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INTRODUCAO

A presente dissertacdo teve origem no Ac. TC n.° 338/2010, de 22 de Setembro
de 2010, que declarou a inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral do art.

356.°,n.° 1, do CT.

Esta norma constituiu um marco no Direito do Trabalho portugués por, ao
arrepio de toda a legislacdo laboral anteriormente vigente, consagrar o caracter
facultativo da instrucdo no ambito do procedimento disciplinar tendente ao

despedimento.

Pouco mais de seis meses apds o inicio da sua Vigéncial, o TC, em sede de
fiscalizacdo abstracta sucessiva de diversas normas do CT, veio julgar esta solucido
violadora das garantias de defesa do trabalhador-arguido e da seguranca no emprego,
consagradas nos arts. 32.°, n.° 10, e 53.° da CRP respectivamente, pronunciando-se

pela sua inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral.

Muito embora os casos em que os empregadores, valendo-se da nova solugéo,
optaram pela ndo realizacido das diligéncias probatérias requeridas pelo trabalhador
arguido ndo representem uma percentagem significativa do conjunto dos
procedimentos disciplinares que tiveram lugar nos ultimos dois anos — facto a que
ndo foi alheio o reduzido periodo de vigéncia da referida norma —, a decisdo do TC
suscitou diversas questdes no dominio do procedimento disciplinar, a que o
legislador sé veio dar resposta na Lei n.° 23/2012, de 25 de Junho (“Lei n.°
23/2012”), que entrou em vigor a 1 de Agosto de 2012.

"'Por for¢a do disposto no art. 14.°, n.° 1, da Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro (“Lei n.° 7/2009”), as
normas respeitantes ao procedimento disciplinar tendente ao despedimento com justa causa SO
entrariam em vigor aquando do inicio de vigéncia da 3.* alteracdo ao CPT (DL n.° 295/2009, de 13
de Outubro), o que s6 veio a ocorrer a 1 de Janeiro de 2010.



Partindo da andlise da disciplina legal da fase instrutéria do procedimento
disciplinar tendente ao despedimento vigente em Portugal desde 1974, procuramos
fazer um exame rigoroso da argumentacio utilizada pelo TC no Ac. n.® 338/2010
para fundar a declaragé@o de inconstitucionalidade com forga obrigatoéria geral do art.
356.° n.° 1, do CT e das implicacdes desta, em particular apresentando o nosso

entendimento relativamente a extensdo dos seus efeitos retroactivos e

repristinatdrios e suas consequéncias.



CAPITULO I

DA INSTRUCAO OBRIGATORIA A INSTRUCAO FACULTATIVA

«0 trabalho ndo pode ser uma lei sem que seja um
direito.»

Victor Hugo

1. A evolucio da instrucao

Como sabemos, a alteragdo do regime politico em consequéncia do 25 de Abril
de 1974 teve profundo impacto na vida dos portugueses e na propria sociedade
portuguesa, o impulso legislativo que se lhe seguiu constituiu igualmente, e sem

sombra de duvida, um marco historico no Direito do Trabalho.

A opgdo pela consagragdo da regra do despedimento motivado quando
promovido pelo empregador2 e pela exclusdo da possibilidade de despedimento

. 3 ~ . . . , .
livre”, solugdo inovadora nas leis laborais em Portugal, é bem representativa das

2 Embora jé estivesse afastado o despedimento ad nutum tout court, ainda no dominio da LCT, em
consequéncia do DL n.® 47 032, de 27 de Maio de 1967, e que veio a entrar em vigor em 1 de Janeiro
de 1970, mantinha-se a consagra¢do do despedimento livre, ainda que sujeito a pré-aviso e, no caso
de ser de iniciativa do empregador, contra o pagamento de uma compensa¢ao adequada.

Nos termos do art. 107.%, n.° 1, da LCT: «O contrato de trabalho sem prazo pode ser denunciado por
qualquer das partes, desde que a outra seja avisada com a antecedéncia minima de: a)Meio més ou
um més por cada ano completo de antiguidade do trabalhador, conforme tenha menos ou mais de
quinze anos de servigo, se a iniciativa da deniincia for da entidade patronal ; b) Metade do periodo
referido na alinea anterior, se a iniciativa da deniincia for do trabalhador». Por sua vez, de acordo
com o art. 107.°, n.° 4, da LCT: «A deniincia feita pela entidade patronal, nos termos deste artigo,
obriga-a ao pagamento de uma compensag¢do igual a retribuicdo correspondente a metade do
periodo mencionado na alinea a) do n.° I».

