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RESUMO: Este texto visa dar resposta a algumas questdes de constitucionalidade que a
reforma de 2023 (a Agenda do Trabalho Digno) do Cédigo do Trabalho suscita. Analisaremos
o artigo dos Professores Romano Martinez e Gongalves da Silva e tentaremos contribuir para
a analise de algumas das medidas mais controversas da reforma - a proibicdo de terceirizacao
(artigo 338.0-A), a irrenunciabilidade dos créditos laborais (artigo 337.9, n.° 3), a atividade
sindical na empresa (artigo 460.9, n.% 2), e a arbitragem para apreciacdo dos fundamentos da

denuncia da convencdo coletiva (artigo 500.0-A).

PALAVRAS-CHAVE: Inconstitucional; Agenda do Trabalho Digno; proibicdo de terceirizagao;
irrenunciabilidade dos créditos laborais; atividade sindical na empresa; arbitragem para

apreciacao dos fundamentos da dendncia da convencdo coletiva.

ABSTRACT: This paper aims to resolve some key questions of constitutional compliance of
the reform of 2023 (the Dignified Work Agenda) of the Portuguese Labour Code. We will
analyse the paper by Professors Romano Martinez and Gongalves da Silva and attempt to
contribute to the analysis of some of the most controversial measures of the reform - the
prohibition of outsourcing (art. 338.2-A), non-renounceable labour credits (art. 337.9, n.° 3),
union activity in the company (art. 460.°9, n.° 2) and the arbitration for the motivation of

termination of collective agreements (art. 500.°9-A).

KEY WORDS: Unconstitutional; Dignified Work Agenda; prohibition of outsourcing; non-
renounceable labour credits; union activity in the company; arbitration for the motivation of

termination of collective agreements.
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1. Introducao

Este texto visa refletir sobre algumas questdes que a reforma de 2023 (Agenda do Trabalho
Digno — Lei n.° 13/2023, de 3 de Abril) do Cdédigo do Trabalho! suscita. O nosso propdsito €,
embora de forma modesta, contribuir para o aprofundamento do estudo da conformidade
constitucional da nova reforma, sem descurar o enquadramento légico-sistematico da mesma
no Codigo do Trabalho. A reforma em causa, embora inovadora em muitos aspetos?, encerra
algumas questbes estruturantes altamente controversas e de dificil resolucdo uma vez que

tenta conciliar direitos conflituantes cujo equilibrio importa acautelar.

Iremos concentrar-nos nos novos artigos 338.°9-A (proibicdo de terceirizacdao), 337.9, n.° 3
(irrenunciabilidade dos créditos do trabalhador), 460.9, n.° 2 (atividade sindical na empresa)
e 500.0-A (arbitragem para apreciagdo dos fundamentos da denuncia da convencdo coletiva),
tomando como referéncia o artigo® dos Professores Romano Martinez e Gongalves da Silva,
uma vez que corresponde a tomada de posicdo mais abrangente e recente da doutrina sobre

este tema“.

2. Proibicdo de terceirizacdao apdés despedimento coletivo ou por

extingao do posto de trabalho

O novo artigo 338.9-A prevé o seguinte:

1. Ndo é permitido recorrer a aquisicdo de servigos externos a entidade terceira para satisfagdo
de necessidades que foram asseguradas por trabalhador cujo contrato tenha cessado nos 12
meses anteriores por despedimento coletivo ou por despedimento por extingdo do posto de
trabalho.

2. A violagdo do disposto no numero anterior constitui contraordenagdo muito grave imputavel

ao beneficidrio da aquisicdo de servigos.

Romano Martinez e Gongalves da Silva consideram que a norma é inconstitucional i) por
violacdo do nucleo essencial do direito a liberdade de iniciativa econémica (artigo 61.2, n.0 1,
da Constituicdo, doravante “CRP”), do direito a liberdade de escolha de profissdo (artigo 47.°,
n.° 1, CRP) e do direito a propriedade privada (artigo 62.2, n.% 1, CRP), “preceitos que radicam,

em Uultima instancia, na dignidade da pessoa humana”; e ii) por violacdo do Principio da

! Neste texto, todos os artigos sem a respetiva indicagdo da fonte referem-se ao Cédigo do Trabalho.

2 A Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei 15/XV evidencia objetivos ambiciosos, nomeadamente a promogao
do “emprego e a sua qualidade, reduzindo a precariedade e incentivando a negociagao coletiva”.

3 PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUis GONGCALVES DA SiLvA, “Constituicdo e Agenda do Trabalho Digno”, Revista
Internacional de Direito do Trabalho, Ano 111, n.° 4, 2023, p. 279-362. Doravante, as citagdes deste texto seguirao
a seguinte formula: “id., [nimero de pagina]”.

4 PEDRO ROMANO MARTINEZ e LUis GONGALVES DA SILVA também analisaram o novo artigo 25.9, n.° 7, mas, apesar de
discordarmos da construgdo dos autores, dispensamos a analise deste artigo, pois parece-nos que ndo gera
duvidas de (in)constitucionalidade - na nossa opinido, é a propria lei que faz fé da sua natureza meramente
exemplificativa, esclarecendo que “sdo ainda consideradas praticas discriminatérias, nos termos do numero
anterior”. Esclarecemos, também, que o presente texto ndo aspira resolver todas as questdes de conformidade
constitucional que a reforma pode suscitar.
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Igualdade na medida em que discrimina o empregador que, por maior capacidade econdmica,
consegue circum-navegar o regime do despedimento coletivo ou do despedimento por extingao

do posto de trabalho através de “revogacfes, pagando uma compensacao mais «generosa»">.

Antes de mais, somos obrigados a notar que os autores defendem, simultaneamente, trés
teorias distintas e mutuamente exclusivas acerca do que constitui uma ofensa ao nucleo
essencial: sugerem que o nucleo essencial se descobre i) interpretando o contelddo da garantia
constitucional®, noutras situagdes ii) sugerem que se atinge o nlcleo essencial quando existe
uma restricdo “sem o bem juridico que o sustente”” e, noutras ainda, iii) quando,
simplesmente, existe uma restricao®. Salvo o devido respeito, parece-nos que a construcao

dos autores falha em cinco pontos fundamentais.

Em primeiro lugar porque, salvo melhor opinido, é légica e dogmaticamente contraditoria.
Repare-se que a primeira teoria presume uma nogdo absoluta de nlcleo essencial®, mas a
segunda e a terceira teorias sugerem uma nogdo relatival®. Como melhor explica Jorge

Miranda, na defesa da teoria absoluta, o nlicleo essencial deve “funcionar como barreira ultima

>id., pp. 296-311 e 361.

6 jd., pp. 298-305. Os autores listam as varias manifestacées do direito a liberdade de iniciativa econdmica,
terminando a sua analise com a frase: “ora, como resulta do exposto, o conteido nuclear da liberdade de iniciativa
econdmica é manifestamente afetado” (italico nosso) - id., p. 305.

7 Explicitamente em id., p. 310, tese que voltam a sugerir noutros pontos do texto, e. g. quando afirmam que
ndo se encontra razdo para a restrigdo (id., p. 308), ou quando afirmam que ndo se salvaguardam outros direitos
fundamentais (id., p. 305).

8 Argumentam que “é, portanto, manifesto que, ao vedar a possibilidade de o empregador recorrer a terceirizagdo
de servicos, a proibicdo esta a restringir este direito”, i. e. o direito a livre iniciativa econdémica (Cfr. id., p. 308).
N&o descobrimos o ponto que os autores querem aqui deslindar. E que, naturalmente, a existéncia de uma
restricdo a um direito nada prova acerca da sua conformidade constitucional - algo que os proprios aludem ao
longo do seu texto: afirmam 6 vezes que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos (id., pp. 284, 301, 321,
354), 3 vezes que ndo ha direitos ilimitados (id., pp. 283, 351) e 7 vezes que ha limites para os direitos (id. pp.
301, 320, 325, 337, 351, 352, 354). Ainda consideramos a hipotese de os autores defenderem a teoria dos limites
imanentes, mas essa interpretacdo é afastada pelos proprios quando afirmam seguir a nocdo de “restricdo de
direitos” e “limite” de direitos de JORGE MIRANDA (id., p. 351).

9 Muito sumariamente: na teoria absoluta o conteldo do direito é abstratamente identificavel e sera possivel
destilar da interpretagdo constitucional um conjunto de situagdes que, por destruir a essencialidade do direito,
em caso algum podera ocorrer; ja na teoria relativa o nlcleo essencial é atingido quando existe uma desproporcdo
entre a necessidade de prossecugdo do fim da norma e a intensidade da restricdo. Para um estudo mais
aprofundado, analisando as fragilidades de cada teoria, veja-se JORGE REIS NOVAIS, As restricbes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, 32 ed., Lisboa, AAFDL, 2021, pp. 779-798.

10 Na verdade, a primeira teoria é defendida por alguma doutrina, e. g. JORGE MIRANDA (veja-se a nossa nota de
rodapé 11, infra), mas ndo conhecemos autores que defendam que, na ofensa ao nucleo essencial, se deve
procurar um bem juridico ou que basta existir uma restricdo. Sem pretensbes de exaustividade, veja-se: na
doutrina portuguesa: VITALINO CANAS, O Principio da Proibigdo do Excesso na Conformagdo e no Controlo de Atos
Legislativos, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 500 e ss.; JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituicdo
Portuguesa Anotada, vol. I, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 394-395; JORGE REIS NOVAIS, As restricbes
aos direitos..., ibidem., pp. 779-798; Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976, 62 ed., reimpr., Coimbra, Almedina, 2021, pp. 287-288 e 314 e ss.; MANUEL AFONSO VAz, Lei
e Reserva de Lei, A causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976, 12 reimpr., Porto, Catdlica Editora, 1996,
pp. 332-333; BENEDITA MAC CROIRE, Os Limites da Renuncia a Direitos Fundamentais nas Relacées entre
Particulares, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 259 e ss.; na doutrina espanhola: JUAN CARLOS GAVARA DE CARA,
Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo, La Garantia del Contenido essencial de los Derechos
Fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, pp. 23 e ss.;
JUAN MANUEL RODRIGUEZ CALERO, “La garantia del contenido essencial de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico espafiol”, Fronesis: revista de filosofia juridica, social y politica, vol. IX, n.° 1, 2002, pp.
29-56; Antonio Luis Martinez-Pujalte, La Garantia del Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales,
Cuadernos y Debates, n.° 65, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 150 e ss.; JUAN
CIANCIARDO, E/ Conflitivismo en los Derechos Fundamentales, Pamplona, 2000, pp. 251 e ss.; na doutrina
argentina: (sobre a legitimidade da restrigdo), LAURA CLERICO, E/ examen de proporcionalidade en el derecho
constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 2009, pp. 86 e 97 e ss.; ou na doutrina alema: ROBERT ALEXY, Theorie der
Grundrechte, 32 ed., Frankfurt, Suhrkamp, 1996, pp. 267 e ss.; PETER HABERLE, Die Wesensgehaltgarantie des
Artikel 19, Abs. 2 Grudgesetzt, 32 ed., Heidelberg, C. F. Mlller Verlag, 1983, pp. 236 e ss., MANFRED STELZER, Das
Wesengehaltsargument und der Grundstatz der VerhéltnisméaBigkeit, Forschungen aus Staat und Recht 94, Wien,
Springer-Verlag, 1991, pp. 49 e ss., 83 e ss., 100-103 e 229 e ss.
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e efetiva contra o abuso de poder, como barreira que o legislador, seja qual for o interesse
(permanente ou conjuntural) que prossiga” ndo pode ultrapassar!!. Ora, quando os autores se
propdem a analisar o conteldo do direito a liberdade de iniciativa econémica em busca da
prova que a conduta proibida pelo artigo 338.9-A integra o conjunto de situacdes que, em caso
algum, pode ser limitado, entdo, por definicdo, ndo podem langar mao de expedientes como a

procura de um motivo justificativo ou a nogdo de bem juridico!2,

Em segundo lugar porque a tese de Romano Martinez e Gongalves da Silva de que se deve
procurar um bem juridico no nucleo essencial ndo geraria apenas um controlo de conformidade
constitucional redundante!3, arriscando, também, a ineficacia: as normas que restringissem
direitos sem respaldo juridico-constitucional seriam sempre legitimas... pois ndo haveria nucleo

essencial para ofender.

Em terceiro lugar porque ndo vemos como, partindo de uma teoria absoluta, foi possivel chegar
a conclusdo que o artigo 338.°-A atinge o nucleo essencial de trés direitos com um contetddo
tdo distinto!*. Esta dificuldade parece ser, implicitamente, reconhecida pelos prdprios autores,
pois analisaram o conteudo do principio da liberdade de iniciativa econdmica, mas avancaram
apenas um pequeno detalhe sobre o contelido do direito a propriedade privada e o direito a
escolha de uma profissdo foi analisado, en passant, numa Unica frase!®>. A conclusdo de que o
artigo 338.9-A viola, simultaneamente, o nlcleo essencial das trés normas constitucionais!®
sugere uma de duas hipdteses: ou os autores defendem que basta a mera restricdo para
ofender o nucleo essenciall’, ou entdo avancaram conclusdes que, em parte, sdo desprovidas
de fundamentacgdo, i. e., defenderam que a norma atinge o nlcleo essencial do direito a
escolha de uma profissdo, mas dispensaram a respetiva prova. Acresce que, ainda que

tenhamos em mente que o mesmo direito possa ser pesado numa colisdo que opde dois ou

11 JorRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. 11, Tomo IV, 52 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.
350.

12 parece-nos que entram em contradicdo em id. pp. 305, 310, 336. Vemos duas leituras alternativas, mas ambas
feridas do mesmo tipo de lapso: i) se os autores defendem, em toda a linha, uma teoria relativa de nucleo
essencial, entdo debrugaram-se sobre o direito a liberdade de iniciativa econdmica como se defendessem uma
teoria absoluta (id. p. 305) e prescindiram totalmente da analise de proporcionalidade que |he serviria de prova
- cfr. id., pp. 298-305; e ii) se visaram aqui apenas reforgar que, para além de violar o ntcleo essencial, a norma
também ndo tem bem juridico, entdo incorreram na mesma contradigdo, pois, nesta leitura, a ofensa ao nucleo
essencial, por definicdo, afasta a aplicacdo do Principio da Proibicdo do Excesso - veja-se JORGE REIS NOVAIS,
Limites dos Direitos Fundamentais, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2023, pp. 238-243.

