

35 Como ¢é inequivoco, e o Tribunal Constitucional - aresto n.° 585/2009, de 18
de novembro, § Il. 3 - sublinhou: “... o direito de iniciativa econémica privada, na
vertente de liberdade empresarial ..., enquanto direito fundamental reconhecido
constitucionalmente, ndo se encontra na titularidade do trabalhador da empresa,
mas é antes um direito institucional, e, portanto, um direito da prépria empresa”.

3% AFONSO VAZ, Direito Econémico - A Ordem Econdmica Portuguesa, cit., pp.
165-166. Veja-se também FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Consti-
tuicdo Portuguesa Anotada, volume | (artigos 1.° a 79.9), cit., pp. 885 e ss., que
afirma: “a liberdade de empresa, em particular, abarca, mais especificamente, a
liberdade de estabelecimento em sentido restrito ou acesso a actividade, a liber-
dade de configuracdo da empresa e de escolha do modelo de negécio, a livre opcao
por um exercicio singular ou colectivo, a livre escolha das respectivas formas juri-
dicas de enquadramento, a liberdade de conformacéo juridica destas, a liberdade
de investir e desinvestir, de exercicio e gestdo sem interferéncias por parte do
Estado ou de outras entidades publicas, a liberdade de contratar, nomeadamente
com os fornecedores de recursos ou factores produtivos e os destinatarios da oferta
empresarial de bens e/ou servigos ...” (p. 862).
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exemplo, com o seu fundamento®, bem como, reiteramos, com a

liberdade de gestdo das empresas privadas (artigos 80.°, alinea c),

37 Assim, AFONSO VAz, Direito Econémico - A Ordem Econdmica Portuguesa, cit.,
1998, pp. 164 e ss.; AMARAL NETO, “A Autonomia Privada como Principio Fundamental
da Ordem Juridica. Perspectivas Estrutural e Funcional”, AAVV, Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Ferrer Correia, Boletim da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, numero especial, volume Il, Coimbra, 1989, por exemplo, pp.
28 e 34. Também parece ser esta a posi¢éo de PINTO OLIVEIRA/BENEDITA MAC CRORIE, “O
Principio da Igualdade no Direito Europeu dos Contratos: As Diretivas 2000/43/CE e
2004/113/CE”, O Direito, ano 138, 2006, n.° 5, p. 1091, que se referem, depois de
invocar, na esteira de PauLo MoTA PINTO, 0 artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo (p.
1089), normas especificas, tais como os artigos 47.°, 61.° e 62.° da Constituicdo, a
propdsito da autonomia do individuo de conformar as suas relagdes contratuais de
acordo com a sua propria vontade; BENEDITA MAC CRORIE, A Vinculagdo dos Particula-
res aos Direitos Fundamentais, Almedina, Coimbra, 2005, p. 84, refere as garantias
de propriedade privada e de um sector privado dos meios de produgéo, tal como a
iniciativa econémica, liberdade de exercicio de profissdo e a liberdade de consti-
tuir familia. Diversa € a posicédo de PauLo MoTa PINTO, “O Direito ao Livre Desenvol-
vimento da Personalidade”, AAVV, Portugal-Brasil Ano 2000, Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, «Stvdia Ivridica», Coimbra Editora, 1999,
sobre o fundamento da autonomia privada, mesmo depois da revisdo constitucional
de 1997 que, como vimos, consagrou o direito ao desenvolvimento da personalida-
de (artigo 26.°, n.° 1). Este Autor elabora a seguinte construcédo: a) O direito ao
(livre) desenvolvimento da personalidade teria no seu conteddo uma dimensédo -
para além da de defesa da integridade da pessoa - de proteccdo da actividade,
i.e., liberdade de comportamento como consequéncia daquela liberdade (op. cit.,
p. 198), sendo que o direito ao desenvolvimento da personalidade conjugado com o
direito & liberdade (artigo 27.°, n.° 1) levaria ao reconhecimento de uma liberdade
geral de acgdo (p. 199); veja-se também PauLo OTERO, Institui¢Bes Politicas e Cons-
titucionais, volume I, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 579 e ss., sobre o livre desen-
volvimento da personalidade; b) aquele direito constitui também - numa funcéo de
complementacdo - uma clausula geral que torna desnecessaria a sua utilizacdo
sempre que as normas constitucionais estabelecam liberdades especiais - por
exemplo, “... a liberdade contratual poderda em concreto ja estar protegida através
da liberdade econémica ou da liberdade de exercicio da profissdo, ou da liberdade
de constituir familia”, cf., op. cit., p. 206; c) o direito ao (livre) desenvolvimento
pode ser deste modo perspetivado como abarcando um conjunto de direitos inomi-
nados ndo sendo justificada a sua utilizacdo enquanto clausula geral de proteccéo
da liberdade face a liberdades especiais; tal situacdo verifica-se, por exemplo,
com a liberdade de associagdo (artigo 46.°), liberdade sindical (artigo 55.°) e a
liberdade de iniciativa e organizacdo empresarial (artigo 80.°, alinea c)), cf., op.
cit., p. 207; d) dentro dos aspetos protegidos pela liberdade geral de acdo como
dimensado do direito ao desenvolvimento da personalidade, coloca-se entdo o pro-
blema da tutela constitucional da autonomia privada e, em especial da liberdade
contratual, devendo retirar-se daquele direito a tutela desta autonomia e, em
particular, da liberdade contratual como uma das suas principais vertentes, igual-
mente reconhecida a pessoas juridicas de direito privado, cf., op. cit., pp. 212 e
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e 86.%, n.° 2, da Constituicdo). Nestes termos, como elemento es-
pecialmente relevante da liberdade de iniciativa econémica encon-
tra-se naturalmente a possibilidade de o empregador adaptar a sua
estrutura empresarial a novos contextos®®, i.e., gerir a empresa de
acordo, por exemplo, com as mutacBes do mercado e as prioridades

de investimento.

Em suma, nas palavras do Tribunal Constitucional:

“a liberdade de iniciativa privada tem um duplo sentido.

Consiste, por um lado, na liberdade de iniciar uma actividade

ss. Para o Autor, op. cit., pp. 213-214, “a autonomia privada, como possibilidade
de os sujeitos juridico-privados livremente governarem a sua esfera juridica, con-
formando as suas relagBes juridicas e exercendo as posi¢des activas reconhecidas
pela ordem juridica, constitui um principio fundamental inspirador do reconheci-
mento de varias faculdades juridicas primérias - designadamente, da liberdade
contratual. A ela corresponde, pois, a possibilidade de ordenacdo espontanea (ndo
autoritaria) dos interesses das pessoas, como iguais, na sua vida de convivéncia,
ordenacdo autoformulada, essa, que € a zona por exceléncia do direito privado. A
autonomia privada ... funda-se na liberdade geral da pessoa e, em particular, no
aspecto especifico de liberdade juridica ...”. Para mais desenvolvimentos sobre a
liberdade de iniciativa econémica privada, por exemplo, COUTINHO DE ABREU, “Limi-
tes Constitucionais a Iniciativa Econdémica Privada”, cit., 1991, pp. 411 e ss.; PACHE-
CO DE AMORIM, “Liberdade de Empresa”, AAVV, Nos 20 Anos do Cédigo das Sociedades
Comerciais, Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carva-
lho e Vasco Lobo Xavier, volume I, Coimbra Editora, 2007, pp. 849 e ss., defen-
dendo a equivaléncia entre as expressdes “direito de livre iniciativa econémica
privada” e “liberdade de empresa’; SousA FRANCO, Nota sobre o Principio da Liber-
dade Econdmica, Separata do Boletim do Ministério da Justica, n.° 355, Lisboa,
1986, em especial, pp. 6 e ss. e 10 e ss.; LoBo XaviEr, O Despedimento Colectivo no
Dimensionamento da Empresa, Verbo, Lisboa, 2004, pp. 262 e ss. Podem ser com-
pulsados elementos histéricos em JORGE MIRANDA, “Iniciativa Econdmica”, AAVV, Nos
Dez Anos da Constituicdo, org. Jorge Miranda, Imprensa Nacional Casa da Moeda,
Lisboa, 1986, maxime, pp. 69 e ss.

38 RoMANO MARTINEZ, “Trabalho e Direitos Fundamentais, Compatibilizacdo entre
Seguranca no Emprego e a Liberdade Empresarial”, Separata de Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Coimbra Editora, 2010, p. 284.
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econdémica (direito a empresa, liberdade de criacdo de empresa)

e, por outro lado, na liberdade de gestdo e actividade da

empresa (liberdade de empresa, liberdade de empresario)”®.

IV. Prescreve ainda a Constituicdo que a iniciativa econdmica

privada se exerce livremente

“nos quadros definidos pela Constituicdo e pela lei e tendo
em conta o interesse geral” (artigo 61.°, n.° 1)%.

Ressalta, entdo, do preceito citado que a liberdade de iniciati-
va econOmica se realiza livremente ainda que num espaco hetero-
regulado®!. Significa isto que ndo estamos naturalmente perante um
direito absoluto e que o legislador tem a seu cargo um relevante
poder harmonizador que, independentemente da amplitude, tera

sempre de salvaguardar o contetdo Util da liberdade de iniciativa®?.

%9 No Ac. do TC. n.° 76/85, de 6 de maio, cit., p. 245.

40 Como escreve AFONSO VAz, Direito Econémico - A Ordem Econdmica Portu-
guesa, cit., p. 135, “este feixe de valores ou interesses de sociedade constitucio-
nalmente protegidos [refere-se a interesse ou valores préprios da vivéncia em soci-
edade] designa-o também a Constituicdo por interesse geral (art. 61.°, n.° 1) ou
interesse colectivo (art. 47.°, n.° 1)”, italico no original.