? Para uma sintese da evolucdo legislativa em sede de procedimento disciplinar, em particular de
«justa causa», veja-se MONTEIRO FERNANDES, “A justa causa de despedimento na Constitui¢do e na
lei. torno de um tema antigo”, pp. 219-249, e FURTADO MARTINS, “Cessa¢do do contrato de
trabalho”, 2012, pp. 158 e segs.



significativas alteracdes introduzidas no dominio laboral, tendo a introdug¢do da

técnica procedimental no ambito disciplinar4 constituido outra mudanca profunda.

Com o DL n.° 372-A/75, de 16 de Julho (DL n.° 372-A/75), que veio regular
especificamente a matéria da cessa¢do do contrato de trabalho’, a legislacdo laboral
passou a estatuir expressamente a obrigatoriedade do procedimento disciplinar com
vista a verificacdo da justa causa e consequente cessacio do contrato de trabalho por
despedimento disciplinar®, afirmando de forma paradigmdtica o art. 11.°, n.° 1, que:

«A verificacdo da justa causa depende sempre de procedimento disciplinar».

O mesmo DL n.° 372-A/75 estabeleceu pela primeira vez o nidcleo de
exigéncias caracterizadoras deste procedimento’ e a previu expressamente uma fase

instrutéria do procedimento disciplinar®, cominando a «nulidade insuprivel do

* Conclui-se do exame da legislagdo anterior a 1975 que, mesmo em situacdes passiveis de ser
caracterizadas como de «justa causa», apenas se exigia a comunicagdo da inten¢do de cessacdo do
contrato de trabalho e ndo uma «sequéncia ordenada de actos estabelecidos nas normas de trabalho
e por estas normas regulados com vista a realizagcdo de um acto final, no procedimento também
compreendido» — cfr. BERNARDO XAVIER, “Procedimentos laborais na empresa: ensinar e
investigar”, p. 45. A titulo de exemplo, vide o artigo 101.° da LCT.

5 Ap6s o DL n.° 292/75, de 16 de Junho (DL n.° 292/75), ter decretado a suspensdo, por trinta dias,
da «faculdade de fazer cessar o contrato individual de trabalho, por decisdo unilateral que o regime
Jjuridico desse contrato reconhece as entidades patronais» - cfr. art. 21.° do DL n.° 292/75.

®Em rigor, ja no art. 23.°, n.° 1, alinea b), do DL n.® 292/75 se estabeleciam os seguintes elementos
do procedimento disciplinar:

«0 disposto no artigo 21.° ndo se aplica a rescisdo por justa causa, desde que nela concorram as
seguintes condigoes:

a) Ser a causa alegada uma infracg¢do disciplinar grave;

b) Ter sido verificada a infrac¢do através de procedimento disciplinar reduzido a escrito, de que
constem, pelo menos, o envio de nota de culpa ao trabalhador arguido e a audiéncia deste»
[sublinhados nossos].

No seu art. 24.°, o mesmo diploma previa ainda a nulidade dos «actos extintivos promovidos pela
entidade patronal contra o disposto neste Decreto-Lei».

7 O procedimento escrito, onde se incluem obrigatoriamente a nota de culpa com exposigio do
comportamento em causa, a audicdo do arguido, a realizacdo das diligéncias probatdrias requeridas,
o parecer das estruturas colectivas (comissdo sindical, comissdo intersindical, comissdo de
«contréole» da producao, delegado sindical ou sindicato — cfr. art. 15.°, n.° 2, do DL n.° 372-A/75) e
decisdo final escrita e devidamente fundamentada — cfr. art. 11.° do DL n.° 372-A/75.

8 Nos termos do art. 11.°, n.° 2, do DL n.° 372-A/75: «O processo disciplinar deve ser escrito e
conter obrigatoriamente uma nota de culpa, da qual constem a descricdo dos comportamentos
imputados ao trabalhador, a audi¢cdo do arguido, bem como a realizacdo das diligéncias por ele




procedimento e a consequente impossibilidade de se efectivar o despedimento com
. 9 . .
base nos comportamentos concretos invocados» e, bem assim, «a nulidade do

despedimento que, apesar disso, tenha sido declarado»".