13 Esta € a critica que a doutrina tipicamente aponta a teoria relativa - como a ponderagdo de interesses ja ocorre
no Principio da Proibicdo do Excesso, o controlo do nucleo essencial torna-se inltil. Veja-se, JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional, vol. 11, Tomo 1V, ibidem., p. 348-350.

14 Ndo negamos que os trés direitos partilham parte do seu contetdo, mas dificiilmente se podera afirmar que,
pela simples via interpretativa, se descobre uma coincidéncia do “coragdo do direito” (expressdo de Vieira de
Andrade, que abandona em edigGes posteriores do seu manual, cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, reimpr., Coimbra, Almedina, 1987, p. 233) das trés normas
constitucionais. Lembramos que toda a limitagdo a liberdade (contratual ou ndo) restringe o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do artigo 26.°, n.° 1, da CRP, mas, naturalmente, o artigo 338°-A nao atinge
0 seu nucleo essencial — sobre a ubiquidade das restricbes ao livre desenvolvimento da personalidade, veja-se
JosE MELO ALEXANDRINO, A estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituicdo portuguesa,
vol. II, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 492 e ss..

15 Afirmam que a liberdade de escolha de uma profissdo engloba “a pratica de atos juridicos, sejam atinentes as
relagbes laborais, sejam relativos a quaisquer outras matérias decorrentes da necessidade do exercicio
profissional” (id., pp. 307-308). Os autores tém aqui toda a razdo, mas ainda que esta passagem ilustre
adequadamente que o artigo 338°-A restringiu o direito a escolha e exercicio de uma profissdo, ndo concordamos
que sirva de argumento a ideia que foi atingido o seu nlcleo essencial. Toda e qualquer restricdo a satisfacdo de
“matérias decorrentes da necessidade do exercicio profissional” atinge o nucleo essencial do direito?

16 jd., pp. 295-311.

17 Tese que sugerem defender em id., p. 305, criticada na nossa nota de rodapé 8 supra.
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mais sujeitos, ndo nos parece adequado pensar que uma sangao que visa punir o despedimento
materialmente desnecessario deve ser analisada, fundamentalmente, no quadro do direito a

escolha da profissdo do... empregador?s.

A quarta razdo é que, ainda que se ignorem os problemas supra, convém pesar certas
especificidades do Direito Contraordenacional, nomeadamente que o conteldo axioldgico-
socialmente neutro deve dirigir-se ndo ao ilicito, mas a “conduta em si mesma, divorciada da
proibicdo legal; sem prejuizo de uma vez conectada com esta, ela passar a constituir substrato
idéneo de um desvalor ético-social”'®. Repare-se que o artigo 338.°-A ndo desvalora a
terceirizacdo em si, mas antes o facto de o agente ter despedido quando indicia ndo ter
necessidade material de o fazer. Para mais, é nos claro que a norma protege um bem juridico,
maxime a segurancga no emprego do trabalhador. Se o protege nos limites da Constituicdo é
algo que necessariamente tera de se sindicar, mas ndo se podera dizer que o bem juridico ndo

existe?0,

Finalmente, também ndo podemos acompanhar a sugestdo de que a proibicdo de terceirizacdo
de servicos apdés um despedimento coletivo ou por extincdo do posto de trabalho viola a
Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que a instrumentalizacdo deste preceito como um
mero Principio argumentativo-suplementar acaba por erodir o seu significado enquanto

referencial axioldgico ordenador do sistema de direitos fundamentais?!,

Ja o argumento de que se viola o Principio da Igualdade, na nossa opinido, também ndo sera
de acolher por trés ordens de razdo. Em primeiro lugar porque os autores dispensaram a
metddica do Principio da Igualdade - afirmam que ha uma distincdo que favorece o

empregador com maior capacidade econdmica e sugerem que, por esse facto, se da por

18 Esclarecemos que ndo confundimos aqui o contetido do direito a escolha da profissdo do artigo 47°, CRP com
o direito a seguranca no emprego do artigo 53.9, CRP (a este respeito, veja-se JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS,
Anotagdo ao artigo 47.9, in: JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. I, 23 ed., Lisboa,
Universidade Catélica Editora, 2017, pp. 698-709 e Rul MEDEIROS, Anotacdo ao artigo 53.9, in: JORGE MIRANDA, RUI
MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. I, 22 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, pp. 760-
773. Antes chamamos a atengdo que, se partirmos da concecdo maximalista de nlcleo essencial de ROMANO
MARTINEZ € GONGALVES DA SILVA - in casu, como a proibigdo de terceirizagdo limita a liberdade de iniciativa
econdmica, limita igualmente todos os direitos que com esta partilham o seu conteiido, nomeadamente o direito
a propriedade privada e a liberdade de escolha de uma profissdo —, entdo temos de considerar que o direito a
escolher e exercer a profissdo, necessariamente, engloba o direito a ndo ser despedido sem motivo imperioso.
Ou seja, o que pretendemos aqui demonstrar é que nos parece contraditério defender um alcance de nucleo
essencial tdo vasto quando se tutela o empregador, prescindindo da mesma légica quando se pesa o interesse
do trabalhador.

19 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Questées Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, Tomo I,
32 ed., Coimbra, Gestlegal, 2019, pp. 186-191. No mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do
Regime das Contra-Ordenagdes a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, pp. 27-28 e, na jurisprudéncia, os Acs. do TC
n.% 461/2011 e 85/2012. Em sentido contrario, AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, 23 ed.,
reimpr., Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 235 e ss.

20 A tese de ROMANO MARTINEZ e GONGALVES DA SILVA de que o artigo 338.0-A ndo “visa salvaguardar o emprego,
mas antes sancionar o empregador que pretende reestruturar a sua empresa” ndo procede. O intérprete deve ter
em mente o artigo 9.9, n.° 3, Cddigo Civil e presumir a boa vontade do legislador. A norma pode até ser
inconstitucional, mas claramente visa punir um despedimento que se indicia ter sido desnecessario e nada nos
sugere que o legislador, em total desprezo da tutela da seguranga no emprego do trabalhador, visou apenas e
sO punir o empregador pela reestruturagdo.

21 Quanto a este receio veja-se PAuLO OTERO, Instituicbes Politicas e Constitucionais, vol. I, Coimbra, Almedina,
2007, pp. 533-534. Acresce que ROMANO MARTINEZ e GONGALVES DA SILVA avocam a Dignidade da Pessoa Humana
sem avancgar o seu conteldo juridico-normativo - a esse respeito, veja-se JORGE REIS NOVAIS, Principios
Estruturantes de Estado de Direito, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2023, pp. 46-68.
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provada a ofensa a Constituicdo??. Em segundo lugar porque a conclusdo ndo decorre
logicamente das suas premissas. Admita-se que, de facto, um empregador com maior poder
econdmico se pode furtar aos riscos inerentes ao regime do despedimento, ao levar a cabo um
conjunto de revogacgdes, pagando compensacdes mais generosas. Ora, este facto sera
relevante para o artigo 338.0-A, mas sera igualmente relevante para todo o regime do
despedimento?3, e. g., o empregador rico que opta pela revogacdo do contrato com o
trabalhador em vez de abrir um procedimento com vista ao despedimento por facto imputavel
ao trabalhador furta-se aos varios riscos inerentes a aplicacdo desse regime, porém, deste
facto nunca poderia decorrer que o regime da revogacdao ou do despedimento seriam
inconstitucionais, por violagdo do Principio da Igualdade. Parece-nos, alids, que a tese dos
autores é inerentemente contraditéria: ou existem dados especificos que ilustram que o
custo/beneficio € aqui enviesado, ou entdo ndo se concebe como um maior investimento (a
revogagao com uma compensagao superior) que promove um rendimento superior (0 acesso
ao outsourcing) pode consubstanciar uma perturbagdo da concorréncia?*. E, finalmente,
porque o receio invocado ndo encontra sustento em factos, pois, ao contrario do que sugerem,
a pratica dita que as revogacgdes ndo sdo utilizadas pelas grandes empresas, sendo antes um

expediente de pequenas ou médias empresas (e até mais de microempresas)?°.

Chegados a este ponto, cumpre esclarecer que, apesar de discordarmos da fundamentagao de
Romano Martinez e Gongalves da Silva, consideramos que o artigo 338.°-A é inconstitucional
por violacdo do Principio da Proibigdo do Excesso. Porém, admitimos que se levantam uma

série de questbes subtis que cumpre responder.

22 Cfr. id., pp. 305-306. Na esteira de VITALINO CANAS, consideramos que o Principio da Igualdade convoca a
seguinte metodica: i) a determinacdo do fim prosseguido pela diferenciacdo ou tratamento igualitario da norma;
ii) a identificagdo das diferentes realidades disciplinadas; iii) o apuramento das razles da diferenciagéo ou
tratamento igual; iv) o confronto das razdes com a realidade; e v) o juizo sobre a racionalidade (ou arbitrariedade)
do tratamento - cfr. VITALINO CANAS, “Constituicdo prima facie: igualdade, proporcionalidade, confianga (aplicados
ao “corte” de pensdes)”, ePublica, vol. I, n.% 1, 2014, pp. 6-26. A existéncia de um tratamento diferenciado, por
si s6, nada prova acerca da conformidade constitucional de uma norma, exigindo-se a sua submissdo ao teste do
Principio da Igualdade.

23 Este facto ndo escapou a ROMANO MARTINEZ quando reconhece, no seu manual, que o regime da revogacgao pode
assumir-se “como um «despedimento negociado»” na medida em que “o empregador, para efeitos de obtengdo
do acordo do trabalhador, ajusta o pagamento de uma compensacgao de valor tendencialmente equivalente ou
ligeiramente superior ao das importancias indemnizatérias devidas em caso de despedimento ilicito ou por causas
objetivas” - Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 102 ed., Coimbra, Almedina, 2022, pp. 966-967.
Para uma andlise do “despedimento negociado”, veja-se JOANA VASCONCELOS, J., “A revogagdo do contrato de
trabalho”, Direito e Justiga, vol. XI, n.© 2, 1997, pp. 179 e ss..

24 Melhor argumento seria se afirmassemos que existe uma distingdo entre as empresas ja constituidas e as que
sé-lo-do, futuramente. O artigo 338.9-A proibe a terceirizacdo por referéncia ao despedimento, logo as empresas
que se constituam apo6s a entrada em vigor da norma poderdo, com total liberdade, estruturar a sua atividade
com recurso ao outsourcing, mas as empresas que ja contrataram trabalhadores estardo impedidas de o fazer.
Parece-nos que dificilmente se podera afirmar que esta situagdo € proibida pelo Principio da Igualdade, sendo
mais indicado afirmar que pode relevar para o Principio da Protegdo da Confianca, /. e., argumentar-se-ia que o
empregador, quando contratou, confiou que, caso necessitasse, poderia recorrer ao outsourcing e viu a sua
expectativa frustrada pelo artigo 338.2-A. Porém, ndo nos parece que a norma viole o Principio da Protecdo da
Confianga uma vez que é duvidoso que as empresas antevejam a possibilidade de outsourcing em todas as suas
contratacGes e que depositem uma confianca séria nessa realidade. Ou seja, a existir uma confianca juridicamente
atendivel, esta nasce com a necessidade de recurso ao outsourcing e ndo com a contratagdo do trabalhador. Para
uma analise da metddica do Principio da Protegdo da Confianga, veja-se JORGE REIS NOVAIS, Principios
Estruturantes de Estado de Direito, ibidem., pp. 224-235.

25 Vejam-se os Relatdrios Anuais de Despedimento Coletivo de 2022, 2021, 2020, 2019, p. 9, da Diregédo Geral
do Emprego e das RelagGes de Trabalho, disponiveis em https://www.dgert.gov.pt/relatorios-anteriores-a-2023-
de-evolucao-mensal-dos-despedimentos-coletivos, consultados a 15/08/2023.
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O desvalor que o artigo 338.°-A associa a terceirizacdo parece contradizer o regime do
despedimento coletivo ou por extingdo do posto de trabalho - algo que Romano Martinez e
Gongalves da Silva aludem quando afirmam que o confronto do artigo 338.9-A com o regime
do despedimento permite identificar uma “incongruéncia teleoldgica”?®. De facto, o
despedimento coletivo (e por extingdo do posto de trabalho) serve iniUmeras realidades
empresariais e uma das necessidades que a doutrina e a jurisprudéncia tipicamente concedem
€, precisamente, a necessidade de reestruturacdo?’. Porém, na nossa opinido, ndo ha aqui
uma literal contradicdo juridica por duas razdes. Em primeiro lugar porque o outsourcing é um
meio para obter a satisfacdo de uma necessidade da empresa, ndo é a razdo que motiva o
despedimento nos termos dos artigos 359.° e 367.°. E, em segundo lugar, porque o Direito
Contraordenacional atribui um desvalor ao comportamento do agente de harmonia com
vetores de prevencdo geral e de prevencgdo especial?®, mas ndo se interessa pelo desvalor
juridico atribuido a certa declaragdo ou negdcio, sendo essa uma competéncia do Direito Civil°.
Logo, a priori, é constitucionalmente admissivel que, por razdoes de seguranca juridica, a
terceirizagdo de servigos ndo seja suficiente para gerar a ilicitude do despedimento, mas, ainda

assim, considerar-se que se deve punir o agente que, com a sua conduta, defraudou o sistema.

Debrucemo-nos agora sobre a natureza e fundamento do artigo 338.9-A. O legislador
considerou que o empregador que despede e, posteriormente, contrata insinua, com esse
comportamento, que tinha condicdes para manter o trabalhador, pelo que, face a sugestdo de
que inexistia a razao material que fazia pender para o seu lado a legitimidade do
despedimento, salvo circunstancias excecionais, a sua conduta sera ilicita. Tendo em
consideracdo o enunciado e o fundamento da lei, ndo parecem existir duvidas interpretativas
de que o artigo 338°-A prevé um ilicito de perigo3° e devera ser pacifico que ndo é um perigo
concreto3!, nem um perigo abstrato32. Como norma de perigo abstrato-concreto, ao abrigo do

artigo 338.9-A, o empregador ndo incorrera em responsabilidade contraordenacional se se

26 jd.., pp. 292, 296, 305 e 361.