41 FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa
Anotada, volume | (artigos 1.°© a 79.9), cit., p. 865.

42 pcerca dos limites a liberdade de iniciativa econémica e da amplitude de in-
tervencao atribuida ao legislador, vd. a posicdo do Tribunal Constitucional, expres-
sa, por exemplo, no Ac. do TC. n.° 76/85, de 6 de maio, cit., p. 215, no qual foi
defendido que as duas vertentes do direito de iniciativa econémica privada (liber-
dade de iniciar a actividade economica e, por outro lado, liberdade de gestédo e
actividade da empresa) “... podem ser objeto de limites mais ou menos extensos.
Com efeito, esse direito sé pode exercer-se «nos quadros definidos pela Constitui-
¢do e pela lei» (n.° 1, in fine), ndo sendo portanto um direito absoluto, nem tendo
sequer os seus limites constitucionalmente garantidos, salvo no que respeita a um
minimo de conteldo Util constitucionalmente relevante, que a lei ndo pode aniqui-
lar, de acordo, alids, com a garantia de existéncia de um sector econdémico priva-
do”; ou ainda no Ac. n.° 199/2005, de 19 de abril, com diversas referéncias a ou-
tras decisGes, e na qual se escreveu: “Sobre os quadros definidos pela lei, disse-se
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no citado Ac. n.° 328/94 que «(...) o direito de liberdade de iniciativa econdémica
privada, como facilmente deflui do aludido preceito constitucional, ndo € um direi-
to absoluto (ele exerce-se, nas palavras do Diploma Bésico, nos quadros da Consti-
tuicdo e da lei, devendo ter em conta o interesse geral). Ndo o sendo - € nem se-
quer tendo limites expressamente garantidos pela Constituicdo (muito embora Ihe
tenha, necessariamente, de ser reconhecido um conteddo minimo, sob pena de
ficar esvaziada a sua consagragao constitucional) - facil € concluir que a liberdade
de conformacéo do legislador, neste campo, ndo deixa de ter uma ampla margem
de manobra»” (§ 10.2.); Na mesma linha doutrinaria, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREI-
RA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, volume |, cit., pp. 790-791 (lll),
que tém, alias, influenciado os arestos do Tribunal Constitucional. Diferentemente,
com uma analise critica da jurisprudéncia constitucional, FERREIRA MENDES, em JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, volume | (artigos 1.°© a
79.9), cit., em especial, pp. 867 e ss. (XVI). Escreve o Autor, op. cit., p. 872 (XXII) -
depois de qualificar a posi¢cdo do Tribunal como minimalista por conter uma posicao
claramente favoravel ao legislador e, por outro lado, restritiva do ambito da reser-
va de lei [pp. 867 (XVI) e 870 (XXD] - que ““... 0 artigo 61.°, n.° 1, ao remeter para
os quadros definidos pela Constituicdo e pela lei, ndo atribui ao legislador or-
dinario nenhum poder conformador da liberdade em questdo: atribui-lhe, isso
sim, o poder de conformar o sistema socio-econdomico em que ela se desenvol-
ve, completando a conformacédo ja constante da Lei Fundamental, dentro dos
limites legais, gerais e especiais, estabelecidos por esta”, destaque no original;
consequentemente, defende o Autor, as limitacBes ou restricbes tém de ser reali-
zadas para salvaguardar outro valor que possua pelo menos idéntica relevancia a
liberdade de iniciativa economica (p. 873, XXXIll); também em sentido critico,
Vasco MOuRA Ramos, “O Direito Fundamental & Iniciativa Econdmica Privada (Art.
61.°, n.° 1, da CRP): Termos da sua Consagracdo no Direito Constitucional Portu-
gués”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, volume
LXXVII, 2001, em especial, pp. 850 e ss., concluindo o Autor que sendo a liberdade
de iniciativa econdmica privada um direito de natureza anéloga aos direitos, liber-
dades e garantias, “a natureza deste direito forca-nos a concluir que a lei referida
no preceito constitucional é uma lei harmonizadora. Com efeito, ndo é o legislador
gue vai, livremente, definir o &mbito de iniciativa econémica privada. Ao legislador
cabe delimita-la tendo em conta os restantes principios constitucionais que com
ela poderiam conflituar, ndo podendo ultrapassar essa medida” (p. 865).

A propésito da liberdade de iniciativa econémica privada, o Tribunal Constitu-
cional apreciou a compatibilidade constitucional de uma norma de uma portaria de
extensdo que impunha a obrigacdo de um empregador, vencedor de concurso, man-
ter os contratos de trabalho dos trabalhadores que prestavam a sua atividade na
estrutura, sem prejuizo de todos os direitos e garantias de que fossem titulares. O
Tribunal, no entanto, dividiu-se na sua apreciacdo, oscilando em diversos arestos,
concentrando-se na existéncia ou nao de uma restricao desproporcional, cf. Acs. do
TC. n.° 392/89, de 17 de maio, que declarou inconstitucional a nhorma por conside-
rar, e bem, uma restricdo desproporcional da liberdade de iniciativa econémica
para garantir os postos de trabalho dos trabalhadores das empresas; n.° 249/90, de
12 de julho, que ndo declarou a noema inconstitucional por entender que se trata
de uma norma necessaria, adequada e proporcionada para garantir a seguranca no
emprego e a viabilidade econémica das empresas; n.° 431/91, de 14 de novembro,
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E entre os limites da liberdade de iniciativa econémica*?, mais pre-
cisamente na liberdade de contratacdo, encontram-se os direitos
dos trabalhadores (por exemplo, artigos 53.°, 57.° e 59.° da Consti-
tuicédo)*.

Importa, no entanto, deixar claro que o facto de a Constituicao
determinar que o exercicio da iniciativa econémica deve ter “em
conta o interesse geral” ndo prejudica nem visa impedir que 0s em-

pregadores e respetivas associagbes defendam os seus interesses

que confirmou o aresto n.° 249/90, de 12 de julho; n.° 47/98, de 3 de fevereiro
(reproduziu o aresto n.° 431/91); n.° 58/02, de 6 de fevereiro (ndo considerou in-
constitucional); n.° 239/98, de 5 de margo (seguiu o n.° 431/91); n.° 107/07, de 5
de marco (n&o considerou inconstitucional). Para mais desenvolvimentos, GONGALVES
DA SivA, Da Eficacia da Convengdo Colectiva, volume I, cit., pp. 1251-1252, nota
3380.

43 Além de, por exemplo, a subordinagdo do poder econédmico ao poder politi-
co (artigo 80.°, alinea a), da Constituicdo) ou a reserva de dominio publico (artigo
84.° da Constituicdo).

4 Neste sentido, por exemplo, RoMANO MARTINEZ, “Trabalho e Direitos Funda-
mentais, Compatibilizacdo entre Seguranca no Emprego e a Liberdade Empresari-
al”, cit., pp. 241 e ss., referindo-se também ao direito de propriedade; FERREIRA
MENDES, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, volume |
(artigos 1.© a 79.9), cit., pp. 872 e 874-875, que se refere aos limites a liberdade
reguladora do legislador; AFONSO VAz, Direito Econdmico - A Ordem Econdmica Por-
tuguesa, cit., pp. 166-167; também no Ac. do TC. n.° 392/89, de 17 de maio, cit.,
se afirmou: “... a actividade econémica privada tem, desde logo, de sofrer limita-
¢Bes decorrentes dos seguintes preceitos da Lei Fundamental: do artigo 53.°, que
proibe «os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos»;
do artigo 54.°, que garante aos trabalhadores o direito de criarem comissGes de
trabalhadores (n.° 1) e comissBes coordenadoras (n.° 3), visando a «intervencao
democratica na vida da empresa»; do artigo 55.°, que reconhece as comissbes de
trabalhadores, além do mais, o direito de «exercer o controlo de gestao nas em-
presas» [alinea b)]; do artigo 56.°, que garante aos trabalhadores o direito de
exercerem «a actividade sindical na empresa» [alinea d) do n.° 1]; do artigo 57.°,
gue, como se viu, reconhece as associacgdes sindicais o direito de exercerem a con-
tratacdo coletiva, nos termos da lei (n.° 3) e prescreve que a «legitimidade para a
celebracao das convencgdes colectivas de trabalho», e bem assim as regras respei-
tantes «a eficacia das respectivas normas» sdo estabelecidas por lei (n.° 4); e do
artigo 58.°, que reconhece aos trabalhadores o direito a greve (n.° 1) e proibe o
lock out (n.° 3)” (§ 8-A). Fica, no entanto, por analisar se estes limites se aplicam
diretamente ou compete ao legislador fixa-los, assunto que nos remete para efica-
cia dos direitos fundamentais relativamente aos particulares, cf. GONGALVES DA SILVA,
Da Eficacia da Convencao Colectiva, volume I, cit., pp. 1325 e ss.
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(ali, individuais, aqui coletivos). O que se pretendeu com a refe-
réncia a esta clausula foi atenuar - substituindo do “... instrumento

do progresso colectivo” - uma visdo dirigista da economia*® e néo,

4 Considerava entdo o Deputado ANTONIO VITORINO, que a expressdo “instru-
mento do progresso colectivo™ é “... um conceito algo estéril em termos de inter-
pretacdo constitucional, e que inclusivamente tem um pendor negativo porque
inculca uma leitura vocacionalmente dirigista da economia”, Diario da Assembleia
da Republica, de 30 de junho de 1988, Reunido da Comissdo Eventual para a Revi-
sdo Constitucional, de 24 de maio de 1988, V legislatura, 1.2 sessdo legislativa
(1987-1988), Il série, n.° 21-RC, p. 623.

Ainda a proposito da discusséo do preceito aquando da revisdo constitucional
de 1989, afirmou o Deputado ALMEIDA SANTOS (PS): “o interesse geral pode nédo coin-
cidir com o progresso colectivo, pode até coincidir com o progresso, ndo de todos,
mas apenas de alguns. Uma ideia de «interesse geral» é mais «rica» e menos res-
ponsabilizante”, Diario da Assembleia da Republica, de 30 de Junho de 1988, op.
cit., p. 621. O Deputado ANTONIO VITORINO (PS) acrescentaria ainda: “... o que me
parece, em termos de rigor técnico-juridico, é que a expressdo do projecto do PS é
uma expressao mais rica porque, em ultima instancia, mais liberalizadora ..., mas
também mais rigorosa do ponto de vista juridico. Nao € uma expressdo exclusiva-
mente orientada do ponto de vista programatico ...””; reconhecendo ainda que da
nocéo de interesse geral decorre que a iniciativa privada se deve mover dentro de
parametros tdo diversos como o bem-estar coletivo, a qualidade de vida dos cida-
déos, a boa utilizacdo dos recursos produtivos, Diario da Assembleia da Republica,
op. cit., pp. 622 e 623, respetivamente.

Recorde-se que a expressdo “interesse geral” surgiu no artigo 61.°, n.° 1, da
Constituicdo, como referimos, na revisdo constitucional de 1989, na sequéncia de
proposta do PS. A versao inicial afirmava “nos quadros definidos pela Constituicéo,
pela lei e pelo Plano pode exercer-se livremente a iniciativa econdémica privada
enquanto instrumento do progresso colectivo™ (artigo 85.°, n.° 1); a versao de 1982
determinava “a iniciativa econémica privada pode exercer-se livremente enquanto
instrumento do progresso colectivo, nos quadros definidos pela Constituicdo e pela
lei” (artigo 61.°, n.° 1); finalmente, em 1989, o preceito adquiriu a versdo que
ainda hoje se mantém, sublinhando-se, por um lado, que a expressdo “... pode
exercer-se livremente ...” passou para “... exerce-se livremente ...”, e, por outro
lado, que se verificou a substituicéo da frase ... enquanto instrumento do progres-
so colectivo ...” pela ““... e tendo em conta o interesse geral”. Veja-se também FEer-
REIRA MENDES, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
volume | (artigos 1.°© a 79.9), cit., pp. 862 e ss., em especial, pp. 863 e ss. e 874 e
875. Explica o Autor, op. cit., p. 863, que existe, desde logo, uma razdo objectiva e
substancial para, além da referéncia ao “interesse geral”, existir uma indicacdo
relativa “aos quadros definidos pela Constituicédo e pela lei”’; é a relevancia institu-
cional da empresa, enquanto organizacdo produtiva, e da inerente actividade em-
presarial “... que explica a autbnoma alusdo ao exercicio da respetiva liberdade no
quadro normativo-regulatério e institucional definido pela Constituicdo e, comple-
mentarmente, pela lei: sinteticamente e no essencial, no quadro de uma economia
mista ou plural de mercado, concorrencial e regulada, com elementos de activida-
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seguramente, impedir que os empregadores protejam as suas posi-
cOes juridicas e adotem os comportamentos que melhor prossigam,
em cada momento, os seus objetivos. Note-se, alids, que interpre-
tacdo diferente teria como consequéncia uma restricao intoleravel
da atividade empresarial na determinacdo do regime laboral dos
seus recursos humanos, vedando ao empregador a defesa dos seus
interesses (fossem eles individuais ou coletivos).