S6 mais tarde, com a LCCT viriam a consagrar-se limitacdes a fase instrutoria,
sendo particularmente significativa a possibilidade de recusa, justificada por escrito,
da realizacdo de diligéncias probatdrias requeridas pelo trabalhador que «considere
patentemente dilatorias ou impertinentes»“, sob pena de nulidade do processo12 e,

consequentemente, de ilicitude do despedimento'.

Nao obstante a novidade decorrente da primeira codificagdo da legislacdo
laboral, a Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, que aprovou o CT 2003, viria a manter o
regime instrutério prevista na LCCT, tanto no que respeita a obrigatoriedade da
instru¢do, como no que concerne as faculdades da sua reducao pelo empregad0r14, e,

bem assim, as consequéncias da sua preterigﬁolS.

Aquando da revisio do CT 2003, por recomendacio da CLBRL', com
fundamento na subsisténcia de «modelos processuais do despedimento individual

[que] se tém revelado excessivamente pesados», com «a imposi¢cdo de uma fase de

solicitadas e outras que se mostrem razoavelmente necessdrias para o esclarecimento da verdade»
[sublinhado nosso].

® Cfr. art. 11.°, n.° 6, do DL n.° 372-A/75.

' Cfr. art. 12.°, n.° 1, do DL n.° 372-A/75.

"' Cfr. art. 10.°, n.° 5, da LCCT. Previa ainda este diploma, no seu art. 10.°, n.° 6, a limitacdo da
obrigatoriedade de audicdo a apenas trés testemunhas por cada facto e dez no total.

12 Cfr. art. 12.°, n.° 2, alinea b), da LCCT.

3 Cfr. art. 12.°, n.° 1, alinea c), da LCCT.

' Nos termos do art. 414.°, n.° 1, do CT 2003: «O empregador, por si ou através de instrutor que
tenha nomeado, procede as diligéncias probatdrias requeridas na resposta a nota de culpa, a menos
que as considere patentemente dilatorias ou impertinentes, devendo, nesse caso, alegd-lo
fundamentadamente por escrito».

'S Previa o art. 429.°, alinea a) do CT 2003: «Sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes e em
legislacdo especial, qualquer tipo de despedimento ¢é ilicito:

a) Se ndo tiver sido precedido do respectivo procedimento»

' O trabalho da desta Comissio culminaria com a publicacdo do LBRL, disponivel em
http://www.gep.msss.gov.pt/edicoes/outras/livro_branco_digital.pdf.
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instrucdo implica o alongamento do procedimento, com prejuizo para ambas as
partes. Desde logo para o trabalhador, que tem de suportar, as mais das vezes,
durante vdrias semanas ou mesmo alguns meses os inconvenientes do risco de
despedimento que o processo sempre comporta'’» e porque «ndo se vé especial
vantagem em exigir que o empregador realize diligéncias probatorias que sempre
terd de repetir em tribunal, ai sim, rodeadas das garantias de imparcialidade
inerentes a um procedimento judicial e sujeitas ao contraditério’®», veio o
legislador portugués a consagrar a «eliminacdo do cardcter obrigatorio da
instrucdo, com consagracdo de um periodo de reflexdo para a tomada da decisdo

. . . L 19
final para os casos em que o empregador prescinda da instrucdo».

A consagragdo de uma fase de instrucdo facultativa foi excepcionada
relativamente a um conjunto de trabalhadores tidos como particularmente
vulnerdveis (trabalhadoras grdvidas, puérperas e lactantes e trabalhadores em gozo
de licenga parental) e complementada por um meio judicial especificamente criada

para o efeito — accdo de impugnagdo da regularidade e licitude do despedimentozo.

Como se demonstrou, a solucdo acolhida no art. 356.°, n.° 1, do CT, ao prever
a instrugdo como uma fase facultativa do procedimento disciplinar tendente ao
despedimento, rompeu com uma tradicdo legislativa de mais de 30 anos,

constituindo um ponto de viragem no Direito do Trabalho portugués.