27 Por todos, na doutrina, MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II - Situacées
Laborais Individuais, 82 ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 969; na jurisprudéncia, o Acordao da Relagdo de Lisboa
(Duro Mateus Cardoso), de 20/06/2018, n.© 1551/15.8T8LSB.L1.

28 Como nos da nota FIGUEIREDO DIAS este é também o desiderato do Direito Contraordenacional. Cfr. JORGE
FIGUEIREDO DIAs, Temas Bdésicos da Doutrina Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 150-152.

29 Como bem explica o Acérddo da Relagdo de Lisboa (Cristina Almeida e Sousa), de 13/11/2019, n.°
9650/18.8T9LSB.L1-3, cabe ao Direito Civil definir os efeitos e vicios das declarages e negocios juridicos. O
entendimento contrario alargaria irrazoavelmente o ambito de aplicagdo do Direito Penal (e do Direito
Contraordenacional), chocando com os principios da subsidiariedade, fragmentariedade e necessidade.

30 Ensina TERESA P1zARRO BELEZA que os crimes (ou contraordenagdes) de perigo (por oposicao aos crimes de dano,
como o homicidio - artigo 1319, CP) serdo aqueles que preveem, no tipo, a criagdo de um perigo de lesdo do
bem juridico, ndo exigindo a verificacdo da mesma - cfr., TERESA P1zARRO BELEZA, Direito Penal, 2° vol., reimpr.
Lisboa, AAFDL, 2003, pp. 117-121. Ou seja, a norma visa tutelar as “condigdes de subsisténcia” ou o “ambiente
em redor” dos bens juridicos - assim, Rui PATRicIO, Crimes de Perigo (breves notas, a propdsito do Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21 de Abril de 1999), In: MARIA FERNANDA PALMA, CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA,
JOSE MANUEL VILALONGA, (coord.), Casos e Materiais de Direito Penal, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2002, p. 353.

31 O crime (ou contraordenagdo) de perigo concreto é aquele em que o tipo incriminador prevé a situacdo de
perigo, constituindo o evento da acdo, e. g. o crime previsto no artigo 291°, do Cédigo Penal (conducgédo perigosa
de veiculo rodoviario). Veja-se, GERMANO MARQUES DA SILVA, Crimes Rodoviarios, Pena Acesséria e Medidas de
Seguranca, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 1996, p. 14.

32 No perigo abstrato, o legislador toma a conduta por perigosa e dispensa-se por completo a prova de que, no
caso concreto, se produziu o perigo, i. e. cria-se uma presuncéo inilidivel de que a conduta do agente bastou
para perigar irremediavelmente o bem juridico tutelado. J& no perigo abstrato-concreto a presuncdo que
referimos é ilidivel. Ou seja, se se provar que a conduta do agente ndo era suscetivel de gerar perigo para o bem
juridico, entdo ndo ha ilicito, por ndo se preencher o tipo - cfr. Rui PATRICIO, Crimes de Perigo..., ibidem., pp. 354-
358.
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provar33 que, no caso concreto, a sua conduta ndo era apta a gerar o perigo proibido. Ou seja,
a conduta sera licita se a terceirizacdo i) for imprescindivel, i. e. se for indispensavel para o
normal funcionamento da empresa e ii) se for imprevisivel, i. e. se, ao tempo do despedimento,

nao se antevia a necessidade suprida pela terceirizagao.

Ora, o artigo 338.9-A passa o teste da idoneidade3* pois € apto a promover a seguranga no
emprego do trabalhador, i. e., pela prevencdo geral, reduz o risco de despedimento sem razodes
que, materialmente, o motivem. Porém, parece-nos que a norma falha o teste da
necessidade3®> - devemos aqui comparar o artigo 338.9-A com medidas alternativas dotadas
de uma intensidade de satisfacao, pelo menos, equivalentes. Propomo-nos agora a demonstrar
que o legislador podia, por exemplo, ter densificado (essencialmente reduzindo) o leque de
justificacdes em que se admite um despedimento por justa causa objetiva, ou até aumentado
a intensidade dos poderes de cognicao do tribunal, cabendo primeiramente identificar se estas
medidas sdo abrangidas por uma proibicdo absoluta do meio. Nesta primeira analise
aproveitaremos o facto de que o raciocinio se estendera, por identidade de razdo, ao artigo
338.0-A.

A margem de liberdade do legislador ordinario e do intérprete na definicdo do que pode,
legitimamente, constituir justa causa objetiva é uma questdo complexa e controvertida na
doutrina e na jurisprudéncia. Ndao cabendo no objeto deste texto a sua investigacdo
aprofundada3®, devemos, ainda assim, assinalar que a doutrina e a jurisprudéncia maioritarias
vdo no sentido de considerar que, aqui, i) se confrontam o direito fundamental a seguranca
no emprego (artigo 53.9, CRP), por um lado e a liberdade de iniciativa privada (artigo 61.9,
n.% 1, CRP), por outro3?; e ii) ao abrigo da lei atual, os poderes de cognigdo do tribunal limitam-

se a um mero “controlo de veracidade” do motivo invocado pelo empregador e a verificacao

3E hoje pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que os crimes de perigo abstrato e os crimes de perigo abstrato-
concreto sdo constitucionalmente admissiveis. No que a jurisprudéncia constitucional diz respeito, vejam-se os
Acorddos do TC n.© 426/91, 441/94, 604/97, 95/2011 e 85/2012 (este ultimo sobre um ilicito de mera ordenagéo
social); na doutrina, veja-se JORGE FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal, ibidem., pp. 360-361.

34 VITALINO CANAS, O Principio da Proibigdo do Excesso..., ibidem., pp. 577-594.

35 VITALINO CANAS, O Principio da Proibicdo do Excesso..., ibidem., pp. 605-635, 662-665, 672-673.

36 O problema era debatido até antes da entrada em vigor do Cédigo do Trabalho. Por todos, cfr. BERNARDO GAMA
LoBO XAVIER, O Despedimento Colectivo no Dimensionamento da Empresa, Lisboa, Verbo, 2000, pp. 604 e ss. e
674-686.

37 Assim, Rul MEDEIROS, AFONSO PATRAO, RITA CANAS DA SILVA, “Despedimento Coletivo: sindicabilidade judicial da
motivagcdao empresarial”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano LXII, n.° 1-4, 2021, pp. 110-114 e 137-
147. Em sentido proximo, BERNARDO GAMA LOBO XAVIER, O Despedimento Colectivo..., ibidem., pp. 268-282, 364.
Contra, MONTEIRO FERNANDES - para o autor, a legitimidade constitucional do despedimento coletivo decorre da
“natureza das coisas”, nao porque se protege o valor da seguranga do emprego, mas antes para salvaguardar o
“respeito pelos limites de racionalidade econémica e gestionaria, isto é [par]a prevenir o abuso do direito de
eliminar postos de trabalho, que é um direito inerente a liberdade de iniciativa econdmica” - cfr. ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES, Direito do Trabalho, 192 ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp. 767-768. Porém, o ilustre Professor sugere
alguma contradigdo ao afirmar, noutros textos, que o principio da seguranga no emprego, insito no artigo 539,
CRP releva na definigdo do regime de despedimento coletivo, mas que o seu impacto como referencial prioritario
da traca legislativa é diminuto, /i.e. o legislador resolve “o confronto das ideias-forga da seguranca do emprego e
da liberdade de empresa pela cedéncia da primeira em praticamente toda a linha” - cfr. ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES, Escritos de Direito de Trabalho, Coimbra, Almedina, 2018, p. 336. Parece-nos que a contradigao reside
no facto de sé poder existir uma colisdo que exige ponderagdo se os principios que colidem forem convocados
pelo intérprete. Nestes termos, o autor parece reconhecer que, no despedimento coletivo, o principio da
seguranga no emprego do artigo 53.9, CRP consagra um direito ou interesse que pesa a favor do trabalhador,
mas, atendendo a preponderancia dos interesses que contrapesam a favor da autonomia privada, de regra, o
primeiro claudicara. Ora, este é, precisamente, o entendimento dominante da doutrina.
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do respetivo nexo causalidade com o despedimento3®. Da nossa parte, concordamos que o
regime do despedimento por justa causa objetiva deve obediéncia ao artigo 53.°, da
Constituicdo®® e, de jure constituto, concordamos que os poderes de cognicdo do tribunal se
limitam ao controlo da veracidade e do nexo causal?®, porém, de jure condendo, inclinamo-
nos para uma posigao préoxima da defendida por Julio Gomes - o autor defende que o juiz deve
efetuar um juizo de “proporcionalidade entre a motivacdo apresentada e a decisdo de proceder
ao despedimento colectivo, [atendendo] a racionalidade desta decisdo, as medidas alternativas
apresentadas pelos representantes dos trabalhadores e a reacdo do empregador face a essas
medidas”4'. Aqui reside o busilis do nosso argumento: o legislador podia ter vertido no Cddigo
a solucdo de Julio Gomes, com mais ou menos variacdes. Ao contrario do que defendem alguns
autores*?, parece-nos que essa solugdo ndo ofenderia o nucleo essencial do direito a livre
iniciativa econdmica, bastando, como prova, lembrar que a ordem juridica ja prevé situagoes
em que o administrador ndo detém o monopdlio da anadlise de mérito das decisGes
empresarias. Pense-se: i) na nocdo de insolvéncia culposa - cabe ao tribunal sindicar, nos
termos do artigo 186.9, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, doravante
“CIRE” se a atuagdo dos administradores criou ou agravou a insolvéncia, exigindo, por
definicdo, um juizo que pesa a adequacdo da agao e a existéncia de alternativas razoaveis ao
ato praticado*3; ii) na responsabilidade do administrador perante os credores, viz. na tensdo
da business judgement rule do artigo 72.9, n.0 2, Cédigo das Sociedades Comerciais,
doravante “CSC” vis-a-vis os deveres de cuidado do artigo 64.°, n.° 1, al. a), CSC. Como

ensina Carneiro da Frada, “para o legislador portugués — e ao contrario do que ocorre noutros

38 Neste sentido, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ibidem., pp. 770-773. Em sentido préximo,
veja-se MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 1I..., ibidem., pp. 835-836. Este
parece ser o entendimento maioritario da jurisprudéncia, e. g. o Ac. do STJ (Fernandes Cadilha), de 24/05/2006,
n.° 065379 ou o Ac. da Relagdo de Coimbra (Ramalho Pinto), de 10/11/2017, n.°© 1556/15.9T8GRD.C1.

39 Como MONTEIRO FERNANDES, também a Professora RoSARIO PALMA RAMALHO considera que “a justa causa para
efeitos do artigo 53.° da CRP &, necessariamente uma justa causa subjetiva”, concluindo que os trabalhadores
cujos contratos cessam por causas objetivas permanecem protegidos pois “a lei fixa taxativamente as condigGes
em que a cessagdo pode ocorrer” e porque “estabelece o dever de atribuir uma compensagdo monetaria a estes
trabalhadores por ocasido da cessacao do seu contrato” - cfr. MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito
do Trabalho, Parte II..., ibidem., pp. 835-836. Nao obstante o enorme respeito que reservamos aos Professores,
parece-nos que estes desconsiderarem que praticamente todas as manifestagdes de protecdo do trabalhador no
regime de despedimento coletivo se reportam ao valor insito no artigo 532, CRP. Repare-se que as consequéncias
pela preterigdo ou defeitos do procedimento de despedimento arriscariam a inconstitucionalidade se dissessem
respeito a uma pura igualdade de partes, i. e. a conformidade constitucional do regime do despedimento coletivo
assenta também no facto de se pesar o direito a seguranga no emprego do trabalhador. Acresce que, também
no plano internacional, o principio da seguranca no emprego é repetidamente trabalhado quanto aos
despedimentos por causas objetivas, e. g. a Recomendagdo OIT n.° 166 (1982) - para uma anadlise mais
detalhada da seguranga no emprego no plano internacional, veja-se, DAVID CARVALHO MARTINS, RITA CANAS DA SILVA,
“Despedimento por Extingdo de Posto de Trabalho - a Revisdo de 2012 e o Acérddo do Tribunal constitucional de
2013”, in: JoAo REIs, et al. (coord.), Para Jorge Leite Escritos Juridico-Laborais, vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, pp. 512 e ss.

40 Como RuI MEDEIROS, AFONSO PATRAO e RITA CANAS DA SiLvA, defendemos que, se o regime é constitucionalmente
admissivel, entdo ndo pode o intérprete substituir-se ao legislador e verificar se existem medidas alternativas ao
despedimento - cfr. Rul MEDEIROS, AFONSO PATRAO, RITA CANAS DA SILVA, “Despedimento Coletivo...”, ibidem., pp.
147-165.

41 JUL10 GoMES, Direito do Trabalho, Relacées Individuais de Trabalho, vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp.
991-996. Em sentido proximo, na jurisprudéncia, veja-se o Ac. da Relagdo de Evora (Mario Branco Coelho), de
15/04/2021, n.© 3404/17.6T8STR.E1 ou o Ac. do STJ] (Anténio Leones Dantas), de 11/12/2019, n.°
7031/16.7T8FNC.L1.S1.