Ora, como resulta do exposto, o contetdo nuclear da liber-
dade de iniciativa econ6mica, constitucionalmente garantido, é
manifestamente afetado. Acresce que nem sequer se podera “fa-
lar” de uma restricdo em virtude da necessidade de salvaguarda de
outros direitos fundamentais, pois 0 que esta em causa, atendendo
a imposicdo legal, € uma pré-compreensdo, sem conexdao com a
realidade, de que as empresas de trabalho temporario tém uma
especial “inclinacdo” para o incumprimento das suas obrigacdes; e,
assim, o novo quadro legal acentua a desconfianca relativamente as
empresas de trabalho temporario, determinando condi¢des que nao
tém paralelo com outros setores de atividade, “acometendo” o

amago da liberdade de iniciativa economica destas empresas.

V. Tem sido sublinhado pela doutrina que o significado da ex-
pressdo “iniciativa economica privada”, numa aceg¢ao ampla, inclui
0 exercicio de qualquer atividade de indole econémica e a realiza-

cdo de qualquer ato, nesse ambito, por parte de pessoas privadas,

de econdmica de interesse geral e de interesse social, porventura completados
com mecanismos de planeamento, orientado para o desenvolvimento econémico e
social sustentavel em ordem a criagdo de uma sociedade de bem-estar duradouro,
e assente, em particular, no respeito pelos direitos dos trabalhadores e dos consu-
midores (cf., em geral, os artigos 80.° e s., 90.° e s. 53.° e ss., e 60.°”.
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qguer sejam singulares ou coletivas; no entanto, o significado juridi-
co-constitucional da expressdo € mais restrito, encontrando-se ex-
cluido, por exemplo, o exercicio da atividade profissional autono-
ma, sem caracter empresarial, previsto na Constituicdo (artigo 47.°,
n.° 1). Apesar de em ambas as situacfes estarmos face a formas de
iniciativa econdmica privada (em sentido lato), importa ter presen-
te que, enquanto a liberdade profissional prevista no artigo 47.°,
n.° 1, da Constituicdo tem caracter individual e corresponde a uma
forma de organizacdo e de exercicio centralizada diretamente no
agente - podendo agir individualmente ou em grupo -, a liberdade
de iniciativa plasmada no artigo 61.°, n.° 1, da Constituicdo*®, pres-
supbe a intermediacdo de uma especifica organizacdo produtiva

que é a empresa*’, despersonalizando assim a atividade em causa“®.

46 Sustenta FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portu-
guesa Anotada, volume | (artigos 1.° a 79.9), cit., p. 877, que “importa ... contrari-
ar a ideia de que a liberdade profissional do artigo 47.°, n.° 1, tem mais dignidade
constitucional do que a liberdade de empresa”, mas também nédo se Ihe podera
atribuir menor, como seria o caso de considerar que néo fazia parte do artigo 47.°,
n.° 1, a possibilidade de exercer o direito de contratacdo coletiva. Para mais de-
senvolvimentos sobre o artigo 47.°, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portu-
guesa Anotada, volume | (artigos 1.° a 79.9), cit., pp. 698 e ss., em especial, pp.
700 e ss.

47 0 significado polissémico do conceito de empresa - e que a Constituicdo ndo
define relativamente a qualquer area juridica - € comummente sublinhado pela
doutrina, cf., por exemplo, para um entendimento amplo de empresa em matéria
laboral, CouTINHO DE ABREU, “A Empresa e 0 Empregador” em Direito do Trabalho”,
Estudos emHomenagem ao Prof. Doutor J. J. Teixeira Ribeiro, Boletim da Faculda-
de de Direito da Universidade de Coimbra, nimero especial, volume Ill, «luridica»,
1983, pp. 257 e ss., propondo a seguinte definicdo: “empresa laboral é toda a or-
ganizacao de meios que constitui um instrumento de exercicio relativamente con-
tinuado de uma actividade de producgdo, cujos trabalhadores estdo sujeitos, indi-
vidual e colectivamente, ao regime do Direito do Trabalho” (p. 264, itélico no
original); PALMA RAMALHO , Direito do Trabalho, Parte | - Dogmatica Geral, cit., pp.
380 e ss., bem como Grupos Empresariais e Societarios. Incidéncias Laborais, Al-
medina, Coimbra, 2008, pp. 15 e ss., afirmando “... a empresa corresponde a uma
aglomeracdo, duradoura e organizada, de factores humanos e econémicos que
prossegue um objectivo produtivo com relevo para o direito” (p. 21).

4 FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa
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Na verdade, a liberdade de trabalho é qualificadamente liberdade
de profissédo e revela-se tanto na liberdade de escolha como na li-
berdade de exercicio de qualquer profisséo; e, dentro desta, assu-
me especial relevancia a pratica de atos juridicos, sejam atinentes
as relacdes laborais, sejam relativos a quaisquer outras matérias
decorrentes da necessidade do exercicio profissional“®.

E, portanto, manifesto que, ao impor uma medida que fixa o
concreto nimero de trabalhadores que a pessoa singular ou coletiva
deve ter, ndo permitindo sequer a op¢édo da modalidade do vinculo
invade o espaco de autonomia privada decorrente do quadro consti-

tucional (in casu, artigo 47.°, n.° 1, da Constituic&o).

VI. Uma nota adicional para uma breve referéncia ao direito de
propriedade privada (artigo 62.°, n.° 1, da Constituicéo)®, verda-

deiro “pressuposto da autonomia das pessoas’>:.

Anotada, volume | (artigos 1.© a 79.°), cit., p. 876. Escreve ainda o Autor, op. cit.,
p. 855, “conclui-se, assim, que a iniciativa em aprec¢o [consagrada no artigo 61.°,
n.° 1] é, por um lado, uma iniciativa econémico-produtiva de caracter empresarial;
quer dizer, envolve a producédo e a comercializagdo de bens, assim como o forne-
cimento de servicos, para 0 mercado, através de uma organizacdo auténoma cons-
tituida para o efeito, funcionalmente adequada e convenientemente implantada
nos mercados relevantes dos bens e/ou servicos em causa - a empresa”, sublinhado
e italico no original. Para um confronto do artigo 61.°, n.° 1, com o artigo 47.°, n.°
1, veja-se FERREIRA MENDES, op. cit., por exemplo, pp. 856-857, 862 e ss. e 876 e ss.
Sobre a liberdade de trabalho e profissdo, JORGE MIRANDA, “Liberdade de Trabalho e
Profissdo”, cit., pp. 145 e ss.; e JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portugue-
sa Anotada, volume | (artigos 1.° a 79.°), cit., pp. 698 e ss.

4 Para mais desenvolvimentos e respetivas decomposicdes da liberdade de
trabalho e de profissdo, JORGE MIRANDA, “Liberdade de Trabalho e Profissdo”, cit.,
pp. 149-150 e 153 e ss. O Autor, op. cit., p. 156, refere-se, a propésito da liberda-
de de exercicio, ao direito de inscricdo e de ndo inscricdo - quando se trate de
trabalhadores por conta de outrem - em associacdes sindicais e ao direito de parti-
cipacédo, através dela, na contratacdo coletiva e na organizacdo econémica e social
do pais.

50 E para um confronto entre a liberdade de empresa e a propriedade privada,
FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
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Como tem sido destacado, a norma constitucional consagra uma
dupla garantia: a) institucional, que consiste na tutela da proprie-
dade privada como instituto juridico; b) individual, que protege
“posicdes juridicas sobre bens de valor patrimonial”®?. Na vertente
objetiva (ou institucional), estamos perante comandos dirigidos ao
legislador, o que impede que este possa afetar o nucleo essencial
da propriedade (vertente negativa) e, por outro lado, impde a lei o
dever de conformar o instituto atendendo aos demais principios do
sistema constitucional (vertente objetiva); na dimensdo subjetiva
(ou individual), a garantia da propriedade privada inclui tanto o
direito de propriedade em sentido juridico-real, como os direitos de
conteudo patrimonial®s.

Relativamente ao conteudo, com base no seu valor jusfunda-
mental, tém sido identificados quatro elementos: a) adquirir bens;
b) usar e fruir os bens de que se é proprietario; ¢) ndo ser arbitrari-

amente privado da propriedade; d) transmissdo de bens®*.

volume | (artigos 1.° a 79.°), cit., pp. 878 e ss. No &mbito da jurisprudéncia consti-
tucional, em articulacdo com a greve, por exemplo, Ac. n.° 15/2005, de 18 de ja-
neiro.

51 Entre outros, Acs. do TC. n.* 695/2022, de 22 de outubro, § 6.1.; 299/2020,
de 16 de junho, § 13; 421/2009, de 13 de agosto, § 12.

52 por exemplo, Acs. do TC. n.®695/2022, de 22 de outubro, § 6.1.; 299/2020,
de 16 de junho, § 12, notando ainda: “... através da propriedade privada confere-se
aos individuos um conjunto indefinido de poderes e faculdades, incluindo poderes
de transmissdo, que aumentam as suas possibilidades de atuacdo. Desse modo, a
garantia constitucional da propriedade privada cumpre a funcdo de assegurar ao
respetivo titular um espaco de liberdade na esfera juridico-patrimonial, através do
reconhecimento de pretensdes juridicas individuais de uso, aproveitamento e frui-
¢do, numa base exclusiva, possibilitando, assim, uma formacgéo responsavel da
vida” (§ 13).

% Nomeadamente, Acs. do TC. n.® 695/2022, de 22 de outubro, § 6.1.;
299/2020, de 16 de junho, § 12; 421/2009, de 13 de agosto, § 12; 496/2008, de 9
de outubro, § 10.1.