" LBRL, p. 109.
' LBRL, p. 109.
' LBRL, p. 109.
20 Infra 4.3.
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2.  As solucoes procedimentais no direito comparado21
2.1. Espanha

Na sua redaccdo actual, a legislagdo espanhola aplicivel no ambito do
procedimento disciplinar tendente ao despedimento (Ley del Estatuto de los
Trabajadores — Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de Marg¢o®®), prevé como
conteudo obrigatério do procedimento tdo-somente a comunicagdo, por escrito, da
inten¢do de despedimento, dos seus fundamentos e da data em que produzira efeitos
(«carta del despido»)>, que opera igualmente como um pré-aviso ao trabalhador.

o importa a qualificacdo da decisdo de

A inobservancia deste conteido minimo
despedimento como «despido improcedente>>25 , isto é, como decisio com
fundamento num incumprimento grave e culposo do trabalhador’® mas que nao
cumpriu os requisitos procedimentais obrigatorios e que, ndo importando a nulidade
do despedimento, acarreta a readmiss@o do trabalhador ou o pagamento de uma
indemnizacdo, consoante a op¢cdao do empregador perante a «Secretaria del Juzgado

de lo Social».”’

*! Referéncia aos regimes em apreco em MONTEIRO FERNANDES, op. cit, pp. 78 a 83.

*2 Disponivel em http://www.empleo.gob.es/index.htm.

3 Cfr. art. 55.° da Ley del Estatuto de los Trabajadores. No entanto, em caso de despedimento com
fundamento disciplinar de representante dos trabalhadores («representante legal de los trabajadores
o delegado sindical»), tera de realizar, em momento prévio ao envio da comunicagdo supra referida,
uma reunido com o trabalhador e restantes membros da sua estrutura representativa, onde explanard
os fundamentos da decisdo («expediente contradictorio») e serdo ouvidos o trabalhador e os
membros da sua estrutura representativa, seguindo-se a comunicagdo da intengdo de despedimento e
a decisdo de despedimento, que serd notificada aos intervenientes do « expediente contradictorio ».
Quando se trate de trabalhador sindicalizado, terd de haver lugar a audiéncia prévia dos delegados
sindicais correspondentes. Cfr. art. 55.°, n,° 1, da Ley del Estatuto de los Trabajadores

** De notar que, nos termos do art. 55.°, n.° 2, da Ley del Estatuto de los Trabajadores, o empregador
pode repetir a decisdo de despedimento, desta feita cumprindo os pressupostos procedimentais.

5 Cfr. art. 55.°, n.° 3, da Ley del Estatuto de los Trabajadores.

26 Tradugdo nossa da expressdo «incumplimiento grave y culpable del trabajador» constante do art.
55.°,n,° 1, da Ley del Estatuto de los Trabajadores.

21 Cfr. art. 56.° da Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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Ou seja, a Ley del Estatuto de los Trabajadores ndo parece apontar a
obrigatoriedade de realizagdo de quaisquer diligéncias probatdrias requeridas pelo

trabalhador arguido.

2.2. Franca

A luz da legislagio francesa (Code du Travail — Ordonnance 2007-329, de 12
de Marco™), a decisio de despedimento com fundamento disciplinar por motivo
grave e sério” deve ser precedida da audicdo do trabalhador, na qual o empregador
explanard os fundamentos da sua decisdo e ouvird os argumentos do trabalhador
(«entretien préalable»)™, podendo este ser acompanhado por um membro das
estruturas representativas dos trabalhadores ou, na sua falta, do «conseiller du
salarié»"'. A decisdo de despedimento deverd ser fundamentada e revestir a forma

escrita e ser notificada ao trabalhador por carta registada com aviso de 1recepg€10.3 233

N3o sdo referidos outros actos obrigatdrios no dmbito do procedimento.

Em face de uma decisdo de despedimento com fundamento em motivo sério e
grave mas com inobservancia do procedimento disciplinar (considerada um
despedimento irregular’®), o empregador serd obrigado 2 repeti¢io do procedimento
e, bem assim, a pagar ao trabalhador uma compensagdo que nido excederd um salério

mensal.*

%% Disponivel em http://www.legifrance.gouv.fr.

» Traducdo nossa da expressdo «motif réel et sérieux» do art. L1232-1 do Code du Travail, na sua
redacgdo actual.

0 Crf. arts. L1232-2 e L-1232-3 do Code du Travail.

*' Crf. art. L1232-4 do Code du Travail.

32 Crf. art. L1232-6 do Code du Travail.

3Serd ainda obrigatério o parecer favordvel da autoridade publica competente para a drea laboral
previamente ao despedimento de representantes sindicais, representantes dos trabalhadores («délégué
du personnel»), membros do conselho de trabalhadores e do «conseiller du salarié», entre outros
trabalhadores.