42 Rul MEDEIROS, AFONSO PATRAO, RITA CANAS DA SILVA, “Despedimento Coletivo...”, ibidem., pp. 206-210.

43 E, g., no Acorddo da Relacdo de Guimardes (Jodo Peres Coelho), de 01/06/2017, n.© 280/14.4TBPVL-E.G1 da-
se nota que, no que as presungdes de culpa diz respeito, “a qualificagcdo da insolvéncia como culposa, revela-se
muitas vezes extraordinariamente dificil. [E o legislador] Fé-lo para facilitar essa qualificagdo, mas concretizou-o
a partir de factos graves e de situagbes que exigem uma ponderagdo casuistica” (italico nosso).
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entendimentos —, a boa administracdo se apresenta, por principio, como questdo
judicialmente sindicavel”. Ou seja, “o administrador ndo responde pelos resultados da sua
gestdao, mas a sua forma de administrar pode ser judicialmente sindicada do ponto de vista
daquilo que seria uma boa administragdo”#4; iii) na possibilidade de o juiz recusar a
homologacao de um plano de recuperacdao de empresa apods se sindicar se “o plano apresenta
perspetivas razoaveis de evitar a insolvéncia da empresa ou de garantir a viabilidade da
mesma”5; ou até, iv) em contexto laboral, no exemplo avangado por Julio Gomes“®: para
aferir a licitude da mudanca de local de trabalho o tribunal é forgado a identificar objetivamente
o interesse da empresa. Ndo negamos que a sindicabilidade judicial da boa administragdo é
um expediente que deve ser utilizado com parciménia e no ambito de excecdes especialmente
fundamentadas. Porém, se admitimos que as excegdes supra - que visam (salvo a ultima,
claro) tutelar o patrimoénio dos credores sociais, ou dos soOcios da empresa - sdo
constitucionalmente legitimas, entdo podemos afiancar que, a priori, poder-se-a sindicar a boa
administracdo do gestor para tutelar os interesses dos trabalhadores. Assim, damos por

provada a legitimidade constitucional da alternativa que propusemos.

Dito isto, o artigo 338.°-A é desnecessariamente restritivo. Em primeiro lugar porque os custos
financeiros associados a um controlo desta natureza ndo sdo de desprezar, quer no que diz
respeito a verificagdo administrativa da terceirizacdo, quer no acrescido esforco judicial - o
outsourcing é uma parte integrante de qualquer economia moderna, pelo que tudo leva a crer

que aumentara a litigiosidade.

Em segundo lugar porque a medida € muito mais restritiva do direito a liberdade de iniciativa
econdmica do que a proposta de Julio Gomes sem oferecer vantagens discerniveis. Repare-se
que o artigo 338.9-A foi muito mais longe que a proposta do autor, pois, hoje, o interesse da
empresa pode ser extraordinariamente elevado e até justificavel, mas, ainda assim, a
terceirizagdo continuar a ser ilicita. Para o artigo 338.9-A o ganho potencial ou real da empresa
é irrelevante, pois o que afasta o preenchimento do tipo é a inexisténcia de perigo para o bem
juridico no caso concreto. Acresce que a solugao de Julio Gomes, sendo muito menos agressiva,
até salvaguardaria melhor os interesses do trabalhador uma vez que geraria a ilicitude do

despedimento.

A terceira razdo - e provavelmente a mais preponderante - é que a lei limita a liberdade de
contratagdo acriticamente, sem considerar a natureza da necessidade que a terceirizacao visa
satisfazer. Supondo que uma empresa encerra um departamento juridico e, posteriormente,
procura aconselhamento juridico por um qualquer motivo ou é processada. Ora, se 0 servigo

terceirizado podia, previsivelmente, ter sido assegurado regularmente pelo trabalhador

44 Com particular acutilédncia o autor lembra que a mera procura de informacgdes, por um administrador, tem
custos e envolve, necessariamente um juizo empresarial, e. g. pode ser legitimo ndo investigar o risco de um
portefdlio de valor diminuto, mas o administrador podera ser responsavel se agir com a mesma displicéncia face
a um investimento muito significativo. Veja-se o excelente artigo: MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “A business
judgement rule no quadro dos deveres gerais dos administradores”, Revista da Ordem dos Advogados, vol. I,
Ano 67, 2007.

4> Assim reza o artigo 17.9-F, n.° 4, CIRE, que deve ser lido a luz do artigo 10.°, n.% 3, da Diretiva 2019/1023,
do Parlamento e do Conselho de 20 de Julho de 2019.

46 JUL10 GOMES, Direito do Trabalho, ibidem., p. 994.
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despedido, entdo a lei proibe que a empresa se informe dos seus direitos e deveres e, no
limite, proibe que seja representada em tribunal por advogado. Na verdade, a norma tem um
alcance de tal forma vasto que pode até gerar uma espécie de ouroboros contraordenacional:
sera aberto novo processo contraordenacional se a empresa voltar a procurar aconselhamento
juridico, desta feita para saber como evitar a contraordenacdao*’. A inconstitucionalidade da
norma é aqui patente, uma vez que o direito a defesa ou a informacdo juridica nunca poderiam
ser atingidos nestes moldes e muito menos quando o legislador tinha a sua disposicao solugdes

que ndo os restringiam.

Assim, a luz da exposigdo supra, a norma € inconstitucional.

3. Irrenunciabilidade dos créditos do trabalhador

Aditou-se ao artigo 337.°© um 3° numero:

3. "O crédito de trabalhador, referido no n.° 1, ndo é suscetivel de extingdo por meio de

remissdo abdicativa, salvo através de transacéo judicial.”

Consideram Romano Martinez e Gongalves da Silva que a norma constitui uma restricao
desproporcional do direito a autonomia privada (artigo 26.°, CRP) e, para o provar, avangam

a seguinte fundamentacdo - a proibicao de remissao abdicativa:

"1) NGo é adequada para salvaguardar os fins pretendidos, ou seja, outros valores com idéntica

ou superior dignidade;
2) Néo é exigivel, pois ndo se justifica;

3) E, finalmente, ndo cumpre a obrigacdo de respeito pela justa medida, uma vez que ndo ha
proporcionalidade entre a restricdo — a afetagdo do principio da autonomia privada - e a

salvaguarda dos créditos laborais”.#¢
N&o podemos concordar com esta apreciagao.

Antes de mais porque é logica e dogmaticamente impossivel submeter uma norma ao segundo
e terceiro testes da Proporcionalidade, apds se falhar o primeiro: os testes do Principio da
Proporcionalidade sdo aplicados sucessivamente®. A desnecessidade de submeter uma norma
a um teste apos se falhar o anterior ndo surge por conveniéncia, apenas para poupar esforgos
ao intérprete, mas, pelo contrario, é logicamente extraivel do conteldo do Principio da

Proporcionalidade. Repare-se que, no principio da necessidade, avalia-se se, do leque de

47 Facilmente descobrimos inimeros outros exemplos: se o trabalhador despedido for um “faz-tudo” de pequenas
reparagoes e rebentar um cano da agua, a empresa ndo podera contratar um canalizador, logo a lei exige que a
empresa funcione sem agua? Se rebentar um fusivel do quadro elétrico, sendo ilicito contratar um eletricista, a
empresa deve continuar a sua atividade a luz das velas?

48 jd., pp. 320-323 e 361.

49 JorGE REIS NOVAIS, Principios Estruturantes de Estado de Direito, ibidem., pp. 108-109. Porém, como bem
aponta REIs Novals, isto ndo significa que o intérprete deva desprezar a influéncia valorativa de um teste a fim
de melhor identificar a conformidade com outro. Porém, no plano das conclusdes, é impreciso afirmar que certa
norma viola os trés testes simultaneamente - veja-se a nota de rodapé 51, infra.
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hipdteses que seria igualmente eficaz ou idéneo para atingir o fim, se escolheu o menos
agressivo ou com menos custos®®. Ora, quando os autores afirmam que a norma falha o
principio da adequacdo e o principio da necessidade, simultaneamente, estdao a defender que
a medida ndo é apta a prosseguir o seu fim e que existem outros meios que, ndo o
prosseguindo também, sdo menos agressivos. Ou seja, com o objetivo de determinar a
conformidade constitucional de uma norma, os autores convidam-nos a estudar o universo de

alternativas arbitrarias e inidoneas>!,
Analisemos agora cada um dos testes do Principio da Proibicdo do Excesso.

Os autores consideram que, na adequacdo, o interesse salvaguardado deve revestir igual ou
superior dignidade ao interesse sacrificado. Salvo melhor opinido, este entendimento falha o
sentido do teste por duas razdes. Em primeiro lugar porque o entendimento maioritario da
doutrina e da jurisprudéncia constitucionais vai no sentido de defender a exigéncia de uma
igual ou superior dignidade do valor promovido®?, mas, tanto quanto nos é dado a conhecer,
ninguém defende que esse critério é aferido na adequacdo. Para essa doutrina, a igual ou
superior dignidade é pressuposto do Principio da Proibicdo do Excesso e ndo se confunde com
o conteldo dos trés testes. Para além das evidentes razdes de clareza dogmética, esta
separagdo serve uma razao pratica: a tese de Romano Martinez e Gongalves da Silva tornaria
incompreensivel o principio da adequagdo - o teste serviria para impedir medidas arbitrarias
e inidéneas, para salvaguardar uma hierarquia de interesses, ou para ponderar essa hierarquia
no caso concreto?>3 A segunda razdo é que, ainda que a construgcdo dos autores fosse de
perfilhar, ndo concordamos que o crédito laboral seja, em abstrato, um valor com inferior
dignidade a liberdade para dele dispor. Na verdade, ndo vemos como poderia ser de outro
modo, i. e., como pode uma renuncia ao direito X ter uma dignidade superior ao préprio
direito?>* Mais: ao ndo ser possivel identificar uma especial particularidade constitucional do
direito a renUncia de créditos laborais, os autores sugerem aqui um verdadeiro Principio
Juridico, nomeadamente que todos os direitos tém uma dignidade inferior a respetiva rendncia.

Esta deducdo da construcgdo dos autores gera novas inquietagdes. E que a doutrina tradicional

50 JorGE REIS NOVAIS, Principios Estruturantes de Estado de Direito, ibidem., pp. 114-121.

51 Obviamente, uma norma pode violar os trés testes da Proporcionalidade (se a norma X ndo é apta, facilmente
se descobrem outros meios menos agressivos). O problema é que o exercicio em si torna-se absurdo, i. e., ndo
faz sentido i) tentar descobrir meios igualmente arbitrarios ou inidoneos, mas menos agressivos, ii) pesar o fim
X contra o meio Y, sabendo de antemao que estes em nada se relacionam, ou iii) analisar a proporcionalidade
entre meios e fins, na convicgdo de que existiam outros meios que, sendo menos agressivos, teriam a mesma
eficacia. Mesmo assumindo a construgdo alternativa de principio da adequagdo dos autores (criticada infra) o
exercicio mantém-se esdruxulo: avaliam se existem alternativas menos agressivas, no universo de medidas com
uma dignidade inferior ao valor sacrificado.

52 Neste sentido, por todos, JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacdo e Proporcionalidade, vol. 1, Coimbra, Almedina,
2023, pp. 460 e ss. Contra este entendimento (posicdo que, no geral, acompanhamos), JORGE REIS NOVAIS, As
restrigbes aos direitos..., ibidem., pp. 569 e ss.

53 Ainda que se ignore o desvio na evolugdo histérico-dogmatica que esta proposta de principio da adequacéo
presume - a este respeito, veja-se Tiago Macieirinha, Avaliar a avaliagdo custo-beneficio: um olhar sobre a
concepcdo francesa do principio da proporcionalidade, in: PAuLO OTERO, MARCELO REBELO DE SOUSA FAUSTO DE
QUADROS, (org.), Estudos de Homenagem ao Professor Jorge Miranda, vol. IV, Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
pp. 833 e ss. — a construgdo de ROMANO MARTINEZ € GONGALVES DA SILVA afigura-se inapropriada até de um ponto
de vista pratico, pois a adequagdo estara mais proxima da nogdo de prossecucgdo do interesse publico do que da
estrita lesdo de posigGes juridicas — veja-se MIGUEL Assis RAIMUNDO, Os principios no novo CPA e o principio da
boa administragdo, em particular in: CARLA AMADO GOMES, ANA F. NEVES, TIAGO SERRAO, (coord.) Comentarios ao
Novo Cdédigo do Procedimento Administrativo, 22 ed., Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 155-156.

54 Ndo ha duvidas que os autores pesaram a dignidade do crédito laboral contra a dignidade da sua renuncia,
pois ndo esquecem que a norma disciplina uma renuncia ao direito cfr. id, p. 322.
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defendia a inalienabilidade de direitos fundamentais®® e, hoje, a doutrina maioritaria vai no
sentido de consentir a renuncia de direitos quando o sujeito dispdoe de um modo livre e
esclarecido®®. Porém, esta teoria esclarece que a liberdade para renunciar se deve ao facto de
um direito, pela sua natureza, se encontrar ao servigco de um sujeito, i. e., a disponibilidade
do direito deve ser balizada na autonomia do individuo®’. Na nossa opinido, a renlincia é uma
forma de exercicio do direito, € uma parte do seu conteddo normativo®8, logo é inconcebivel
que uma fracdo do direito possa ter uma dignidade superior a globalidade normativa que a
anima. Romano Martinez e Gongalves da Silva apenas poderiam ter razao se a fragao do direito
que escolheram (in casu, a faculdade de renunciar) fosse valorada autonomamente por uma
lex specialis, lex posterior, ou lex superior®®. Esclarecemos que o teste da adequacgdo tem
como obijetivo filtrar as atuacOes arbitrarias ou absurdas, analisando se a medida é apta a
satisfagdo do seu fim®, Lembramos que, apesar de indispensavel, a adequagdo é um teste
relativamente simples de ultrapassar®! - pense-se no célebre aforismo de Fritz Fleiner sobre a
utilizacdo de canhdes para atingir pardais®2. Concluimos, assim, que a irrenunciabilidade dos
créditos do trabalhador é um meio idéneo a salvaguarda dos seus créditos laborais, pelo que

se satisfaz o crivo da adequacao.

Quanto ao subprincipio da necessidade, a formula dos autores de que a proibicdo “ndo é

exigivel, pois ndo se justifica” consubstancia uma peticdo de principio. Da nossa parte, e

55 Para uma analise desta doutrina veja-se JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 7@ ed., rempr., Coimbra, Almedina, 2003, pp. 1396 e ss., JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 62 ed., ibidem., pp. 49 e ss., ou JORGE REIS NOVAIS, “Renuncia
a direitos fundamentais”, in: Jorge Miranda (org.), Perspectivas Constitucionais, Nos 20 anos da Constituicdo de
1976, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp. 292 e ss.