5 Acs. do TC. n.® 695/2022, de 22 de Outubro, § 6.1.; 496/2008, de 9 de ou-
tubro, § 10, italico no original, salientando: “... de acordo com o principio da nao

467

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Face ao exposto, fica demonstrado que a nossa Lei Fundamen-
tal tem uma pormenorizacdo regulatéria que permite identificar
uma tutela constitucional da posicdo de empregador (empresario) e
dos instrumentos ao servi¢o da atividade econdémica, nomeadamen-
te com base na liberdade de iniciativa econémica e na propriedade
privada®, que, no caso em apreco, sem o bem juridico que o sus-

tente, séo restringidos no seu nucleo essencial.

identificacdo entre o conceito civilistico de propriedade e o seu correspondente
conceito constitucional. Com efeito, o bem juridico que a Constitui¢do protege no
artigo 62.° é um bem diverso daquele outro que é tutelado pela lei civil, quando
configura tipicamente os direitos reais ou, em especial, o direito real maximo. Ao
«garantir» a existéncia da propriedade, a Constituicdo protege antes do mais a
faculdade que tém os particulares de aceder a bens susceptiveis de apropriagdo
(res intracommercium), e de usar e dispor deles nos termos fixados por toda a
ordem juridica, constitucional e infraconstitucional’; 225/2000, de 5 de abril, §
12. Na doutrina, GoMmES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portu-
guesa Anotada, volume I, cit., 2007, p. 802, admitindo ainda uma quinta dimenséo:
reaver os bens de que se é proprietario; Rul MEDEIROS, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEI-
Ros, Constituicdo Portuguesa Anotada, volume | (artigos 1.° a 79.°), cit., p. 898.
Para mais desenvolvimentos, por exemplo, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Op. Cit.,
pp. 798 e ss.; MENEZES CORDEIRO, ““A Constitui¢@o Patrimonial Privada”, AAVV, Estudos
Sobre a Constituicédo, coord. de Jorge Miranda, 3.° volume, 1979, passim; Rul MEDEI-
ROS, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Op. cit., pp. 896 e ss.; MOTA PINTO, Teoria Geral
do Direito Civil, Coimbra Editora, 4.2 edigdo, 2005, por Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto, pp. 144 e ss.; em especial, M. NOGUEIRA DE BRITO, A Justificacdo da Pro-
priedade Privada numa Democracia Constitucional, «Colecgdo Teses», Almedina,
Coimbra, 2007, em particular, pp. 903 e ss.

% Na verdade, com base no quadro normativo referido, cremos néo se justifi-
car “importar” a construcdo da jurisprudéncia e doutrina alemas sobre a existéncia
de um direito subjectivo a empresa (Recht am eingerichteten und ausgelbten
Gewerbebetrieb), cf. GUNTER DURIG/ROMAN HERZOG/RUPERT ScHoLz, Grundgesetz-
Kommentar, II, 98.2 edicdo, C. H. Beck, Munchen, 2022, 8§ 200, sublinhando que a
protecéo inclui empresa em sentido amplo, ou seja, “empresa criada pela combi-
nacao de meios materiais e pessoais (v.g., consultério médico, escritério de advo-
cacia)” (8 203). Por exemplo, na jurisprudéncia ordinaria, BAG, 25.08.2015 - 1 AZR
875/13, https://openjur.de, § I, 1., na qual se defende que “os «outros direitos»
protegidos por responsabilidade civil de acordo com a § 823, 1, do BGB incluem o
direito do empresario a empresa comercial estabelecida e exercida. Destina-se a
operacdo e desenvolvimento sem perturbacfes de seu negdcio e inclui tudo o que
compde o valor econdmico do negécio como uma unidade existente ...””; na mesma
linha, CLEMENS HOPFNER/JAKOB SCHNECK ““Die RechtmaRigkeit von Arbeitskdmpfen am
Beispiel des Tagesstreiks - Teil 1I””, Recht der Arbeit (RdA), 2022, n.° 3, p. 210. Para
uma analise evolutiva do ordenamento alemdo, no quadro da responsabilidade
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VIl. A restricdo de qualquer direito fundamental tem de ter
apoio constitucional e deve ser realizada com base no artigo 18.° da
Constituicdo. O artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo afirma que a lei
s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos ex-
pressamente previstos na Constituicdo, o que poderia suscitar a
davida sobre a possibilidade de existirem outras restricdes. No en-
tanto, como tem demonstrado a doutrina, ha restricbes implicitas
decorrentes da necessidade de proteger outros interesses constitu-
cionalmente protegidos, *“.. fundadas ndo em preceitos avulsos,
mas sim em principios constitucionais paralelos aos que alicercam
as restricbes expressas”®®, ambas sempre sujeitas ao principio do
caracter restritivo das restricdes®’. O que o legislador ndo pode é,
em nome de quaisquer outros direitos fundamentais, aniquilar os
direitos fundamentais objeto de restricdo. Impde-se, por isso, O
recurso ao principio da concordéancia préatica cujo critério decisorio

se encontra no artigo 18.° da Constituicdo®8.

civil, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informa-
¢des, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 206 e ss., com diversas indicagdes jurispruden-
ciais sobre o boicote. Esta posicao tem seguidores em Portugal, no quadro do artigo
483.°, n.° 1, do CC, por exemplo, SINDE MONTEIRO, op. cit., 1989, em especial, p.
222; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, volume I, 16.2 edicdo, Almedina, Co-
imbra, 2021, pp. 289-290. Contra a influéncia da orientac@o alema, que visa suprir
as suas “insuficiéncias” no quadro da responsabilidade aquiliana, MeNEzeS CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, volume VIII, Almedina, Coimbra, 2014, reimpressdo da
edicdo de 2010, 2014, p. 447. E para uma andlise da teoria da empresa, MENEZES
CoRDEIRO, Tratado de Direito Civil, volume lll, 4.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2020,
pp. 263 e ss.

6 JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, 3.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2020,
p. 481, com mais desenvolvimentos nas paginas subsequentes. Veja-se também,
sobre o tema, em sentido nem sempre coincidente, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, cit., pp. 274 e ss.; ReIS NOvAIS,
As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constituicao, cit., pp. 581 e ss.

57 Sobre o principio, JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, cit., pp. 475 e ss.

%8 Alguma doutrina tem recorrido também as diretrizes constantes do artigo

469

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Assume, nestes termos, especial relevancia apurar se a restri-
cdo é proporcional, conforme determina o artigo 18.°, n.° 2, da
Constituicao.

Recorde-se que as restricdes, como se pode ler em jurisprudén-

cia constitucional, tém certos limites, i.e.

“para decidir em concreto se determinada intervengéo
legislativa preenche um tal requisito de admissibilidade e
legitimidade (quer dizer, se é recondutivel a nocdo de
«concretizacdo» dos referidos limites constitucionais) o Tribunal
recorre basicamente a uma ideia de proporcionalidade, nas suas
trés conhecidas dimensoes: adequacéo, necessidade,

proporcionalidade, stricto sensu”°.

Em suma, “os direitos fundamentais ... ndo sdo absolutos e ad-
mitem limitacdes no seu exercicio”, pelo que a harmonizacédo e “...
concreta conciliacdo de direitos em colisdo passa pela restricdo ne-
cessaria e proporcional, sem supressdo de nenhum desses direi-

tos”®. De qualquer modo, a regra em matéria de direitos funda-

335.° do Cadigo Civil para resolver a situacéo de colisdo de direitos fundamentais,
cf. RoMANO MARTINEZ, “A Constituicdo de 1976 e o Direito do Trabalho”, cit., pp.
181-182, a propésito da harmonizacdo entre a seguranca no emprego e a liberdade
de iniciativa econémica; JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, cit., pp. 384 e ss.
Em sentido critico, LIBERAL FERNANDES, A Obriga¢do de Servi¢cos Minimos como Técni-
ca de Regulacdo da Greve nos Servicos Essenciais, cit., p. 171, nota 333. Sobre a
colisdo de direitos, MeNEzES CORDEIRO, “Da Colisdo de Direitos”, O Direito, n.° 137,
2005, I, pp. 37 e ss., em especial, pp. 43 e ss. Perante a tematica, conclui GOMES
CANOTILHO, “Dogmaticas de Direitos Fundamentais e Direito Privado”, AAVV, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvédo Telles, volume V, coordenacdo
de Menezes Cordeiro, Menezes Leitédo e Costa Gomes, Almedina, Coimbra, 2003, p.
83, que “as dogmaticas das restricbes de direitos desenvolvidas a nivel do direito
constitucional e a nivel de direito civel ndo podiam chegar a solucdes materiais
muito diferentes nos quadros da mesma ordem juridica livremente constituida e no
quadro da mesma ordem axiolégico-juridica”.

% Ac. do TC. n.° 455/87, de 10 de dezembro, § 4.

80 RoMANO MARTINEZ, ““A Constituicdo e o Direito do Trabalho™, cit., p. 184.
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mentais é a liberdade, que s6 é excecionada face a situacbes que

imponham interpretacdes limitadoras ou restritivas®!.

VIIl. Apesar de ndo se identificar com seguranca qual o bem
constitucional que o legislador visa proteger com a alteracédo de
2023, admitamos que se trata da seguranca no emprego (artigo 53.°).

Entre os varios vetores que tém sido extraidos desta norma, es-
ta a regra da outorga do contrato de trabalho por tempo indetermi-
nado, sendo excecional, e apenas nos casos legalmente admitidos,
a celebracdo do contrato de trabalho a termo (resolutivo). Ou seja,

como afirmou o Tribunal Constitucional,

“Da justa causa retira-se, no essencial, que o trabalhador
ndo pode ser privado do trabalho por mero arbitrio do

empregador’®?,

E, ainda:

“A garantia constitucional da seguranca no emprego
significa, pois, que a relagdo de trabalho temporalmente

indeterminada € a regra e o contrato a termo a excepgéo. Esta

forma contratual ha-de ter uma razéo de ser objectiva™®.

Acontece, no entanto, que o0 que esta em causa € substancial-
mente diferente: reitera-se a imposi¢cdo de um numero minimo de
trabalhadores com contrato de trabalho por tempo indeterminado,

derrogando-se, além da tutela constitucional e legal do contrato de

51 VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, cit., p. 151. Esta posicdo tem sido seguida pelo Tribunal Constitucional, de
que é exemplo o aresto n.° 46/84, de 23 de maio, Diario da Republica, de 13 de
julho de 1984, Il série, n.° 161, p. 6251.

62 Ac. do TC. n.° 306/03, de 25 de junho, § C, 15.

83 Ac. do TC. n.° 338/10, de 22 de setembro, § II. 6.
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trabalho a termo, os mais elementares direitos gestionarios da em-
presa de trabalho temporario.

No caso em apreco, consideramos, por isso, que a opcao legisla-
tiva viola o principio da proporcionalidade, uma vez que com vista
a (alegadamente) proteger a estabilidade do vinculo impd&e, igno-
rando as reais necessidades da empresa de trabalho temporario, a
existéncia de um ndamero minimo de contratos de trabalho por
tempo indeterminado.