** Crf. art. L1235-5, 1.°, do Code du Travail.

35 Crf. art. L1235-2 do Code du Travail.

13



2.3.  Italia®

Nos termos do Statuto dei Lavoratori (aprovado pela Lei n.° 300, de 20 de
Maio de 197037), e, bem assim, da Lei n.° 604, de 15 de Julho de 1966, sdo actos
obrigatérios do procedimento disciplinar tendente ao despedimento em razdo da

383 Cp . ~
9, a emissido de uma nota de culpa escrita, com mengao

verificagcdo de justa causa
dos factos imputados ao trabalhador, a audi¢cdo do trabalhador, oral ou escrita (que
poderda ser representado pelo representante sindical) e, a final, decis@o de

despedimento escrita e devidamente fundamentada™®.

Diversamente do que sucede nos casos espanhol e francés, a inobservancia do

procedimento importa a ineficdcia do despedimento“.

No entanto, a lei italiana ndo prevé a obrigatoriedade de uma fase instrutoria.

Como resulta da breve andlise que antecede, a solugdo consagrada pelo
legislador portugués em 2009, muito embora tenha representado um rompimento do
paradigma instrutério vigente em Portugal, acompanhou uma tendéncia europeia no

dominio disciplinar.

3% Referimo-nos apenas o procedimento disciplinar comum, uma vez que o procedimento disciplinar
tendente ao despedimento de trabalhador dirigente é regulado em moldes diferentes, sendo aplicavel
o Cédigo Civil italiano (Codice Civile), entre outros, pelo art. 2118.

*7 Disponiveis em http://www.lavoro.gov.it/.

38 Tradugdo nossa da expressdo «giusta causa» constante do art. 1.° da Lei n.° 604, de 15 de Julho de
1966, enquanto incumprimento grave que obsta a manutencao da relacdo laboral.

¥ Para além da exigéncia da existéncia e afixacdo na empresa de um «cddigo disciplinar», com
mencdo as infrac¢des disciplinares no dmbito daquele sector e empresa e correspondentes sangdes
disciplinares aplicdveis, como requisitos indispensdveis da ac¢do disciplinar.

40 Cfr. art. 7.° do Statuto dei Lavoratori e art. 2.°%,1n°1, da Lei n.° 604, de 15 de Julho de 1966.

*! Cfr. art. 2.° n° 3, da Lei n.° 604, de 15 de Julho de 1966.
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CAPITULO IT

O ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 338/10, DE 22 DE SETEMBRO

«Tais sdo os preceitos do direito: viver
honestamente, ndo ofender ninguém, dar a cada
um o que lhe pertence.»

Ulpiano, “Regularum Digesto Liber”

A origem do Acoérdiao do Tribunal Constitucional n.° 338/10, de 22 de
Setembro de 2010*

N

Por iniciativa de um Grupo de Deputados a Assembleia da Repiiblica

(Requerente), o TC foi chamado a pronunciar-se, em sede de fiscalizagdo abstracta

sucessiva, acerca da conformidade constitucional de diversas normas constantes do

CT.

No que respeita ao art. 356.°, n.° 1, do CT, considerava o Requerente que a

consagracdo de um procedimento disciplinar de instrucdo facultativa violava os

principios do contraditério e do direito de defesa, inerentes a qualquer processo

sancionatorio e coroldrio do Estado de Direito de Democratico, e, bem assim, o

principio da seguranga do emprego, ao prever o «aligeiramento das exigéncias

procedimentais em matéria de processo disciplinar [...] bem como a

descaracteriza¢do da sang¢do pela violagdo destas mesmas exigéncias [...].» e,

consequentemente, flexibilizar a cessa¢do dos contratos de trabalho.

2 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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O TC, na senda da sua jurisprudéncia em matéria de justa causa®’, ainda que
com expressivos votos de vencidos dos Juizes Conselheiros Maria Licia Amaral e
Rui Moura Ramos relativamente a este artig044, decidiu pela inconstitucionalidade
do art. 356.°, n.° 1, do CT, acolhendo o essencial da argumentacdo do Requerente,

isto é, com fundamento na violacado dos arts. 32.°, n.° 10, e 53.° da CRP.

Discordamos desta decisdo pelos motivos que passaremos a expor.