56 Como bem aponta VIEIRA DE ANDRADE, a renlncia a direitos enquanto problema juridico coloca-se
fundamentalmente no que respeita “aos direitos sobre bens pessoais” (cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os
Direitos Fundamentais..., ibidem., pp. 305 e ss.). E, portanto, pacifico que, de regra, se pode renunciar a direitos
patrimoniais e para, legitimamente, se proibir a renlincia devera intuir-se a possibilidade séria de a decisdo do
particular ndo ser livre e esclarecida. Tratamos aqui a questdo da renuncia porque Romano Martinez e Gongalves
da Silva dispensaram a prova de que o trabalhador ndo esta sujeito a pressGes econdmicas que limitam a sua
autonomia, preferindo a sugestdo de que uma renuncia é um valor de dignidade superior ao direito que se
renuncia.

57 A admissibilidade da rentncia a direitos fundamentais assume iniimeras feigdes doutrinarias e jurisprudenciais,
mas tende-se a seguir o sistema exposto supra, i. e., a dignidade da pessoa humana sera o critério orientador
da possibilidade de renunciar. Neste sentido, o enquadramento hierarquico do direito analisado é irrelevante,
dado que a admissibilidade constitucional da limitagdo da rendncia a um direito se prenderda com a nogdo de
vontade livre e esclarecida. Por todos, MARIANA MELO EGiD1O, “O argumento do principio da dignidade da pessoa
humana: paternalismo juridico e restricbes a direitos fundamentais”, in: JORGE REIS NOVAIS, TIAGO FIDALGO DE
FREITAS, (org.), A Dignidade da Pessoa Humana na Justica Constitucional, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 387-
416.

58 Assim, também, Jorge Reis Novais, “Rentincia a direitos fundamentais”, ibidem., p. 287.

59 Tlustremos: se, por exemplo, a Constituicdo esclarecesse que o “direito ao suicidio” é um valor com uma
dignidade superior ao direito a vida, ai sim, a renuncia teria, a priori, uma dignidade superior ao direito. Ora, ndo
o fazendo, entdo a logica dita que, a existir um “direito ao suicidio”, este apenas podera ter uma dignidade igual
ou inferior ao direito a vida. Sucedera o mesmo com qualquer renlincia e, em principio, com qualquer outro
exercicio do direito - e. g., o “direito a vender” uma coisa ndo sugere uma dignidade superior ao direito a
propriedade. Logo, como intuimos supra, o problema devera ser resolvido na tensdo entre o direito fundamental
e o direito a autodeterminagédo (cuja manifestagdo util encontramos no principio da dignidade da pessoa humana)
- veja-se a nota de rodapé 57, supra.

60 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. II, Tomo 1V, ibidem., p. 308.

61 AHARON BARAK afirma até que “o propdsito [do principio da idoneidade] é oferecer uma solucdo rapida para
casos extremos onde a incongruéncia entre os meios e o proposito € obvia e desse modo acelerar o controlo de
conformidade constitucional” - tradugdo nossa de AHARON BARAK, Proportionality constitutional rights and their
limitations (trad. DORON KALIR), Cambridge, Cambridge University Press, 2012, pp. 315-316.

62 O autor referia-se ao principio da necessidade, mas recorde-se que os trés subprincipios da proporcionalidade
sdo aplicados sucessivamente. Veja-se FRITz FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, Mohr,
Tibingen, 1928, p. 404.
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dispensando a repeticdo da definicdo deste subprincipio®3, consideramos que, uma vez que o
receio do legislador se prende com a possibilidade de pressdo sobre o trabalhador ou de
manipulacdao dos seus interesses fora da esfera de atuagao judicial, entdo a medida passa o
crivo da necessidade, i. e., poucas serdo as alternativas com a seguranca de um controlo

jurisdicional e ndo descobrimos uma menos agressiva.

Finalmente, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, salvo o devido respeito, Romano
Martinez e Gongalves da Silva voltam a incorrer em peticdo de principio — afirmam que a norma
ndo é proporcional pois “ndo ha proporcionalidade”. Porém, neste campo, admitimos que a
questao da conformidade constitucional da norma pode ser legitimamente levantada. De facto,
a norma limita a autonomia do sujeito que visa proteger, parte de um certo paternalismo®,
a0 sugerir que, por vezes, o trabalhador ndo reline as condicdes para compreender o alcance
dos direitos a que esta a renunciar e, como bem apontam Romano Martinez e Gongalves da
Silva, promove a litigiosidade®>. Releva também para esta discussdo o facto de o Tribunal
Constitucional®® ja se ter pronunciado pela ndo inconstitucionalidade da remissao abdicativa
prevista no artigo 863.°, n.° 1, do Cdédigo Civil, quando aplicado ao dominio pds-laboral,
argumentando que i) quando a vontade do trabalhador ndo foi livre e esclarecida, a lei ja Ihe
concede mecanismos para invalidar a sua declaragdo, e. g. o artigo 282.°, do Cédigo Civil; e,
ii) com a cessacdo do vinculo laboral, “tende a dissipar-se a situacdo de subordinagdo juridica

e econdmica que justifica a indisponibilidade de (certos) direitos do trabalhador.”

Até a reforma do Trabalho Digno, o entendimento maioritario da jurisprudéncia® e da
doutrina® apontava no sentido de consentir a remissdo abdicativa. Desprovida de carater
donativo®?, para este entendimento, na remissdo abdicativa “o empregador paga determinada
importancia, exigindo em troca a emissao daquela declaracdo a fim de evitar futuros litigios e,
por sua vez, o trabalhador, aceita passar essa declaragdo em troco da quantia que recebe,
evidenciando-se, assim, um verdadeiro acordo negocial com interesse para ambas as
partes.”’® Convém, porém, ndo perder de vista a questdo que aqui cumpre responder: nao

cabe no objeto deste trabalho analisar os méritos do entendimento supra’! e muito menos

63 Vide, a nossa nota 50, supra.

64 Esta € a opinido de JOANA DE SA e NOEMIA DE SOUSA, num artigo de opinido intitulado “Rentncia a Créditos
Laborais| Fim da Remissdo Abdicativa |AlteragGes a Legislacdo Laboral”, disponivel em https://pra.pt/renuncia-
a-creditos-laborais-fim-da-remissao-abdicativa/, consultado a 02/09/2023.

65 jd., pp. 322-323.

66 Ac. do TC 600/2004.

67 E. g., o Ac. do STJ (Fernandes da Silva), de 09/07/2015, n.°© 53/12.9TTVIS.C1.S1, o Ac. do STJ (Ana Luisa
Geraldes), de 03/01/2016, n.© 1521/13.0TTLSB.L1.S1 e o Ac. do STJ (Pinto Hespanhol), de 10/12/2009, n.°
884/07.1TTSTB.S1.

68 E, g., PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, ibidem., p. 617.

69 Assim, FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA, JOSE MATOS ANTUNES VARELA, Cdédigo Civil Anotado, Vol. II, 32 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 1986, pp. 155-156. Contra esta posicdo, FRANCISCO MANUEL BRITO PEREIRA COELHO, A
Renuncia Abdicativa no Direito Civil (Algumas Notas Tendentes a Definicdo do Seu Regime), Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pp 40 e ss. e 103-124.

70 Ac. do STJ (Sousa Grand&o), 25/11/2009, n.° 274/07.6TTBRR.S1. No mesmo sentido, o Ac. da Relagdo do
Porto (Rita Romeira) de 18/01/2021, n.© 1957/19.3T8VFR.P1.

71 Contra o entendimento maioritario, argumentava JoAo LEAL AMADO que os créditos laborais eram “irrenunciaveis,
no minimo, em medida igual aquela em que é insuscetivel de cessdo”. Explicava que seria “absurdo”, por exemplo,
limitar a penhorabilidade do salario, mas permitir-se que o trabalhador renuncie aos seus créditos quando face a
quem mais facilmente o podera pressionar a renunciar. Cfr., JOA0 LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 43 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 323-325. Assim também o Ac. do STJ (Julio Gomes), de 07/09/2022, n.°
16670/17.8T8PRT.P1.S51.
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descobrir se a solugdo alvitrada pelo legislador é a que melhor salvaguarda os interesses das
partes’2, mas tdo sO descobrir se a norma opera nos limites da Constituicdo. Assim,

consideramos que a norma ndo é desproporcional por seis razoes.

Em primeiro lugar porque apesar de ser pratica comum que o trabalhador renuncie como
contrapartida da satisfagdo imediata de um crédito”? é falso que esteja dependente deste
ultimo. Ou seja, se a renuncia abdicativa for admissivel, entdo nada impede que o trabalhador
renuncie a todos os seus créditos. Em segundo lugar porque o interesse do empregador é
ostensivo - reduz o montante que deve e confia que a diferenca ndo podera ser exigida em
sede judicial -, mas o interesse do trabalhador é subtil e, na maior parte das vezes, limitar-
se-a a satisfacdo acelerada de uma fracdao do que Ihe era devido’4. A terceira razédo prende-se
com o facto de ndo poder ser descurada a “pressao econdmica”’> que o empregador pode
exercer sobre o trabalhador’®, i. e., ainda que extinta a relagdo laboral”’’, o empregador pode
ndo se encontrar num dominio de plena igualdade face ao trabalhador’8. A quarta razdo é que
a total admissibilidade da remissao abdicativa sugere uma certa contradicdo valorativa: se a
revogacdo pode configurar um “despedimento negociado”’?, entdo ou reconhecemos que,
nesta “negociacdo”, mantém-se a natural desigualdade entre trabalhador e empregador -
sendo aceitavel questionar a legitimidade da remissdo abdicativa —, ou entdo afirma-se que o
Unico tipo de “despedimento” em que ndo existe a necessidade de tutelar os direitos e
interesses do trabalhador a luz dos vetores de Direito do Trabalho... ocorre quando este define

os seus efeitos a s6s com o empregador. A quinta razdo é que a remissdo abdicativa nao foi

72 Da nossa parte, partilhamos que a norma nos parece infeliz ndo sé por sugerir uma desconexdo consideravel
da realidade pratica da vida laboral, mas sobretudo por esquecer que se concebem varias situagdes em que o
trabalhador tem um interesse objetivo na remissao abdicativa - pense-se no caso em que um trabalhador sabe
que sera despedido por justa causa subjetiva, pelo que prefere revogar o contrato a troco de uma compensagao.
73 JOANA VASCONCELOS, O Contrato de Trabalho, 100 Questdes, 72 ed., Lisboa, UCP Editora, 2023, pp. 143-144.
74 Uma vez mais relembramos que este ponto nao é liquido, i. e. concebem-se situagdes em que o trabalhador
tem interesse objetivo na remissdo abdicativa. Acresce que a possibilidade de evitar a litigancia € um valor
juridicamente (e até economicamente) atendivel, quer para o empregador, quer para o trabalhador, /. e. o
legislador pode (e deve) pesar o brocardo de que “mais vale um mau acordo que uma boa demanda”. Porém,
estas inquietagdes sdo contrapostas a legitima consideragdo do legislador ordinario de que, de regra, existe aqui
um diferencial de interesses consideravel, pelo que o acordo que acerta estes interesses reclama um controlo
mais apertado.

75 A este respeito, veja-se AMERICO PLA RODRIGUES, Principios de Direito do Trabalho (trad. W. D. GIGLIO e E. ALKMIM
CUNHA), 32 ed., Sdo Paulo, LTR, 2015, pp. 145-195.

76 Este considerando é de capital importéncia para a legitimidade da rendncia do trabalhador, uma vez que esta
presume necessariamente o exercicio livre e autodeterminado da vontade. A este respeito, veja-se BENEDITA MAC
CROIRE, Os Limites da Renuncia..., ibidem., pp. 117 e ss.

77 Rejeitamos a ideia de que a extincdo do vinculo laboral transforma o saldrio num direito de crédito como
qualquer outro. Neste sentido, detenhamo-nos, por instantes, no fundamento das retribuigdes intercalares (artigo
390.9). Como bem aponta RosARIO PALMA RAMALHO o direito as retribuicdes intercalares é uma consequéncia logica
da eficacia retroativa da declaragdao de invalidade do despedimento e ndo se confunde com o direito a
indemnizagdo (cfr. MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte I1.., ibidem., p. 963).
Porém, se esse fosse o seu Unico fundamento, entdo, por razdes de seguranga juridica, o legislador poderia, com
grande facilidade, consagrar um sem numero de outras solugdes. Na nossa opinido, o direito as retribuicoes
intercalares ndo resulta apenas da ldgica geral do Direito das Obrigagdes, considerando o preconceito
constitucional do salario, maxime o que resulta do artigo 59.9, n.° 1, al. a), CRP. Ou seja, para a Constituicdo, o
salario ndo é um direito de crédito como qualquer outro e a extingdo do vinculo laboral, por si sd, ndo despe a
retribuicdo pelo trabalho da respetiva carga axioldgico-constitucional.

78 Como aponta LEAL AMADO a remissdo abdicativa pode ocorrer i) porque o trabalhador ndo conhece a extensdo
dos seus direitos, ii) porque ndo quer comprometer a possibilidade voltar a ser contratado pelo mesmo
empregador (circunstancia exacerbada nos contratos a termo ou no trabalho temporario) e iii) porque se ndo
assinar, corre o risco sério de ndo receber rapidamente os valores que lhe sdo devidos - cfr. JoAo LEAL AMADO,
“Da remissdo abdicativa em Direito do Trabalho: nétula a propdsito de um Acérdao recente do ST1”, Observatério
Almedina, Disponivel 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/, consultado a 01/09/2023.

79 Vide, nota de rodapé 23, supra.
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absolutamente proibida, antes sujeita a transacao judicial, i. e., a lei ndo impede as partes de
chegarem a um acordo, nem impede o trabalhador de renunciar aos seus créditos, antes visa
garantir que o acordo, efetivamente, foi livre e esclarecido. E, finalmente, porque o
entendimento dominante da jurisprudéncia®® e doutrina®' constitucionais vai no sentido de
considerar que a prova da desproporcionalidade deve ser evidente e certa, concedendo-se ao
legislador ordindrio uma margem de liberdade significativa. A tudo isto acresce que a
irrenunciabilidade de direitos atribuidos por normas injuntivas é aceite em ordenamentos
estrangeiros, e. g., o Direito italiano (artigo 2113.9, Codice Civile) ou o Direito espanhol (artigo
3.9, n.° 5, Estatuto de los Trabajadores). Assim, somos da opinido que o artigo 337.9, n.0 3

nao viola o Principio da Proibicdo do Excesso.