Ora, esta imposigao:

1) N&o é adequada para salvaguardar os fins pretendidos, ou seja,
outros valores com idéntica ou superior dignidade;

2) Né&o é exigivel, pois nao se justifica;

3) E, finalmente, ndo cumpre a obrigacdo de respeito pela justa
medida, uma vez que ndo ha proporcionalidade entre a restri-
cdo - i.e., afetacdo da liberdade de iniciativa economica e
propriedade privada - e a imposi¢cdo quantitativa da modalida-
de do vinculo laboral.

Em suma:

*“as restrigdes e os condicionamentos dos direitos fundamen-
tais - e o direito a iniciativa tem a natureza de direito fundamental
- s6 se justificam quando, apara além do mais, se mostrem necessa-
rios e adequados a salvaguarda de outros direitos ou valores consti-
tucionais. Por outro lado, tém sempre de ser proporcionados. E,
tratando-se de restricbes, tém de deixar intocado o conteudo es-
sencial do respectivo preceito constitucional (cf. artigo 18.° da

Constituicao)”®.

84 Ac. do TC. n.° 392/89, de 17 de maio de 1989, cit., p. 9180.
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Ora, ndo sendo o caso, a conclusdo surge naturalmente: a
imposicdo de um ndamero minimo de trabalhadores da ETT com con-

trato de trabalho por tempo indeterminado € inconstitucional.

3.2. Principio da igualdade

|. O principio da igualdade® tem sido considerado como um ve-
tor estruturante ou conformador das ordens juridicas atuais desde o
constitucionalismo moderno®, encontrando-se presente em diver-
sos documentos internacionais®’. Também a Constituicdo Portugue-
sa acolheu o principio geral da igualdade (artigo 13.°)%8, conside-
rando-o “... um corolario da igual dignidade de todas as pessoas,
sobre a qual gira, como em seu gonzo, o Estado de direito democra-

tico (cf. artigos 1.° e 2.° da Constituicéo)®.

% Sobre este principio, com desenvolvimento e amplas indicagdes, GONGALVES
DA Siva, Da Eficacia da Convencdo Colectiva, volume Il, «Teses de Doutoramento»,
Imprensa FDUL, 2022, pp. 1958 e ss., em especial, pp. 1965, cujo texto seguimos.

5 JORGE MIRANDA, “Igualdade e Participacdo Politica da Mulher”, O Direito, ano
130.°, 1998, I-Il, p. 31. Veja-se, sobre a evolucdo da igualdade desde a época pré-
constitucional, MARTIM DE ALBUQUERQUE, Da Igualdade: Introdugdo a Jurisprudéncia,
Almedina, Coimbra, 1993, pp. 11 e ss.

57 Por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de de-
zembro de 1948, segundo a qual “todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a
salario igual por trabalho igual” (artigo 23.°, n.° 2). Registe-se, a titulo de exem-
plo, no quadro da Organizacéo Internacional do Trabalho, a Convencéo n.° 100, de
1951 (relativa a igualdade de remuneracédo entre a méo-de-obra masculina e femi-
nina em trabalho de igual valor). Pode encontrar-se uma analise sobre a igualdade
em razdo do género em ROMANO MARTINEZ, “Igualdade de Tratamento no Direito La-
boral - A Aplicacdo da Directiva 76/207/CEE em Portugal”, Direito e Justica, volu-
me Xl, tomo 2, 1997, pp. 83 e ss.

8 Para uma andalise do artigo 13.°, vd., por exemplo, JORGE MIRANDA/RUI MEDEI-
ROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo | (artigos 1.° a 79.°), 2.2 edi¢cdo, Uni-
versidade Catolica Editora, 2017, pp. 159 e ss., com indicagdo de diversa bibliogra-
fia e jurisprudéncia.

59 Ac. do TC. n.° 148/2004, de 10 de marco de 2004, § 5.3.
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Recordemos que o sentido primario do principio da igualdade
tem uma dimensdo negativa, traduzindo-se na proibicédo de privilé-
gios e discriminacdes (artigo 13.° da Constituicdo)’?; por outro lado,
na sua vertente positiva, o principio exige o “tratamento igual de
situacdes iguais (ou tratamento semelhante de situacdes semelhan-
tes); tratamento desigual de situacdes desiguais, mas substancial e
objetivamente desiguais - «impostas pela diversidade das circuns-
tancias ou pela natureza das coisas» - e ndo criadas ou mantidas
artificialmente pelo legislador; tratamento em moldes de proporci-
onalidade de situacdes iguais ou desiguais ...”’*. Na verdade, como
amplamente tem afirmado o Tribunal Constitucional’?, o principio

da igualdade

ndo proibe a distincdo de tratamentos diferenciados,

70 JorRGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, cit., pp. 314 e 315. Segundo o Autor,
ibidem, privilégios “... sdo situacdes de vantagem ndo fundadas e discriminacdes
situacBes de desvantagem”, ao passo que discriminacdes positivas sdo “‘situacfes
de vantagem fundadas ...”.

" JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, cit., p. 316. Escreve também JoAo
Caupers, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constituicdo, Almedina,
Coimbra, 1985, p. 175, que “o principio da igualdade ndo impde a completa identi-
dade; antes procura obstar a injustificadas diferencas de tratamento. O objectivo
€ impedir o tratamento desigual assente em diferencas que se considera nao poder
ou dever fundar tal desigualdade de tratamento” (italico no original). Contudo,
como reconhece o Autor, ibidem, “é necessario ter em conta que o juizo sobre a
justificacdo ou falta de justificacdo para a diferenca de tratamento s6 pode ser
feito em concreto” (italico no original).

2 Como se pode ler no Ac. do TC. n.° 412/2002, de 10 de outubro de 2002, §
3: “0 principio da igualdade abrange fundamentalmente trés dimensées ou verten-
tes: a proibicdo do arbitrio, a proibicdo de discriminacédo e a obrigacao de diferen-
ciacéo, significando a primeira, a imposicdo da igualdade de tratamento para situ-
acdes iguais e a interdicdo de tratamento igual para situacdes manifestamente
desiguais (tratar igual o que é igual; tratar diferentemente o que é diferente); a
segunda, a ilegitimidade de qualquer diferenciacdo de tratamento baseada em
critérios subjectivos (v.g., ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacdo econdémica ou
condicdo social) e, a ultima surge como forma de compensar as desigualdades de
oportunidades”.
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antes impondo que se trate de forma dissemelhante o que,
também igualmente, for diferente. A proibicéo acarretada por tal
principio o que proibe, isso sim, sdo as diferenciacfes

injustificadas, arbitrarias e sem suporte material bastante””.

Ou, noutros termos, na sintese realizada pelo Tribunal Consti-

tucional:

“Como decorre, entre muitos outros, dos Acoérddos n.*
191/88; 412/2002 e 232/2003 (que faz, neste dominio, uma
expressiva sintese de todo o lastro jurisprudencial anterior), a
densidade de escrutinio do Tribunal, face as diferencas de

3 Ac. do TC. n.° 48672008, de 7 de outubro.

No Ac. do TC. n.° 232/2003, de 13 de maio, § 2, pode ver-se uma recensio
alargada da jurisprudéncia constitucional portuguesa e estrangeira, bem como
referéncias doutrinérias. Veja-se também uma anélise de arestos constitucionais
em MARTIM DE ALBUQUERQUE, Da Igualdade: Introdugéo a Jurisprudéncia, cit., pp. 85 e
ss.; JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, cit., pp. 317 e ss.. Também no Ac. do
TC. n.° 187/2001, de 2 de maio, § 26, se afirmou: “E sabido que o principio da
igualdade, tal como tem sido entendido na jurisprudéncia deste Tribunal, nédo proi-
be ao legislador que faca distin¢Bes - proibe apenas diferencia¢cdes de tratamento
sem fundamento material bastante, sem uma justificacédo razoavel, segundo crité-
rios objectivos e relevantes. E esta, alids, uma formulacéo repetida frequentemen-
te por este Tribunal (cf., por exemplo, os Acs. n.* 39/88, 325/92, 210/93, 302/97,
12799 e 683799, publicados, nos ATC, respetivamente, vol. 11.°, pp. 233 e ss.,vol.
23.°, pp. 369 e ss., vol. 24.°, pp. 549 e ss., vol. 36.°, pp. 793 e ss., e no Diario da
Republica, Il Série, de 25 de marc¢o de 1999, e de 3 de fevereiro de 2000).

Como principio de proibicdo do arbitrio no estabelecimento da distingéo, to-
lera, pois, o principio da igualdade a previsdo de diferenciacfes no tratamento
juridico de situagdes que se afigurem, sob um ou mais pontos de vista, idénticas,
desde que, por outro lado, apoiadas numa justificacdo ou fundamento razoavel,
sob um ponto de vista que possa ser considerado relevante.

Ao impor ao legislador que trate de forma igual o que € igual e desigualmente
0 que é desigual, esse principio supde, assim, uma comparacdo de situacbes, a
realizar a partir de determinado ponto de vista. E, justamente, a perspetiva pela
gual se fundamenta essa desigualdade, e, consequentemente, a justificagéo para o
tratamento desigual, ndo podem ser arbitrarias. Antes tem de se poder considerar
tal justificacdo para a distingdo como razoavel, constitucionalmente relevante”.
Veja-se ainda sobre o principio da igualdade, por exemplo, Ac. da Rel. do Porto, de
8 de junho de 2017, cit., § lll, 3.3., bem como Ac. do STJ, de 16 de novembro de
2017, processo n.° 2910/14.9TTLSB.L2.S1, § IV, 4. Sobre a igualdade como principio
de justica material, por exemplo, AFONSO VAz, Lei e Reserva de Lei, «Teses», Uni-
versidade Catdlica, Porto, 1996, pp. 202 e ss.
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tratamento entre pessoas que sejam introduzidas pelo legislador
e que devam ser confrontadas com o principio da igualdade de
todos através da lei, ndo é em qualguer caso constante nem
detém em todas as circunstancias o mesmo grau. Tal densidade
sera tanto maior quanto mais evidente, ou manifesta, for a
inexisténcia de respaldo constitucional para a razdo de ser da
diferenca, ou para o fundamento - invocado pelo legislador ou (e)
decorrente do regime juridico por ele instituido - que justifica o
trato diferenciado. A Constituicdo exclui que o legislador possa
introduzir diferencas de tratamento entre pessoas que se
fundamentem  exclusivamente nas categorias  suspeitas
enunciadas no elenco aberto do n.° 2 do artigo 13.° da CRP. A
partida, existem portanto fundamentos justificadores de
diferencas que a Constituicdo entende serem insuscetiveis de
merecer 0 seu acordo; e ndo dispondo assim o legislador da
liberdade de estabelecer diferencas (in pejus) entre pessoas com
fundamento nessas razbes, qualquer regime legislativo que,
contrariando manifestamente a proibicdo constitucional, mesmo
assim as invocar - como Unica razdo justificativa do trato
diferenciado - merecera o escrutinio exigente da jurisdigdo
constitucional. Nessas circunstancias, sobre o autor da norma
impende o Onus acrescido de justificar, por algum outro
fundamento que mereca, em ponderacdo, o assentimento do
Direito, a sua insisténcia em estabelecer diferencas entre as
pessoas com fundamento em razbes que, prima facie, a
Constituicdo ndo acolhe como sendo justificagbes idoneas para o

trato diferenciado”’.