4. Da violacao do art. 32.°, n.° 10, da CRP

4.1. Aplicabilidade do art. 32.°, n.° 10, da CRP ao procedimento

disciplinar laboral

Nos termos do art. 32.°, n.° 10, da CRP: «Nos processos de contra-ordenagdo,
bem como em quaisquer processos sancionatorios, sdo assegurados ao arguido os

direitos de audiéncia e defesa».

Poder-se-ia questionar a aplicabilidade do art. 32.°, n.° 10, da CRP, ao
procedimento disciplinar, enquanto procedimento de dmbito privado, que tem lugar
no interior de uma empresa, no contexto de uma relacdo contratual duradoura e
enquanto instrumento da organizacdo e regulacdo interna de uma unidade de
producgdo, ao invés de um procedimento de iniciativa publica (de uma entidade
publica), perante uma entidade ptblica de actuacdo estritamente vinculada ao

principio da legalidade, nos termos do art. 268.° da CRP.

* Para uma sintese da jurisprudéncia constitucional em sede de procedimento disciplinar, em
particular de «justa causa», veja-se MONTEIRO FERNANDES, op. cit., pp. 219-249, e FURTADO
MARTINS, op. cit., pp. 158 e segs..

* De notar que o Presidente do TC somente discorda do sentido decisério do Colectivo
relativamente a desconformidade constitucional desta norma.
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Considera o TC que:
«Com efeito, estando em causa normas em matéria de “disciplina
interna” de uma empresa, e, Ssendo inquestiondvel a natureza
sancionatoria da consequéncia a aplicar ao comportamento do
trabalhador, ndo se vé como ndo concluir pela relevancia do
procedimento sancionatorio, para os efeitos do disposto no artigo 32.°,

n.° 10, da Constituicdo da Repiiblica.».

Ora, ndo se questionando a natureza sancionatéria do procedimento

5946

disciplinar45, importa notar que a utilizacdo do termo ‘“arguido e a total

equiparacdo a situagdo juridica do arguido em processo penal, ou mesmo contra-
ordenacional, da do trabalhador no ambito de um procedimento disciplinar surge
como algo excessiva, em especial se se atentar nas origens de tais direitos e na

teleologia do principio do «due process of law», que lhes € inerente.

Neste sentido, afirma MARIA LUCIA AMARAL na sua declaracdo de voto no
referido Acérdao:
«A meu ver, nem das garantias de processo criminal previstas no artigo
32° — ancoradas, por natureza e historia, no dmago do sistema de
liberdades do cidaddo contra os desmandos dos poderes piiblicos — nem
da garantia de seguranca no emprego do artigo 53.° — dirigida antes do
mais a assegurar a possivel estabilidade do emprego que se procurou e
obteve, e a proibir, concomitantemente, que se tolerem na legislacdo

ordindria formas arbitrdrias de cessacdo do contrato do trabalho por

*> Enquanto concretizacio do poder disciplinar do empregador, isto é, do «[...] poder de predispor e
aplicar — através de procedimento proprio — medidas coactivas adequadas (sangdes disciplinares)
aos trabalhadores cuja conduta prejudique ou ponha em perigo a empresa ou ndo seja adequada a
correcta efectivagdo dos deveres contratuais.» - cfr. BERNARDO XAVIER, “Manual de Direito do
Trabalho”, p. 427. No mesmo sentido MONTEIRO FERNANDES: «[...] o dador de trabalho dispée da
singular faculdade (singular porque se trata de relagdes entre particulares) de reagir, por via
punitiva e ndo meramente reparatoria ou compensatoria, a conduta censurdvel no trabalhador, no
ambito da empresa e na permanéncia do contrato.» - cfr. “Direito do Trabalho”, p.279.

¢ Muito embora se utilize a expressdo «trabalhador-arguido» neste contexto.
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iniciativa do empregador — se pode retirar a necessdria publicizacdo do
procedimento disciplinar laboral a que conduz o juizo do Tribunal.

Subjacente a este juizo estd a conviccdo segundo a qual a Constituicdo

consagra, para o _processo _disciplinar laboral, uma garantia

procedimental objectiva dotada de tal conteiido e alcance que obriga a

equiparacdo entre o estatuto do trabalhador (alvo de processo

disciplinar) e o estatuto do “arguido”. Ndo vejo, contudo, onde se

inscreva, na_CRP, a inelutabilidade da equiparacdo.» [sublinhado

nosso].