Chegados a este ponto cumpre analisar se a norma € formalmente8? inconstitucional por
violagdo do direito a participacdo na legislagdo de trabalho (artigo 54.9, n.° 5, al. d) e artigo
56.9, n.% 2, al. a), CRP).

Romano Martinez e Gongalves da Silva defendem que a norma exigia a participacdo das
comissoOes de trabalhadores e associagdes sindicais, pois i) colide com a necessidade de proibir
“normas surpresa” que decorre da teleologia dos artigos 54.° e 56.°, CRP; e ii) consubstancia
uma “alteragao «disruptiva» das relagdes laborais” que altera “indelevelmente vetores centrais
das relacdes laborais”®. Concordamos com a conclusdo dos autores, mas, salvo melhor
opinido, por razdes diversas. O primeiro argumento nao procede porque o artigo em causa ndo
constitui uma “norma surpresa”, confirmacdo que se obtém apds a submissdo da lei ao teste
do Principio da Protecdo da Confianca®. E que muito dificilmente se podera defender que o
trabalhador inicia o contrato de trabalho investindo numa confianca juridicamente atendivel
de que, quando terminar a relacdo laboral, poderd renunciar aos seus créditos. O segundo
argumento, de que a norma consubstancia uma alteracdo disruptiva da relacdo laboral, incorre
em peticdo de principio, uma vez que parte do pressuposto de que a norma incide sobre

legislacdo materialmente laboral e esse é precisamente o critério que tencionavam provar.

A ofensa ao direito de participacdo na elaboracao da legislagao do trabalho “depende de duas
coisas: por um lado, de que se qualifique a norma em causa como /egislacdo laboral; por outro,

de que, a sé-lo, ndo tenha sido efetivamente assegurada a participacdo”8>. A doutrina e

80 Quanto a adequacdo e necessidade vejam-se os Acs. do TC n.© 634/93, 574/95, 491/02 e 313/13; e quanto a
proporcionalidade em sentido estrito, vejam-se os Acs. do TC 187/01 e 309/01.

81 Gomes Canotilho defende que o tribunal se limita a sindicar se a “regulacdo legislativa é manifestamente
inadequada ou se existe um erro manifesto de apreciacao por parte do legislador” (italicos do autor) - cfr. Josg
JoaqQuiM GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., ibidem., p. 272.

82 E hoje pacifico que a pretericdo de participagdo nos termos do artigo 54.°0 e 56.°9, CRP gera a
inconstitucionalidade formal da lei. Colorandi causa, na jurisprudéncia os Acorddos do TC n.s® 24/92, 93/92,
124/93, 430/93, 345/96, 360/2003 e 774/2019 e, na doutrina, BERNARDO LOBO XAVIER, “A Constituicdo portuguesa
como fonte do direito do trabalho e os direitos fundamentais dos trabalhadores”, in: ANTONIO MONTEIRO FERNANDES,
A. (org.), Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea, Coimbra, Almedina,
2004, p. 189.

83 jd., pp. 313-317.

84 Para uma analise mais aprofundada deste controlo veja-se JORGE REIS NOVAIS, Principios Estruturantes de Estado
de Direito, ibidem., pp. 213-235.

85 Ac. do TC n.% 634/2015.

86 Colorandi causa, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA consideram que “deve entender-se por legislagdo do
trabalho” aquela que verse qualquer ponto do estatuto juridico dos trabalhadores e das relagGes de trabalho em
geral” - JOsE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, ibidem.,
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jurisprudéncia®’ sobre a nogdo material de legislagdo laboral sdo inabarcéaveis, mas parece-
nos que o melhor indicio de que a norma exige participacdo publica reside na ratio do artigo
337.9, n.% 3. A proibicdo de remissao abdicativa visa tutelar a desigualdade entre trabalhador
e empregador que se projeta para l& da formal extingdo do vinculo contratual, pelo que é a
propria lei a reconhecer que sdo os vetores de Direito do Trabalho que norteiam o seu
fundamento. Quando a Constituicido confere as associagbes sindicais e comissGes de
trabalhadores o direito a participar na elaboragdo da legislagdo do trabalho, ndao atribui um
poder de codecisdo legislativo®, mas promove a aproximagdo das solugles legais as
necessidades dos individuos, como vistas pelos proprios, no seio do principio da democracia
participativa®®. Ndo seria irrelevante para o legislador se, por hipdtese, as associacdes
sindicais, de forma unanime, considerassem que a proibicdo da remissao abdicativa geraria
uma limitagdo desnecessaria dos direitos do trabalhador, ou se as comissGes de trabalhadores
alertassem que a proibicdo promoveria a existéncia de acordos ocultos entre trabalhadores e

empregadores.

Assim, a qualificacdo do artigo 337.°2, n.° 3 como uma norma materialmente laboral resulta
diretamente do seu fundamento, atingindo-se a teleologia do artigo 54.9, n.° 5, al. d) e do

artigo 56.9, n.° 2, al. a), CRP, pelo que o artigo é formalmente inconstitucional.

4. Atividade sindical na empresa

A reforma de 2023 aditou ao artigo 460.° o seguinte enunciado:

2. "0 disposto nos artigos 4619, 4640 e 4650 aplica-se igualmente a empresas onde nado existam

trabalhadores filiados em associacées sindicais, com as necessarias adaptacdes.

3. O empregador que impega injustificadamente o exercicio previsto nos numeros anteriores

incorre na pratica de uma contraordenacdo muito grave.”

pp. 724-725. Porém, parece-nos que a formula dos autores é demasiado abrangente, devendo ser balizada na
teleologia da democracia participativa que os artigos visam promover. A este respeito veja-se, JOSE MANUEL MEIRIM,
“A participacdo das organizagGes dos trabalhadores na elaboracdo da legislacdo do trabalho (aproximacdo a
jurisprudéncia constitucional)”, Revista do Ministério Publico, Ano 13, n.° 52, 1992, pp. 11-16 e 28-40, JORGE
BACELAR GOUVEIA, Os Direitos de Participacdo dos Representantes dos Trabalhadores na Elaboracdo da Legislagdo
Laboral, in: PEDRO ROMANO MARTINEZ, (coord.), Estudos do Instituto de direito do Trabalho, vol. I, Coimbra,
Almedina, 2001, pp. 130-138 e Rul MEDEIROS, Anotagdo ao artigo 56.0, in: JORGE MIRANDA, Rul MEDEIROS,
Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. I, 23 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, pp. 806-809.

87 Colorandi causa, vejam-se os Acorddos do TC ns.© 15/88, 24/92, 124/93, 178/97, 785/98, 586/01, 774/19.
88 Rul MEDEIROS, Anotagdo ao artigo 569, ibidem., pp. 806-809.

89 Assim, JOAo BAPTISTA MACHADO, Participacdo e Descentralizacdo, Democratizagdo e Neutralidade na Constituicdo
de 76, Coimbra, Almedina, 1982, pp. 115-117 e 134-139. No mesmo sentido, vejam-se os Acs. do TC n.° 155/92
e n.% 581/95.
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Com a alteragdo, os sindicatos®® gozam do direito a convocar reuniées no local de trabalho
(dentro e fora do horario de trabalho), do direito a instalagdes e do direito a afixar e distribuir

informacao sindical, inclusive nas empresas onde ndo ha filiados.

Defendem Romano Martinez e Gongalves da Silva que a norma é inconstitucional pois alarga
o direito a instalacGes sem limites ou critérios de representatividade. Consideram que, na nova
redacao, o empregador deve disponibilizar um espaco no interior ou na proximidade da
empresa, no limite “a titulo permanente”, a um numero “quase ilimitado” de sindicatos,
lembrando que, em 2003, eliminou-se do artigo 8.9, n.° 2, da Lei Sindical o requisito minimo
quantitativo para a constituicdo de um sindicato. O direito a instalagdes presume custos para
o empregador, restringindo os direitos a liberdade de iniciativa econdmica e a propriedade
privada, pelo que que a norma serd inconstitucional “por violagdo do principio da

proporcionalidade, mais especificamente da proporcionalidade em sentido estrito”°?.

Os argumentos dos autores sdao ponderosos, mas, salvo melhor opinido, ndo podemos
concordar. De facto, o alargamento do direito a instalagdes foi consagrado sem limites ou
critérios de representatividade expressos, mas convém notar que esse facto ja resultava
previamente da lei, sucedendo o mesmo com outros direitos que permitiam a atividade sindical
na empresa. Infelizmente, por vezes, o legislador laboral é tomado por um certo furor
legislativo e consagra normas desnecessarias, ineficazes, que sugerem um alcance mais
politico que juridico ou com recurso a formulas obscuras®?, pelo que, nestes casos, exige-se
do intérprete um esforgo interpretativo redobrado. O erro dos autores foi, parece-nos, terem
preferido uma interpretagdo literal da lei onde esta nunca poderia caber. Repare-se que, se
lermos o regime da atividade sindical da empresa literalmente, entdo rapidamente se geram
duvidas de constitucionalidade®3. Supondo que um sindicato notifica uma microempresa
informando que reunira, na empresa, fora do horario de trabalho, todos os dias durante um
ano. A lei ndo veda expressamente este exercicio®. Na verdade, o artigo 460.9, n.° 1, a
contrario sensu, permite que o empregador negue o0 requerimento do sindicato para a
utilizacdo de instalagdes a titulo permanente, mas, se lida literalmente, a lei sugere que esta
obrigado a aquiescer a todos os pedidos que nao sejam sobre a disponibilizacdo permanente,

no qual se insere, por definigdo, o direito a instalagdes a titulo semi-permanente®>. Repare-se

90 Como bem apontam ROMANO MARTINEZ € GONGALVES DA SILVA o titular do direito é o sindicato, ficando excluidas
as unides, federagdes e confederagdes - cfr. id, p. 324.

91 jd, pp. 325-328.

92 Explicando a particular sensibilidade social e a porosidade ideoldgica e linguistica do Direito do Trabalho, MARIA
ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte I — Dogmaética Geral, 53 ed., Coimbra, Almedina,
2020, pp. 150 e ss.

93 Na verdade, o proprio artigo 464° ndo é imune a dlvidas interpretativas. Para uma analise das varias duvidas
que o artigo convoca, com particular atencdo nas respostas da doutrina estrangeira, veja-se CATARINA OLIVEIRA
CARVALHO, Da Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho, Consequéncias Praticas da Dimensdo da Empresa na
Configuracdo das Relacées Laborais Individuais e Colectivas, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 516-521.

94 BERNARDO LOBO XAVIER ja alertava, muito antes da entrada em vigor do Cddigo do Trabalho, que ndo faria sentido
impor o dever de disponibilizar instalacdes a uma “qualquer empresa artesanal de 9 ou 10 trabalhadores”
exigindo-se um espago que “porventura ndo existird”. O autor esclarece que “a imprudéncia do legislador deve,
contudo, ser corrigida pelo bom senso do intérprete quando o ndo for pela propria natureza das coisas” - cfr.
BERNARDO LOBO XAVIER, “As recentes intervengdes dos trabalhadores nas empresas”, Separata da Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 35, 1975, p. 27.

95 O Unico critério legislativo expresso que descobrimos decorreria do artigo 420.°, n.% 1 (aplicavel, ex vi, artigo
4610, n.0 2) ao exigir que se indique o nimero previsivel de participantes na reunido. Mas este controlo é, admita-
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também que a impossibilidade de afetar o “funcionamento normal da empresa” é
expressamente referida no artigo 465.° quanto ao direito de afixacdo de distribuicao de
informacao sindical, mas é dispensada quanto ao direito a instalacdes (artigo 464.°) ou quanto
ao direto de reunir na empresa (artigo 461.9)°: supondo que o empregador ndo pode, por
razGes praticas, disponibilizar um espaco na empresa, restando-lhe como Unica hipétese o
arrendamento de um espaco na proximidade da empresa; imagine-se, porém, que a empresa
estd a beira da faléncia e o gasto com o arrendamento do espago é financeiramente
incomportavel. Volta a ndo existir, na lei, critério expresso que blinde este exercicio. Porém, é
evidente que se deve interpretar restritivamente este regime, sob pena até de o exercicio
destes direitos ser contraproducente e ferir de morte a salide da empresa que serve de
sustento aos trabalhadores. Nestes termos, as razdes que fariam pender a balanca a favor da
inconstitucionalidade, i. e., a inexisténcia de critérios expressos de razoabilidade para o
exercicio dos direitos previstos nos artigos 461.9, 464.° e 465.9, sdo exatamente as mesmas
antes e depois da reforma de 2023. E certo que o alargamento do exercicio destes direitos a
sindicatos sem filiados na empresa aumenta a probabilidade de abusos, mas, no plano juridico,
o leque de condutas inaceitaveis ndo foi alterado. Como procuramos demonstrar, o regime de
atividade sindical na empresa, pela sua natureza, exige que se interprete restritivamente a lei,
concedendo uma larga margem interpretativa sobre os limites ao exercicio destes direitos e

nada nos leva a crer que o artigo 460.°, n.° 2 destoa deste registo.

Lembramos, também, que o empregador pode lancar mdo de expedientes como o abuso de
direito®’, por forma a impedir o exercicio abusivo e desproporcional do direito a atividade
sindical. A jurisprudéncia ndo é proficua quanto a esta questao - aparentemente porque as
partes, casuisticamente ou por IRCT®8, naturalmente, chegam a entendimentos sobre os
limites destes direitos —, mas é pacifico que o exercicio de um direito “fora do seu objetivo
natural e da razdo justificativa da sua existéncia e ostensivamente contra o sentimento juridico
dominante”®® é inaceitavel. A “desproporcdo grave entre o beneficio do titular exercente e o
sacrificio por ele imposto a outrem”199, continua a ser uma realidade inadmissivel por forca da

figura do abuso de direito.

A tudo isto acresce que o fundamento do artigo 460.°, n.° 2, parece ser que os custos de
“expansao” de um sindicato ndao sejam sempre suportados pela empresa anterior. Ou seja,

visa permitir que a empresa ainda sem filiados possa suportar o exercicio da atividade sindical

se, paupérrimo, pois ndo é possivel impedir a generalidade das utilizagbes abusivas das instalages por referéncia
ao calendario mais ou menos preenchido dos trabalhadores.