7 Ac. do TC. n.° 141/2015, de 25 de fevereiro, § 14, italico no original. Veja-
se também Ac. do TC. n.° 429/20, de 11 de agosto, § 16.
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E, assim, o tratamento desigual sera legitimo nos casos em que
o critério utilizado ndo tenha sido arbitrariamente escolhido, ou
seja, que exista “... uma conexao entre o critério adoptado e a «ra-
tio» do tratamento juridico”’®. Ou seja: nada impede diferencas
assentes em critérios objetivos, razoaveis e justificados, violando a
lei - e a Constituicdo - opcbes com fundamento em critérios arbitra-
rios e perversos.

Deste modo, uma interpretacdo conforme a Constituicdo néo
impede - rectius, impde - um tratamento diferenciado, sob pena de

o0 “igualitarismo” violar o principio da igualdade’®.

7S M. DA G. FERREIRA PINTO, “Principio da Igualdade - Férmula Vazia ou Formula
«Carregada» de Sentido?”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 358 (julho), 1986,
p. 45. Como bem se escreveu no Ac. do TC. n.° 148/2004, de 10 de margo de 2004,
cit., § 5.3., “o principio da igualdade n&o proibe, pois, que a lei estabeleca distin-
¢des. Proibe, isso sim, o arbitrio; ou seja: proibe as diferenciaces de tratamento
sem fundamento material bastante, que o mesmo é dizer sem qualquer justifica-
¢ao razoavel, segundo critérios de valor objectivo, constitucionalmente relevantes.
Proibe também se tratem por igual situacdes essencialmente desiguais. E proibe
ainda a discriminacéo; ou seja: as diferencia¢des de tratamento fundadas em cate-
gorias meramente subjectivas, como sdo as indicadas, exemplificativamente, no
n.° 2 do artigo 13.°”. Veja-se também JuLIO GOMES, Direito do Trabalho - Relac¢Bes
Individuais de Trabalho, volume |, Coimbra Editora, 2007, pp. 782 e ss., afirmando
o Autor, pp. 785-787, “... ndo se pretende com o principio da igualdade de trata-
mento retributiva eliminar todas e quaisquer diferencas de retribuicdo entre traba-
Ihadores que desempenham as mesmas fun¢gbes na mesma empresa, mas apenas
eliminar diferencas ilegitimas e desrazoaveis”.

8 Como sublinha SERvULO CORREIA, “O Prazo de Alegacdes em Recurso Fundado
em Oposicao de Acérda@os do Supremo Tribunal Administrativo: Um Caso Paradigmé-
tico do Problema da Aplicacéo da Lei de Processo Civil no Contencioso Administrati-
vo”, Revista da Ordem dos Advogados, 1990, II, pp. 392-393, “... a teoria da inter-
pretacdo conforme a Constituicdo (verfassungskonform Auslegung) ndo devera sig-
nificar apenas que, em face de uma pluralidade de sentidos consentidos pela letra
de uma norma de lei ordinaria, se haja de preferir aquele que se conforme com um
imperativo constitucional a um outro que o viole. Para chegar a esta concluséo,
ndo é preciso apelar para a superioridade material dos valores constitucionais e
para a sua funcdo orientadora da actividade legislativa, bastando recorrer aos pa-
rametros da interpretacdo sistematica, que assenta na rejeicdo das situacdes de
contraditoriedade no sistema normativo. Para além desse limiar, a precedéncia da
interpretacdo conforme com a Constituicdo pode e deve ser desenvolvida como
fundamento da opcéo, entre dois sentidos nédo violadores de lei fundamental, por

477

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



Il. A dimensdo da empresa’’ é um vetor relevante na fixacédo do
quadro laboral’®. Recorde-se, a titulo de exemplo, a classificacdo
constante do Codigo do Trabalho (artigo 100.°), cujas consequén-
cias operam em varios institutos, nomeadamente na tematica da
cessacao do contrato de trabalho (artigo 358.° e 392.9).

Foi, alias, nesta matéria que o Tribunal Constitucional admi-
tiu a compatibilidade constitucional da ndo reintegragéo, relevando
o facto de se tratar de microempresas (artigo 438.° do CT2003 e

artigo 392.9), cujo

“regime especial de ndo reintegracdo abrange 29,24% dos
trabalhadores, abstraindo dos trabalhadores que ocupem cargos

de administragdo ou de direcgéo’79.

Por outro lado, ndo pode ser ignorado que 96,3% do tecido
empresarial portugués é constituido por microempresas e pequenas
empresas (menos de 50 trabalhadores)®’, o que significa que a nova
obrigacao legal constitui uma medida desproporcional atendendo a

realidade do mercado de trabalho.

aquele de entre eles que a possa levar mais longe, isto é, conferir um maior grau
de efectividade a realizacdo do programa constitucional” (italico no original). Para
mais desenvolvimentos, por todos, Rul MEDEIROS, A Decisdo de Inconstitucionalidade
- 0s Autores, o Conteldo e os Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade da Lei,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 1999, pp. 289 e ss.

77 CATARINA CARVALHO, Da Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho - Conse-
quéncias Praticas da Dimensdo da Empresa na Configuracdo das RelacGes Laborais
Individuais e Colectivas, Coimbra Editora, 2011, em especial, pp. 187 e ss.

® Também o volume de negdcios releva, por exemplo, em matéria de fixacéo
dos valores das coimas (artigo 554.°).

® Ac. do TC. n.° 306/03, de 25 de junho, § C, 14.

80 Dados de 2021, https://www.pordata.pt, retendo-se que microempresa cor-
responde a empresa que emprega menos de 10 pessoas e cujo volume de negdcios
anual e / ou balanco total anual ndo excede 2 milhdes de euros; enquanto pequena
empresa emprega entre 10 a 49 pessoas e cujo volume de negécios anual e/ou
balanco total anual varia entre 2 e 10 milhdes de euros.
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Em face do exposto, resulta claro que a imposicdo de um nume-
ro minimo de trabalhadores a todas as empresas de trabalho tem-
porario, abstraindo da sua dimensdo e capacidade econdomica -
mesmo tendo presente o reenvio para decreto regulamentar -, ndo
pode deixar de afetar indelevelmente o principio da igualdade. Ou
seja: apenas as empresas com especial capacidade econémica po-
derédo satisfazer a determinacéo legal, violando-se, deste modo, o
artigo 13.° da Constituicdo, mas concretamente na categoria prote-
gida pelo segmento normativo “situacdo econémica”; acresce, que,
ao privilegiar as pessoas coletivas e individuais com maior capaci-
dade econdémica, gera-se uma adulteracdo das mais elementares
regras de concorréncia; e deve ainda recordar-se que, entre as ta-
refas fundamentais do Estado, merece destaque a de assegurar o
funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equi-
librada concorréncia entre as empresas (artigo 81.°, alinea f), 1.2

parte, da Constituicdo)®:.

3.3. Principio da hierarquia dos atos normativos

I. A alteracao introduzida e que constitui objeto do presente
parecer remete para decreto regulamentar os “termos e critérios a
fixar” para efeitos da percentagem minima dos trabalhadores da
empresa de trabalho temporario com contrato de trabalho por

tempo indeterminado (artigo 5.°, n.° 4, alineas a) e i)).

81 Para uma analise desenvolvida do artigo 81.°, com importantes elementos
sobre o artigo 9.°, GUERRA DA FONSECA, Comentdrio a Constituicdo Portuguesa - Or-
ganizacdo Econémica (artigos 80.° a 107.9), Il volume, coordenacédo de Paulo Ote-
ro, Centro de Investigacdo da FDUL, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 152 e ss.
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II. Estamos, portanto, perante a funcdo administrativa, que, no
caso concreto, se concretiza através do poder regulamentar, mais
precisamente de decreto regulamentar®?.

O regulamento esta legalmente definido como “... as normas ju-
ridicas gerais e abstratas que, no exercicio de poderes juridico-
administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos” (artigo
135.° do CPA). E, entre as modalidades de regulamento, o decreto
regulamentar é “a forma mais agravada dos actos normativos esta-
tais depois de forma de lei”®, considerando que tem de a) ser assi-
nada pelo Primeiro-Ministro e pelos Ministros competentes em razao
da matéria (artigo 201.°, n.° 3, da Constituicdo); b) haver a inter-
vencdo do Presidente da Republica através da promulgacéo (artigos
134.°, alinea b), e 137.°, da Constituicdo); c) existir a referenda do
Governo (artigos 140.°, n.° 1, 197.°, n.° 1, alinea a), 140.°, n.° 2, da
Constituicdo); d) e, ainda, ha a possibilidade de exercicio de veto
presidencial (artigo 136.°, n.° 4, da Constituicdo); e) finalmente,
cumprir a obrigatoriedade de recurso pelo Ministério Publico para o
Tribunal Constitucional de decisbes dos tribunais que recusem a

aplicacdo de normas constantes deste tipo de regulamentos (artigo

82 Sobre o regulamento, entre outros, AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito
Administrativo, 7.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2021, pp. 211 e ss.; VIEIRA DE ANDRA-
DE, “Autonomia Regulamentar e Reserva de Lei - Algumas ReflexBes Acerca da Ad-
missibilidade de Regulamentos das Autarquias Locais em Matéria de Direitos, Liber-
dade e Garantias”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues
Queird, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nimero es-
pecial, I, Coimbra, 1984, pp. 1 e ss.; FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Adminis-
trativo, volume Il, 4.2 edicdo, 2018, Almedina, Coimbra, pp. 147 e ss.; ANA RAQUEL
Moniz, “A Titularidade do Poder Regulamentar no Direito Administrativo Portugués
(Algumas Questdes)”, Boletim da Faculdade de direito da universidade de Coimbra,
ano LXXX, 2004, pp. 483 e ss.; AFONSO QUEIRO, “Teoria dos Regulamentos™, Revista
de Direito e de Estudos Sociais, 1980, n.* 1-2-3-4, pp. 1 e ss., € 1986, n.° 1, pp. 5
e ss.

83 JorcE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, volume 1l (ar-
tigos 80.° a 201.°), Coimbra Editora, 2006, p. 276-277.
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280.°, n.° 3, da Constituicdo)®*. Apesar desta intervencdo reforca-
da, ndo deixamos de estar no ambito do poder regulamentar e, por-
tanto, de o decreto regulamentar estar subordinado a lei.