9 J3 a Lei Sindical (Decreto-Lei n.© 215-B/75 de 30 de Abril) cometia a mesma impreciséo: o artigo 31° afirmava
que a afixacdo de informacdo sindical ndo poderia prejudicar a “laboracdo normal da empresa”, critério
dispensado no artigo 30.° quanto ao direito a instalagdes e nos artigos 25.2 e ss. quanto ao direito a reunir na
empresa.

97 Apesar de se referir ao raio geografico do direito a instalagBes que a Lei Sindical consentia (ddvida que hoje
ndo se coloca, atendendo a férmula perentéria do artigo 464.9, n.° 1), MeNEzes CORDEIRO chamava a atengdo que
o dever de disponibilizar instalagOes teria de ser determinado com recurso a uma “harmonizagao de interesses a
aferir no caso concreto”, a luz dos ditames da boa fé - cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do
Trabalho, reimpr., Coimbra, Almedina, 1997, pp. 494-495.

98 \Vejam-se os Relatdrios Anuais sobre a Evolugdo da Negociagdo Coletiva de 2022 (pp. 203 e ss.), 2021 (pp.
201 e ss.), 2020 (pp. 212 e ss.), 2019 (pp. 179 e ss.), 2018 (pp. 193 e ss.), 2017 (pp. 200 e ss.) e 2016 (pp.
146 e ss.), disponiveis em https://www.crlaborais.pt/negociacao-coletiva-relatorios, consultados a 15/08/2023.
99 Ac. da Relagdo de Coimbra (Luis Cravo), de 09/01/2017, n.© 102/11.8TBALD.C2.

100 Ac, da Relagdo de Lisboa (Vera Antunes), de 15/06/2023, n.© 147/06.0TCSNT-B.L1-6.
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que dara origem a filiagdo - repare-se que os direitos previstos no artigo 460.°, n.° 2 sdo os
estritamente necessarios a expansdol®, Ora, se a ratio da norma se prende com a expanséo
do sindicato, entdo os limites ao exercicio do direito a atividade sindical devem ser
funcionalizados a esse interesse. Nestes termos, ndo serve o exemplo avangado por Romano
Martinez e Gongalves da Silva de que um sindicato sem filiados na empresa possa exigir a
utilizacdo de instalacbes a titulo permanente — como uma expansdo €, por definicdo,
transitéria, nunca sera possivel, pelo artigo 460.°, n.0 2, exigir a utilizacdo permanente de

instalacBes!02.

5. Arbitragem para apreciacao de dentncia da convengao coletiva

A Reforma de 2023 aditou uma nova arbitragem. O novo artigo 500.°-A reza assim:

1. "Em caso de denuncia de convencéo coletiva, a parte destinataria da denuncia pode requerer
ao presidente do Conselho Econémico e Social arbitragem para apreciacdo da fundamentacdo

invocada pela parte autora da denuncia nos termos do n.° 2 do artigo anterior.

2. O requerimento de arbitragem deve ser apresentado no prazo de 10 dias a contar da data

da recegdo, pela parte destinataria da comunicagdo prevista no n.° 1 do artigo anterior.

3. O requerimento de arbitragem suspende os efeitos da dentncia, impedindo a convencéo de

entrar em regime de sobrevigéncia, nos termos do n.° 3 do artigo 501.

4. A declaracdo de improcedéncia da fundamentacdo da denuncia, pelo tribunal arbitral,

determina que a mesma nao produz efeitos.

5. A parte destinataria da denuncia informa o servico competente do ministério responsavel
pela area laboral do requerimento referido no n.© 1 e o tribunal arbitral informa o mesmo servico

do teor da decisdo arbitral na data da notificacdo as partes.

6. A arbitragem rege-se pelo disposto nos artigos 512.° e 513.9 e por legislacdo especifica.”

Romano Martinez e Gongalves da Silva consideram que a lei “direciona-se para uma restricao
desproporcional do direito de contratagao coletiva”, pois “face a mais «um degrau»”, qualquer
uma das partes pode, interpondo a acdao em tribunal arbitral, gerar a “indefinicdo e

prolongamento de uma fonte que, por natureza, tem vocacdao temporaria e transitéria”.

101 poder-se-ia contra-argumentar que o objetivo do artigo 4609, n.° 2 prende-se apenas e s6 com a ampliagdo
da influéncia dos sindicatos, mas esta construcdo ndo nos satisfaz porque i) ndo faz sentido estender a esfera de
influéncia dos sindicatos para onde os trabalhadores ndo a desejam e ii) porque ndo se compreenderia a limitagdo
dos direitos aos artigos 461.9, 464.9, e 465.9°.

102 Acresce que, ainda que assim ndo fosse, a circunstdncia nunca seria suficiente para gerar a
inconstitucionalidade da norma, uma vez que os sindicatos tém direito a um espago “com condicdes minimas de
trabalho” (ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ibidem., p. 856), mas nada na lei sugere que este
ndo possa ser partilhado com outros sindicatos. Naturalmente, ndo se exige a uma empresa com filiados em 500
sindicatos distintos que disponibilize 500 espacos auténomos. Logo, no maximo, poder-se-ia argumentar que a
lei reduz a eficacia global da agdo sindical ao exigir que a atividade dos sindicatos diretamente interessados no
bem-estar dos trabalhadores concorra com a de sindicatos sem influéncia pratica na empresa, mas este ja ndo
seria um juizo de conformidade constitucional, antes de perfeigdo da solugdo legislativa.
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Consideram também que a norma ndo é “per se violadora da Constituicdo”, mas que
“dependendo do modo como vier a ser concretizada, pode colidir com vetores essenciais,
mormente a liberdade coletiva”. Afirmam que o artigo 500.°-A exige uma “interpretacao
conforme a Constituicdo”, pois sendo constitucionalmente inaceitavel que um tribunal arbitral
possa sindicar o mérito dos motivos da denudncia, sob pena de existir um “juiz gestor”, entdo
devera preferir-se a interpretacdo de que o tribunal arbitral se limita a sindicar a veracidade

dos factos invocados na denuncial3,
Salvo o devido respeito, ndao podemos concordar com esta construgao.

Antes de mais, e comecando pela questdo da sobrevigéncia, somos obrigados a notar que o
conceito de direcdo desproporcional é juridicamente inaceitdvel. E que, naturalmente, o
Principio da Proporcionalidade apenas pode servir como controlo de constitucionalidade quando
se analisa a colisdo em concreto!%, i. e., a intensidade de qualquer nova limitagdo a “liberdade
coletiva” deve sempre ser sopesada contra as justificacdes que, em concreto, motivam a
restricdo. Como bem aponta Rosario Palma Ramalho a matéria da vigéncia das convencdes
coletivas é especialmente delicada, exigindo do legislador ordindrio uma especial atencao aos
dois valores essenciais que aqui conflituam: a necessidade de garantir a estabilidade dos
regimes laborais e a especifica dimensdo transitoria dos regimes coletivos que, quase por
definicdo, convocam a necessidade de estabelecer regimes temporalmente limitados19, Assim,
e atendendo a especial necessidade de analisar cada medida no quadro juridico-sistematico
em que se insere, ndo compreendemos como poderiam Romano Martinez e Gongalves da Silva
adivinhar o universo de circunstancialismo de certa “direcao”!°. Podemos até acompanhar os
autores no plano “politico”, i. e., também nos parece que a crescente tendéncia para alargar
a vigéncia das convencgdes coletivas pode ndo servir os melhores interesses das partes, mas
este juizo ndo se confunde com a anélise da conformidade constitucional da norma. E verdade
que a possibilidade de paralisar os efeitos da sobrevigéncia da convengao traduz uma alteragéo
significativa da leil%?, mas ja antes o sistema nutria uma natural aversdo ao vazio normativo1%,
circunstancia evidenciada por mecanismos como o regime da sobrevigéncial®, a estatuicdo da

dendncia como uma “denuncia construtiva”'%, ou até pela possibilidade de acesso a

103 jd., pp. 355-359, 362.

104 A doutrina a este respeito é inabarcavel. Por todos, veja-se a andlise de JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderagdo e
Proporcionalidade, vol. 1, ibidem., pp. 479 e ss. e JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacdo e Proporcionalidade, vol. 11,
Coimbra, Almedina, 2023, pp. 164-171 e 696 e ss..

105 MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte III - Situacées Laborais Colectivas, 32
ed., Coimbra, Almedina, 2020, pp. 324 e ss.

106 GONGALVES DA SILVA reconhece este facto ao identificar, na sua tese de doutoramento, as multiplas fungdes da
convengao coletiva - cfr. Luis GONGALVES DA SILVA, Da Eficacia da Convencédo Coletiva, vol. 1, Lisboa, Universidade
de Direito da Universidade de Lisboa - Imprensa FDUL, 2022, pp. 66 e ss. e vol. II, Lisboa, Universidade de
Direito da Universidade de Lisboa — Imprensa FDUL, 2022, pp. 1361 e ss.

107 Antes da reforma de 2023, o recurso a arbitragem necessaria exigia a prévia caducidade da convencgéo
coletiva, i.e. s6 ocorreria se a convengao tivesse caducado e ndo fosse celebrada nova convengdo nos 12 meses
subsequentes (artigos 510.° e 511.9, n.° 1).

108 33 nas ConvengBes de OIT (em particular a Convencdo n.° 98, de 1949) descobrimos a necessidade de
promover a negociacdo coletiva. A este respeito, veja-se o relatorio A Liberdade Sindical e a Negociagdo Colectiva,
Lisboa, Fundagao Social Democrata Oliveira Martins, 1979, pp.133 e ss.

109 A este respeito, veja-se Luis GONGALVES DA SILVA, Da Eficacia da Convencgéo Coletiva, vol. 11, ibidem., pp. 1734
e ss.

110 Expressdo feliz de BERNARDO LOBO XAVIER que chama a atencgdo para o facto de o artigo 500.9, n.% 1 exigir o
acompanhamento de uma proposta negocial — cfr. BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, 4@ ed.,
Sintra, Rei dos Livros, 2020, pp. 261-262.
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arbitragem - necessaria e obrigatdrialll. Mais: a sugestdo dos autores de que o prolongamento
indefinido da convencgao coletiva é inconstitucional tem como corolario que, até a entrada em
vigor do Cédigo do Trabalho em 2003 (e posterior aprofundamento pela revisdo de 2009), se
violava a Lei Fundamental - recordamos que vigorava o “principio da continuidade”, i. e., ao
abrigo do artigo 11.°, do Decreto-Lei n.° 519/C1/79, de 29 de Dezembro'!?, uma convengdo
coletiva apenas cessava a sua vigéncia com a substituicdo por outro instrumento de regulagao

coletivalls,

Assim, a suspensdo do regime da sobrevigéncia ndo é suficiente para ferir a norma de
inconstitucionalidade por trés razdes. Em primeiro lugar porque, como vimos, se
considerarmos que, até 2003, a lei ndo era inconstitucional, entdo, a fortiori, a mera
paralisacdo do regime de sobrevigéncia dificilmente poderia sé-lo. Em segundo lugar porque a
necessidade de impedir o desaparecimento imotivado dos direitos atribuidos por convencao
coletiva é fundamento suficiente para limitar a eficacia temporal da convengaol!4. E, em
terceiro lugar, porque esta surge também como consequéncia ldgica da lei. Ou seja, a bem da
verdade, no que ao artigo 500.°9-A diz respeito, ndo é séria a mera discussdo dos perigos da
“perpetuidade unilateral”!5> vis-a-vis a necessidade de se evitar o vazio normativo, pois, de
regra, sera constitucionalmente admissivel suspender os efeitos de um ato que se impugna g,
a ndo sé-lo no caso em apreco, ou se evidenciam perigos inerentes a manutencao dos efeitos
da denudncia que ndo conseguimos identificar, ou a prépria impugnacgao é constitucionalmente

inaceitavel.

Quanto a questdo da sindicabilidade dos motivos da dendnciall®, Romano Martinez e Gongalves
da Silva consideram que “existe um lugar paralelo que seguramente relevara para fixar os

limites de apreciagao do tribunal arbitral”, nomeadamente os “poderes de cognicdo do tribunal

111 Veja-se, JoAo REIS, Meios de Composicdo do Conflito Laboral Colectivo, Conciliagdo, mediagdo, arbitragem,
Coimbra, Gestlegal, 2019, pp. 352-369 e 562-563.

112 para uma evolugdo histdérica das convengbes coletivas em Portugal até ao Cddigo de 2003, veja-se, Luis
GONGALVES DA SILVA, Da Eficacia da Convengédo Coletiva, vol. 1, ibidem., pp. 570-1010.

113 Tanto quanto nos é dado a conhecer, a doutrina e a jurisprudéncia aceitavam a conformidade constitucional
do anterior regime e sé com o codigo de 2003 e posterior revisdo de 2009 é que se se suscitaram algumas
duvidas de constitucionalidade. A este respeito, veja-se o texto de GONCALVES DA SILVA que, apesar de mover
criticas ao anterior regime, sempre sugere que operava nos limites da Constituigdo, em Luis GONGALVES DA SILVA,
"0 Cddigo do Trabalho Face A Constituicdo”, Cdodigo do Trabalho Pareceres, vol. III, Ministério da Seguranca
Social e do Trabalho, 2003, pp. 463-477; veja-se também, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “Notas sobre o controlo
de constitucionalidade do Coédigo do Trabalho”, Questées Laborais, Ano X, n.© 22, 2003, p. 243. A questdo dos
limites do regime da sobrevigéncia foi também analisada pela jurisprudéncia constitucional - o Ac. do TC n.°
306/2003 o Tribunal pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade do entdo artigo 557.° (a que corresponde o
atual artigo 5019), entendimento que o Ac. do TC n.°© 338/10 secundou.

114 Curiosamente, esta nova solugdo ja quase era sugerida por JoAo REIS quando, em critica ao antigo regime de
arbitragem, afirmava que “se a preocupacgdo essencial do legislador fosse evitar um vazio de estatuto normativo,
entdo deveria impor a arbitragem antes da caducidade da convencdo coletiva” - cfr. JoAo REls, Meios de
Composigéo..., ibidem., pp. 561-562. O autor defendeu semelhante entendimento aquando da entrada em vigor
do Cddigo do Trabalho em JoAo REls, “A caducidade e a uniformizacdo das convengdes colectivas, a arbitragem
obrigatdria e a Constituicdo”, Questdes Laborais, Ano X, n.© 22, 2003, p. 181.