A Constituicdo consagra, por um lado, o principio da hierarquia
constitucional dos atos normativos e, por outro, o principio da tipi-
cidade dos atos legislativos (artigo 112.°, n.°¢ 1 e 5, da Constitui-
¢do); da hierarquia constitucional dos atos normativos resulta, des-
de logo, e naquilo que agora nos interessa, que a lei (lei e decreto-
lei) é hierarquicamente superior ao decreto regulamentar, tendo
como consequéncia a impossibilidade de este instrumento modificar
0 conteudo daquela; por sua vez, o principio da tipicidade consiste
na proibicdo de serem criados outros atos com a mesma forca e va-
lor de lei®.

Recorde-se ainda que, com a alteracdo constitucional de 1982,
gue aditou o artigo 112.°, n.° 5, ficou claro estar proibida a criacdo
de outros atos com forca idéntica a da lei. Na verdade, impde-se
trazer a discussdo a razdo de ser da norma constitucional citada,

pois, como explicou, o entdo Deputado VITAL MOREIRA, havia

“... uma perfeita utilizacdo selvagem do poder regulamentar,
de forma totalmente intransparente, opaca e de tal modo
atentatoria de qualquer principio de arquitectura minima do
poder normativo do nosso pais ..”%, surgindo assim o artigo

115.°, actual 112.°, na revisdo constitucional de 1982.

84 Cf., sobre o regime constante do Cédigo do Procedimento Administrativo, os
artigos 135.° e ss.

8 Cf. GomEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, CRP - Constituigdo da Republica Portu-
guesa Anotada (artigos 108.° a 296.°), volume I, 4.2 edicdo, Coimbra Editora,
2010, pp. 67-68.

8 \/ITAL MOREIRA, Didrio da Assembleia da RepuUblica, de 27 de janeiro de 1982,
Il legislatura, 2.2 sesséo legislativa (1981-1982), Il série, suplemento ao nimero 44,
p. 904 (25).
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Segundo o Tribunal Constitucional, com o novo preceito da
Lei Fundamental ““... proibiu-se a criacdo, por via legal, de outras
categorias de actos legislativos (art. 115.°, n.° 5, 12 parte [actual
112.°, n.° 5]), assim como se tornou defeso que a lei possa
conferir a actos de outra natureza, isto €, actos ndo legislativos, o
poder de, com eficicia externa, interpretar, integrar, modificar,
suspender ou revogar qualquer dos seus preceitos”®. “O que se

pretende proibir é a interpretacdo (ou integracdo)_auténtica da

lei através de actos normativos ndo legislativos, seja de natureza

administrativa (regulamentos), seja de natureza jurisdicional

(sentencas)”"®/ #.

Parece ficar entdo claro que a razdo de ser do aditamento da
norma é impedir derrogacdes da lei - rectius, afetacdo da lei - por
fontes inferiores (em especial, pelos regulamentos), situacéo que,
alias, ja era defendida pelos administrativistas®®, embora fosse co-

mum, até 1982, altura do aditamento do artigo, preceitos legais

87 Ac. do TC. n.° 810/93, de 7 de dezembro, § 3.

8 Ac. do TC. n.° 810/93, de 7 de dezembro, cit., § 3, sublinhado no original.
Veja-se GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, CRP - Constitui¢do da Republica Portugue-
sa Anotada (artigos 108.° a 296.°), volume Il, p. 68 (XXIIl). Para mais desenvolvi-
mentos sobre o artigo 112.°, n.° 5, SOUSA PINHEIRO em SOUSA PINHEIRO € PEDRO LOMBA,
Comentario a Constituicdo Portuguesa, Principios Gerais da Organizacdo do Poder
Politico (artigos 108.° a 119.9), Il volume, 1.° tomo, coordenacdo de Paulo Otero,
Centro de Investigacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Almedi-
na, Coimbra, 2008. pp. 208 e ss.

8 Ac. do TC. n.° 1/92, de 8 de janeiro de 1992, § II. 5.

% Cf., por exemplo, MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vo-
lume 1, 10.° edicdo, 4.2 reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1990, pp. 116 e ss.; AFON-
SO QUEIRO, Licbes de Direito Administrativo, policopiado, Coimbra, 1976, pp. 551-
552; e, ainda, Ac. do TC. n.° 1/92, de 8 de janeiro, § Il. 6 (impossibilidade de a
Administracéo interpretar autenticamente disposicfes legais). Veja-se, no entanto,
Ac. do TC n.° 98/95, de 22 de Fevereiro, § 5.4, onde se pode ler: ““s6 apos a revisdo
constitucional de 1982, com a introducéo do artigo 115.2, n.° 5, da Constituicao, é
que ... a lei deixou de poder delegar no poder regulamentar a edicdo de regula-
mentos modificativos, suspensivos, revogatérios ou derrogatérios de si mesma”,
italico no original.
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remeterem para o poder regulamentar davidas interpretativas ou
deixarem o regime totalmente aberto para que os decretos regulas-
sem livremente a matéria.

N&o ignoramos a existéncia de areas de aparente colisdo do ar-
tigo 112.°, n.° 5, com outros preceitos, o que leva a doutrina e o
Tribunal Constitucional a defenderem a necessidade de uma inter-
pretacédo restritiva. Com efeito, como se pode ler em aresto do Tri-
bunal Constitucional,

“impde-se, consequentemente, a realizacdo de uma
interpretacdo harménica dos artigos 115.°, n.° 5 [actual art.
112.°, n.° 5] e 202.°, alinea c) [actual artigo 199.°, alinea c)] da
Constituicdo”, pois, afirma o Tribunal, citando AFONSO QUEIRO, “...
aquele preceito constitucional «diz ... mais do que parece ter
querido dizer, porque a letra eliminaria a legitimidade dos
regulamentos de execugdo, que, com eficdcia externa

interpretam os actos legislativos»”®*.

lll. No caso em apreco o que estd em causa € a concretizacdo
de uma restricdo através do poder regulamentar, i.e., o legislador
deixou a cargo do poder administrativo a densificagdo restritiva.
Com efeito, a norma legal conferiu um amplo espago de interven-
cdo ao decreto regulamentar, que determinara os “... termos e cri-
térios a fixar ...”.

Atendendo ao critério da relacdo do regulamento com a lei, a

doutrina costuma identificar:

91 Ac. do TC. n.° 1/92, de 8 de janeiro, § II. 7.
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1) Regulamento de execucdo (ou complementar): “estabelecem
condicBes para a aplicacdo pratica de uma lei, regulando aspe-
tos de pormenor, e dao respostas a questfes técnicas que a lei
deixou em aberto. Limitam-se, portanto, a extrair consequén-
cias de uma lei que os precede e por isso apresentam mais es-
treita com a lei”%;

2) Regulamento independente (ou auténomo): neste caso, “sdo re-
gulamentos que a Administracdo edita sem referéncia imediata
ao conteudo de uma lei anterior que se pretenda executar, em
ordem a introduzir disciplina inovadora sobre determinada ma-
téria, inscrita no dmbito das atribuicBes das entidades que 0s

emanam”®.

92 AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, cit., pp. 231-232.
Veja-se também FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, volume I, cit.,
p. 153. Para AFONSO QUEIRO, “Teoria dos Regulamentos™, cit., 1980, p. 8, os regula-
mentos de execuc¢do, subdividem-se em regulamentos de execugdo propriamente
ditos e regulamentos complementares. “Os primeiros obviam a uma involuntaria
deficiéncia de expressdo do legislador. Supde-se que este quis ser claro e preciso e
se esforcou por sé-lo: simplesmente ndo conseguiu completamente” (p. 8). Deste
modo, o0s regulamentos de execucdo propriamente ditos "limitam-se a «repetir» 0s
preceitos ou regras de fundo que o legislador editou - s6 que de uma maneira clara
ou, de toda a maneira mais clara” (p. 9). Ou seja: “os regulamentos complementa-
res sdo os que seriam "... indispensaveis a execucdo das leis, enquanto os regula-
mentos executivos sdo necessarios a boa execucao delas” (p. 9, italico no original).

9 AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, cit., p. 233. Veja-
se também FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, volume Il, cit., pp.
154-155. AFONSO QUEIRO, “Teoria dos Regulamentos™, cit., 1980, p. 12, refere-se
ainda, aos regulamentos independentes, como podendo ser entendidos em dois
sentidos diferentes: a) o primeiro dos quais, historicamente associado “... a uma
concepcdo dualista, em que o Estado (o Poder Executivo) se contrapunha a socie-
dade civil (representada no parlamento) ...”, traduzir-se-ia na possibilidade do
Executivo “... editar normas juridicas vinculantes ad intra e ad extra, independen-
temente de qualquer expressa autorizagao constitucional, fora das matérias reser-
vadas a lei ou das que ndo estejam versadas na forma legislativa”. Estavamos,
entao, face a ... um poder normativo préprio, uma certa liberdade de producgao de
normas, sobrevivéncia da sua classica plenitudo potestatis, anterior ao Estado de
Direito constitucional”, italico no original; b) o segundo sentido, que esta ligado a
necessidade de um renovado poder normativo face as necessidades do Estado Soci-
al, constitui “... a disciplina inicial das relagdes juridicas através de normas sem a
forca de lei, editadas pelo executivo @ margem de qualquer norma de habilitacdo
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A amplitude do reenvio da lei para o decreto regulamentar ndo
se coaduna com a natureza de um regulamento de execucdo, uma
vez que a habilitacdo legal é a para a definicdo substancial do re-
gime, ou seja, recorde-se, 0s “... termos e critérios a fixar ...” para
a imposicdo de uma percentagem minima de trabalhadores com
contrato de trabalho por tempo indeterminado para cedéncia tem-
poraria. Nao estamos, de facto, perante uma “tarefa de pormenori-
zagdo, de detalhe e de complemento do comando legislativo ...”,
sendo o que carateriza o regulamento de execucédo®.

Note-se, alids, que tem sido sublinhado pela doutrina uma in-
terpretacéo restritiva do artigo 112.°, n.° 5, da Constituicdo, fora
das matérias de reserva absoluta ou relativa da competéncia legis-
lativa da Assembleia da Republica, o0 mesmo ndo ocorre como
guando os temas a regular se inserem naquelas reservas. De facto,

como afirma AROSO DE ALMEIDA,

“ja dentro das referidas areas de reserva, a Administragao
ndo pode desenvolver a producdo normativa inicial que a lei
tenha estabelecido sobre a matéria, pelo que o regulamento de
execucdo ndo pode ir para além da estrita pormenorizagdo ou
procedimentalizacdo das normas contidas na lei regulamentada.
Aplicam-se, pois, integralmente as restricdbes impostas pelo
artigo 112.°, n.° 5, da CRP”®,

saida das maos do legislador ordinario” (p. 13), pois o art. 202.°, g) [actual art.
199.°, alinea g)] confere-lhe competéncia para tal. Por fim, temos, para AFONSO
QUEIRO, op. cit. p. 14, os regulamentos auténomos, que sao emitidos pelas “pessoas
colectivas publicas territoriais, corporativas ou institucionais [que] possuem ou
podem possuir, com amplitude variavel, certo poder de producdo normativa inicial
ou primaria”.