115 Expressdo feliz do juiz-conselheiro José BORGES SOEIRO no Ac. do TC n.° 338/10.

116 A nomenclatura escolhida pelo legislador obriga o intérprete a desprezar o oximoro inerente a uma dentncia
motivada, critica que ROMANO MARTINEZ € GONGALVES DA SILVA também apontam - cfr. id. p. 355. LEAL AMADO afirma
que a contradictio in terminis desta dendncia fundamentada podera até podera sugerir que, em bom rigor, se
trata de uma resolugdo - cfr. JoAo LEAL AMADO, “«Agenda do Trabalho digno»: da resiliéncia da convengdo coletiva
a paixdo pela arbitragem”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 152, n.° 4039, 2023, p. 247, (nota de
rodapé 10).
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judicial em matéria de despedimento coletivo.”''” Para os autores, este sera o critério que

define a “interpretacdao conforme a Constituicdo”. Ndo podemos concordar.

Comecemos por identificar o dominio de atuacdo dos tribunais arbitrais em matéria de
contratacdo coletiva. Como bem explica Remédio Marques esta arbitragem visa produzir “um
acto materialmente normativo (modificativo ou constitutivo de normas juridicas vazadas
precisamente na convencdo coletiva de trabalho), pelo que esta atividade dos arbitros nao &,
na esséncia, uma atividade jurisdicional.”!® Na verdade, o facto de ndo ser uma atividade
jurisdicional é precisamente o que leva Jodo Reis'!? a concluir que a arbitragem regulada pelos
artigos 508.° e ss. ndo contende com o direito de acesso aos tribunais. Para o autor esta visa
resolver “conflitos de interesses”, lembrando que o objeto da decisdo arbitral nunca poderia
ser reproduzido por tribunal judicial. Os autores tém aqui toda a razdo. A norma que, num
espirito em tudo idéntico ao artigo 505.9, n.° 3, atribuisse a sentenca de um tribunal judicial
os efeitos de uma convencao coletiva seria ostensivamente inconstitucional!?®. Nestes termos,
cai por terra o raciocinio de Romano Martinez e Gongalves da Silva de que os poderes de
apreciacdao do tribunal arbitral necessariamente terdo de ser balizados por referéncia aos
poderes de cognicdao dos tribunais judiciais. Poder-se-ia contra-argumentar que, ao nao
produzir “um ato materialmente normativo”, a arbitragem prevista no artigo 500.°-A visa
cumprir uma funcdo jurisdicional. Porém, este entendimento ndo procede. E que o artigo
500.9-A, n.° 4 esclarece que o tribunal arbitral tem competéncia para declarar a
“improcedéncia da fundamentacdo da denuncia”, i. e., analisa a fundamentacdo da denuncia
no ambito do conflito de interesses e ndo a perfeicdo juridica da mesma. Para mais, a tese
oposta ndo explicaria o enquadramento sistematico do artigo 500.°-A, nem porque € que, nos
termos do artigo 500.9-A, n.° 6, a organica do tribunal e a escolha dos arbitros seria

exatamente a mesma que a dos restantes tipos de arbitragem!2!,

No quadro do atual regime, parece-nos muito dificil defender que a arbitragem para apreciacdo
da denuncia é inconstitucional. E que os poderes que a lei outorga & arbitragem obrigatéria e
necessaria sdo poderosissimos e limitam sobremaneira o direito a contratagdo coletiva.
Comparativamente, verificar se os motivos de uma denuncia foram arbitrarios ou se
correspondem a um minimo de ldgica empresarial assume-se como uma limitacdo
insignificante do mesmo direito. Repare-se que a declaracdo de ineficacia da denuncia tera
como efeito que a convengdo (de regra, acordada pelas partes) continue em vigor e, pelo
contrario, as decisGes arbitrais emitidas ao abrigo dos artigos 508.° e ss. podem ter um

conteldo que nenhuma das partes desejal??. Aqui reside, portanto, a contradicdo de Romano

117 id, p. 357.

118 JoAo PAULO REMEDIO MARQUES, Acdo Declarativa a Luz do Cédigo Revisto, 22 ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2009, p. 55.

119 JoAo REIS, Meios de Composigédo..., ibidem., p. 630.

120 pPor isso, ndo procede a leitura de ROMANO MARTINEZ € GONGALVES DA SILVA de que a arbitragem para apreciagdo
da denuncia (a par da arbitragem obrigatdria e necessaria) limita o direito de acesso aos tribunais - cfr. id., p.
356.

121 para uma critica ao caracter “excessivamente jurisdicionalizante da arbitragem” veja-se JoAo REIS, Meios de
Composigado do Conflito Laboral Colectivo, ibidem., pp. 645-648.

122 Explica JORGE LEITE que, na arbitragem laboral, “é um terceiro que transfere o poder normativo para uma
entidade diferente da dos seus titulares origindrios sem ou mesmo contra a vontade destes.” — JORGE LEITE,
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Martinez e Gongalves da Silva: os autores consideram que um tribunal arbitral (obrigatério ou
necessario) que assume as vestes de “juiz gestor” e define a totalidade do regime aplicavel as
partes é constitucionalmente admissivel?3, mas defendem também que jamais poderia um
tribunal arbitral sindicar se os motivos de uma denuncia sdo compreensiveis no quadro de um

minimo de légica empresarial.

Da nossa parte, admitimos que temos algumas duvidas sobre a conformidade constitucional
do atual regime de arbitragem obrigatdria e necessarial?*, mas, se considerarmos que estas

sdo conforme a Constituicdo, entdo ndo vemos como defender que o artigo 500.0-A é

inconstitucional.

6. Conclusao

Apresentaremos agora, sumariamente, algumas conclusdes acerca da conformidade
constitucional dos artigos que nos propusemos a analisar.

O artigo 338.9-A (proibigdo de terceirizagdo) é inconstitucional por violagdo do Principio da
Proibicdo do Excesso, atingindo-se o subprincipio da necessidade - bastaria, por exemplo,
reduzir o leque de justificacdes para o despedimento ou aumentar a intensidade dos poderes
de cognigdo do tribunal. Estas alternativas sdo constitucionalmente legitimas e i) oferecem
menos custos; ii) tutelariam melhor os interesses do trabalhador pois gerariam a ilicitude do
despedimento; e iii) ndo se atingiria acriticamente a liberdade de contratacdo - o artigo 338.0-

A limita, por exemplo, o direito a defesa ou a informacdo juridica.

O artigo 337.9, n.° 3 (irrenunciabilidade de créditos laborais) ndo fere o Principio da Proibicao
do Excesso. Ndo viola a adequacdo pois é idoneo a tutelar os créditos do trabalhador e ndo
viola a necessidade pois poucas serao as alternativas com a seguranca de uma medida judicial

e ndo descobrirmos uma menos intensa. O artigo também nd&o viola a proporcionalidade em

“Cddigo do Trabalho - algumas questdes de (in)constitucionalidade”, Questdes Laborais, Ano X, n.° 22, 2003, p.
264. Notamos, porém, que o autor se pronuncia pela ndo inconstitucionalidade da arbitragem obrigatoéria.

123 Tanto quanto nos é dado a conhecer esta é a posicdo perfilhada pelos autores. Quanto a Romano Martinez,
veja-se PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, ibidem., pp. 1174-1180; e quanto a GONGCALVES DA SILVA,
veja-se Luis GONGCALVES DA SILVA, “Tragos Gerais da Arbitragem Obrigatdria”, in: ANTONIO MOREIRA (coord.), VII
Congresso Nacional de Direito do Trabalho - Memdrias, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 245-270, ou mais
recentemente em Luis GONGALVES DA SILVA, Da Eficacia..., vol., 11., ibidem., pp. 1737 e ss..

124 N3do cabe no objeto deste trabalho a sua analise aprofundada, mas notamos que a questdo ja foi analisada
pela doutrina. Colorandi causa, autores como Jodo Reis, defendem que, apesar de a Constituicdo consentir que
os conflitos laborais possam ser dirimidos por arbitragem, o atual regime é ferido de inconstitucionalidade por
duas razdes: em primeiro lugar porque restringe o direito fundamental a negociacdo coletiva e a liberdade sindical
e em segundo lugar porque “uma das condigGes para restringir um direito fundamental é a necessidade de a CRP
habilitar a lei nesse sentido” e o artigo 56.2, n.° 3, CRP autoriza a lei a definir o regime aplicavel, mas néo a
restringir o direito - cfr. JoAo REIS, Meios de Composigéo..., ibidem., pp. 629-645. Apesar de considerarmos que,
no geral, as criticas que o autor aponta no seu livro sdo meritérias, ndo podemos acompanhar esta
fundamentagao. A primeira razdo ndo procede porque nenhum controlo de conformidade constitucional se limita
a busca da prova de uma restricdo - apresentam-se argumentos ponderosos, mas o Principio da Proibigdo do
Excesso tem uma metddica especifica e o autor dispensou a sua aplicagdo. J& a segunda razdo gera dois
problemas: o primeiro é que contradiz a premissa assumida de que, em abstrato, a arbitragem é
constitucionalmente admissivel (a Constituicdo nada afirma sobre a possibilidade de restringir o direito a
contratagdao coletiva por arbitragem) e o segundo é que a teoria do autor seria impossivel de aplicar e geraria
resultados valorativamente absurdos — neste sentido, para uma critica da interpretacdo literal do artigo 18.9, n.°
2, 12 parte, CRP veja-se JORGE REIS NOVAIS, As restricdes aos direitos..., ibidem., pp. 367 e ss..
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sentido estrito, pois o intérprete deve ter em mente que i) a remissdo abdicativa consentiria
que o trabalhador renunciasse a todos os seus créditos, sendo constitucionalmente legitimo
considerar que os interesses do trabalhador sdo, na maior parte das vezes, ténues; ii) o
trabalhador pode renunciar por estar ainda sujeito a pressdao econémica do empregador; iii) a
revogacao pode configurar um “despedimento negociado”, pelo que parece contraditério
afirmar que o Unico tipo de “despedimento” em que cessa a necessidade de tutelar os
interesses do trabalhador a luz dos vetores de Direito do Trabalho ocorre quando este define
os seus efeitos a sés com o empregador; iv) o entendimento dominante da doutrina e da
jurisprudéncia vai no sentido de considerar que a prova da desproporcionalidade deve ser
evidente; e v) a irrenunciabilidade de créditos atribuidos por normas injuntivas é aceite no
Direito Comparado. Contudo, o artigo é formalmente inconstitucional por violar o direito a
participacao na legislagdo do trabalho: a qualificagdo do artigo 338°-A como uma norma
materialmente laboral resulta diretamente do seu fundamento, atingindo a teleologia da

democracia participativa que a Constituicdo visa promover.

O artigo 460.9, © 2 (atividade sindical na empresa) ndo atinge o Principio da Proibicdo do
Excesso porque a inexisténcia de critérios expressos para o exercicio dos artigos 461.9, 464.9,
e 465.9 ja resultava previamente da lei. Ou seja, o regime da atividade sindical na empresa
presume uma margem interpretativa consideravel acerca dos limites ao exercicio destes
direitos e nada nos leva a crer que o artigo 460.9, n.° 2 destoa deste registo. Acresce que i) o
empregador pode lancar mao de expedientes como o abuso de direito, que, de todo o modo,
obstam ao exercicio desproporcionado do direito e ii) o artigo 460.2, n.° 2 visa permitir que os
custos de expansdo de um sindicato ndo sejam sempre suportados pela empresa anterior, pelo
que os limites ao exercicio desta atividade sindical na empresa devem ser funcionalizados a

este interesse.

No artigo 500.9-A (arbitragem para apreciacdo dos fundamentos da denuncia de convencgao
coletiva) o tribunal pode conhecer o mérito da denulncia pois visa resolver um “conflito de
interesses”. Temos algumas duvidas sobre a conformidade constitucional do atual regime de
arbitragem obrigatdria e necessaria pois, na nossa opinido, limita de um modo muito intenso
o direito de contratacdo coletiva. O novo artigo 500.°-A obtém o mesmo beneficio (visa evitar
0 vazio normativo, materialmente, desnecessario), mas, comparativamente, assume-se como
uma limitagdo insignificante do mesmo direito. Assim, assumindo que o regime de arbitragem
obrigatéria e necessaria ndo era inconstitucional, entdo também ndo o serd o novo artigo
500.0-A.
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Acordados do Supremo Tribunal de Justica: (Fernandes Cadilha), de 24/05/2006, n.° 065379,
(Pinto Hespanhol), de 10/12/2009, n.° 884/07.1TTSTB.S1, (Sousa Granddo), 25/11/2009, n.°
274/07.6TTBRR.S1, (Fernandes da Silva), de 09/07/2015, n.°© 53/12.9TTVIS.C1.S51, (Ana
Luisa Geraldes), de 03/01/2016, n.© 1521/13.0TTLSB.L1.S1, (Antdnio Leones Dantas), de
11/12/2019, n.© 7031/16.7T8FNC.L1.S1, (JUlio Gomes), de 07/09/2022, n.°
16670/17.8T8PRT.P1.51;

Acorddo da Relagdo de Guimardes: (Jodo Peres Coelho), de 01/06/2017, n.© 280/14.4TBPVL-
E.G1;

Acorddo da Relagdo do Porto: (Rita Romeira) de 18/01/2021, n.© 1957/19.3T8VFR.P1;

Acérddos da Relacdo de Coimbra: (Luis Cravo), de 09/01/2017, n.° 102/11.8TBALD.C2,
(Ramalho Pinto), de 10/11/2017, n.© 1556/15.9T8GRD.C1;

Acorddos da Relacdo de Lisboa: (Duro Mateus Cardoso), de 20/06/2018, n.°
1551/15.8T8LSB.L1., (Cristina Almeida e Sousa), de 13/11/2019, n.© 9650/18.8T9LSB.L1-3,
(Vera Antunes), de 15/06/2023, n.° 147/06.0TCSNT-B.L1-6;

Acérddo da Relacdo de Evora: (Mério Branco Coelho), de 15/04/2021, n.° 3404/17.6T8STR.E1.

(texto submetido a 6.02.2024 e aceite para publicagdo a 7.05.2024)
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