9 FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, volume II, cit., p. 154.

9 AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, cit., p. 232.
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IV. Poder-se-a ainda questionar se ndo estamos face a um regu-
lamento independente, mas atendendo a nocdo acima gizada, a
resposta € manifestamente negativa, recordando que estes nao vi-

sam “... complementar qualquer lei anterior, eventualmente care-
cida de regulamentacdo por via administrativa, a sua missédo €, an-
tes, estabelecer autonomamente a disciplina juridica que ha de
pautar a realizacdo das atribuicdes especificas cometidas pelo le-
gislador as entidades consideradas™®®.

Sublinhe-se, ainda, que “os Unicos regulamentos que nas maté-
rias reservadas a lei se admitem sé@o os regulamentos de execucéo -
ou, porventura, nem isso, como sucede em matéria de restri¢cdes
aos direitos fundamentais ...”%". E, por isso, “ndo persistirdo duvidas
de que, neste dominio [artigos 164.° e 165.° da CRP], se exige ao
legislador uma densidade normativa acrescida, impondo-se o prin-
cipio de que a disciplina constante da lei venha exaurir a producao
normativa inicial das matérias dentro do ambito da reserva”®. Ou
seja:

“quer isto dizer que, nas matérias dos artigos 167.° e 168.°
[artigos 164.° e 165.° da Constituicdo], bem como nas que,
enunciadas no artigo 164.° [artigo 161.°], sdo objecto de
formulacdo legislativa e, ainda, nas que, referidas no artigo

203.°© [artigo 200..°], carecam de decisdo através de diploma

9% FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, volume lI, cit., p. 155.

97 FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, volume I, cit., p. 172; no
mesmo sentido, AFONSO QUEIRO, “Teoria dos Regulamentos”, cit., 1986, p. 17.

% ANA RAQUEL MoNiz, “A Titularidade do Poder Regulamentar no Direito Adminis-
trativo Portugués (Algumas Questdes)”, cit., p. 483, embora admita graduacdes,
consoante estejamos face a uma “reserva de densificacdo total”, “reserva de ba-
ses” ou “reserva de regime geral”. Veja-se também, no sentido do texto, SERVULO
CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, «Te-

ses», Almedina, Coimbra, 1987, em especial, pp. 240 e ss.
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legal, ndo pode o legislador limitar-se a emitir directivas
genéricas, tendo que estabelecer com a necessaria precisdo a

respectiva disciplina antes que se torne possivel a intervencéo do

Governo no exercicio do poder regulamentar”®.

Em face do exposto: a remisséo integrativa para o decreto re-
gulamentar dos exatos termos da medida da restricdo dos direitos
fundamentais (v.g., liberdade de iniciativa econémica e proprieda-
de privada) constitui uma violacdo da reserva de competéncia da
Assembleia da Republica, a quem compete legislar sobre direitos,
liberdades e garantias, salvo autorizacdo ao Governo (artigo 165.°,

n.° 1, alinea b), da Constituicéo).

3.4. Livre prestacao de servicos no quadro da Unido Europeia

I. Entre as liberdades fundamentais da Unido Europeia encon-
tra-se a livre prestacdo de servigcos!®, determinando o Tratado de

Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

“No ambito das disposi¢cdes seguintes, as restricbes a livre
prestacdo de servi¢os na Unido serdo proibidas em relacdo aos na-
cionais dos Estados-Membros estabelecidos num Estado-Membro

gue ndo seja o do destinatario da prestacdo” (artigo 56.°).

9 SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Adminis-
trativos, cit., p. 243, italico no original.

100 Sobre a matéria, por exemplo, SONIA GEMAS DONARIO, anotacdo ao capitulo 3
(os servicos) AAVV, Tratado de Lisboa - Anotado e Comentado, coord. de Manuel
Porto e Gongalo Anastacio, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 332 e ss; STEFANO GIUBBO-
NI, “Liberta Economiche Fondamentali, Circolazione dei Servizi e Diritto del Lavo-
ro”, AAV, Le «Liberta Fondamentali» dell” Unione Europea e il Diritto Privatto,
coord. Franceso Mezzanotte, Tre-Press, Roma, 2016, pp. 181 e ss; GRa-
BITZ/HILF/NETTESHEIM/ RANDELZHOFER/FORSTHOFF, comentario aos artigos 56.° e ss,
AAVV, Das Recht der Europaischen Union, band I, coord. de Martin Nettesheim,
C.H.Beck, Minchen, 2023, §8 1 e ss.
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Para um melhor enquadramento, € importante destrincar a
liberdade de estabelecimento da liberdade de servigos, salientan-

do-se o entendimento da Unido Europeia, segundo o qual

“Quando um operador se desloca a outro Estado-Membro
para exercer uma actividade de servigos, é conveniente distinguir
as situacdes que se referem a liberdade de estabelecimento das
relativas a livre circulacdo de servicos em funcdo do caracter
temporario da actividade em causa. Para estabelecer uma
distincdo entre a liberdade de estabelecimento e a livre
circulacdo de servigos, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, o elemento-chave é saber se 0 operador esta ou nédo
estabelecido no Estado-Membro em que presta o servico em
causa. Se o operador estiver estabelecido no Estado-Membro em
gue presta os seus servigos, devera ser abrangido pelo &mbito de
aplicacdo da liberdade de estabelecimento. Se, pelo contrério, o
operador ndo estiver estabelecido no Estado-Membro onde o
servico € prestado, as suas actividades deverdo ser abrangidas

pela livre circulagéo de servigos™*.

Il. Foi exatamente em nome da liberdade de servicos que a Co-
missdo Europeia pediu a condenagéo do Reino da Bélgica no Tribu-
nal de Justica, pedido que foi procedente.

A decisdo remonta a 2011 (processo C-397/10)1%? e estava em

causa saber se o regime fixado pelo ordenamento belga, em maté-

101 Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de no-
vembro (relativa aos servigos no mercado interno), que ndo se aplica aos servicos
das agéncias de trabalho temporario (artigo 2.°, n.° 2, alinea e)).

102 Ac. do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 30 de junho de 2011, 5.2
secc¢ao, processo C-397/10, https://curia.europa.eu. Veja-se também Jornal Ofici-
al da Unido Europeia, de 6 de novembro de 2010, C 301/8.
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ria de empresas de trabalho temporario, colidia ou ndo com aquela
liberdade.

O pedido consistiu no seguinte:

“declarar que ao impor as seguintes obrigacdes
relativamente as actividades das agéncias de trabalho
temporario: a exclusividade da actividade de fornecimento de
trabalho no objecto social da empresa (no territério da regido de
Bruxelles-Capitale); uma forma juridica especial (no territério da
regido de Bruxelles-Capitale) e a detencdo de um capital social
minimo de 30 987 euros (na Regido flamenga), o Reino da Bélgica
ndo cumpriu as obrigacfes que lhe incumbem por forca do artigo
56.° do TFUE”.

Para o efeito, a Comissdo apresentou, no essencial, trés ar-
gumentos:

1) “A exigéncia de exclusividade da actividade de for-
necimento de trabalho no objecto social da empre-
sa constitui um entrave significativo para as em-
presas estabelecidas noutros Estados-Membros que
ai sdo autorizadas a exercer actividades de outra
natureza. Com efeito, essa medida obriga as refe-
ridas empresas a alterar o seu estatuto para forne-
cer uma prestacdo de servicos, mesmo a titulo
temporario, na regido de Bruxelles-Capitale”;

2) “A obrigacdo para uma empresa estabelecida nou-
tro Estado-Membro de possuir uma forma ou um es-
tatuto juridico especial constitui uma restricdo
significativa a livre prestacdo de servicos. O objec-

tivo de proteccédo dos trabalhadores, invocado pela

489

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



recorrida como justificacdo, pode com efeito ser
atingido por medidas menos restritivas, como a
obrigacdo de uma empresa demonstrar que dispbe
de um seguro adequado”;

3) “A obrigacdo, prevista pela Regido flamenga, de
deter um capital social minimo de 30 987 euros, na
medida em que essa exigéncia implica que algumas
empresas estabelecidas noutros Estados-Membros
possam ser levadas a alterar o seu capital social
para fornecer uma prestacdo de servi¢cos na Bélgica
mesmo a titulo temporario. Ora, existem meios
menos restritivos, como a constituicdo de uma cau-
cdo ou a subscricdo de um contrato de seguro, que
permitem atingir o objectivo de proteccao dos tra-

balhadores prosseguido pela recorrida”.

[ll. O Tribunal considerou, como notdmos, procedente os argu-
mentos apresentados pela Comissdo, referindo que o Reino da
Bélgica ndo tinha apresentado nenhum “fundamento de interesse

geral”.

E certo que ainda ndo foi publicado o decreto regulamentar,
mas cremos, ainda assim, estarem reunidas as condi¢cOes para haver
uma colisdo com a liberdade de prestacdo de servigos protegida
pelo TFUE.
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§ 4.° Conclusoes

Realizada a andlise dos diferentes normativos face a Lei Funda-
mental, importa identificar as principais conclusdées que podem ser
resumidas nas seguintes assercoes:

1) O respeito pela hierarquia das fontes € um valor estruturante
de um Estado de Direito, salientando-se que a garantia de
gue os valores constantes da Constituicdo ndo sdo afetados
constitui um ponto nevralgico da elaboracdo de qualquer di-

ploma;

2) As empresas de trabalho temporéario tém sido um importante
instrumento na criacdo de emprego, facto que é, alias, reco-
nhecido, por exemplo, pela Diretiva 2008/104/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 19 de novembro (relativa

ao trabalho temporario);

3) E inconstitucional o requisito aditado pela Lei n.° 13/2023,
de 3 de abril, em matéria de estrutura organizativa adequa-
da, ao impor “uma percentagem minima de trabalhadores
com contrato de trabalho por tempo indeterminado para ce-
déncia temporaria, determinado em funcdo do numero de
trabalhadores temporarios nos ultimos 12 meses, que se deve
manter durante o exercicio da atividade da empresa”, uma
vez que colide com:

a) a liberdade de iniciativa economica (artigo 61.°, n.° 1, da

Constituicao);

491

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



b) o direito de propriedade privada (artigo 62.°, n.° 1, da
Constituicao);

c) o principio da igualdade (artigo 13.° da Constituicao);

d) o principio da hierarquia dos atos normativos (artigo
112.°, n.° 5, da Constituicéo);

4) O aditamento acima identificado, e sem prejuizo da ainda
inexisténcia do decreto regulamentar, dificilmente se com-
patibiliza com a liberdade de prestacdo de servigos segundo

o Direito da Unido Europeia, constante do TFUE.

Lisboa, 24 de agosto de 2023
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