Assim, ainda que se considerasse, acompanhando parte significativa da
Doutrina*’, e, bem assim, o proprio TC, que «A Constituicdo ndo distingue a que
processos que culminam numa sanc¢do é aplicavel ou ndo o aludido normativo,
nomeadamente se é so aplicdvel aos processos levantados por entidades ptiblicas se
também os levantados por entidades privadas. Nao distinguindo a Constitui¢do, ndo
0 pode fazer o legislador ordindrio.», ndo podemos deixar de apontar o que nos
parece ser uma interpretacdo excessivamente ampla do referido preceito no dmbito

do Ac. n.° 338/10.
4.2. Extensao dos direitos audicao e de defesa
4.2.1. Caracteristicas diferenciadoras dos processos sancionatorios
Nao fazendo uma perfeita equiparacdo entre as garantias do arguido no

contexto do processo penal e as garantias do trabalhador no ambito do procedimento

disciplinar, o TC parece omitir um importante passo légico na apreciacdo do art.

4T Nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA e HENRIQUE SALINAS, na anotacdo a este artigo «é
inconstitucional a aplicagdo de qualquer tipo de sangdo, contra-ordenacional, administrativa,
fiscal, laboral, disciplinar ou qualquer outra, sem que o arguido seja previamente ouvido e possa
defender-se das imputacdes que lhe sdo feitas» - cfr. “Constitui¢do Portuguesa Anotada”, Tomo I, p.
740. Em sentido contrdrio, FURTADO MARTINS, op. cit., pp. 183 e segs.

18



356.°, n.° 1, do CT: com efeito, ao considerar os direitos de audi¢do e defesa
previstos no art. 32.°, n.° 10, da CRP como aplicdveis no dmbito do procedimento
disciplinar, o TC apenas analisa as consequéncias de uma «decisdo disciplinar
errada», sem equacionar a extensdo que tais direitos devem ter no contexto
disciplinar. Por outras palavras, ao considerar o art. 32.°, n.° 10, da CRP aplicavel no
ambito do procedimento disciplinar, a verdade € que o TC parece ndo ter atentado
nos multiplos factores que diferenciam o procedimento disciplinar dos restantes

processos sancionatorios.

Como tal, sem questionar a centralidade do trabalho na vida dos cidadaos,
tanto a nivel pessoal, como familiar e social, em especial quando considerando as
nefastas consequéncias do despedimento, e subsequente desemprego (ainda que
momentaneo), o que, indubitavelmente, aponta para a necessidade de uma protecgdo
particular do emprego no quadro do Estado de Direito democrético, ndo devemos,
simultaneamente, perder de vista o direito a liberdade de iniciativa econémica como
origem de parte significativa desse emprego que se procura proteger e, bem assim, o
substrato contratual das relacdes laborais e a componente fiducidria inerente a tais

relacdes.

Se, segundo BERNARDO XAVIER, «o poder disciplinar actua como garantia do
cumprimento das prestacoes do trabalho e para reconducdo rdpida do trabalhador
a execucdo dos deveres. Justifica-se sobretudo pela necessidade de manter a
disciplina de grupo da comunidade empresarial»"®. Donde, o procedimento
disciplinar tem lugar num contexto muito particular, sendo o procedimento
fundamento e limite do exercicio do poder disciplinar do empregador relativamente

ao conjunto dos trabalhadores®.

8 BERNARDO XAVIER, “Manual de Direito do Trabalho”, p. 427.
¥ «0 procedimento [...] opera na empresa como um limite dos poderes e direitos patronais» - cfr.,
BERNARDO XAVIER, op. cit, p. 47.
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Pelo contrério, nos restantes processos e procedimentos sancionatdrios, mesmo
naqueles em que a técnica procedimental tem um papel central — sendo o exemplo
paradigmatico os procedimentos administrativos e tributdrios — nfo se verifica uma
identidade de fundamentos com o procedimento disciplinar laboral, desde logo por
lhes subjazer uma relagdo entre o poder publico e os particulares, ausente no plano

, : 5 50
laboral, em que é contratual a origem dessa relacdo.

Assim, no que se refere ao Ministério Publico e a Administragdo, o
fundamento dos seus poderes reside na propria Constitui¢do (respectivamente, nos
arts. 219.° e 266.° e segs.), e sdo limitados, em ambito e extensdo, directamente pela
lei. No que se refere as entidades administrativas e regulatérias, o fundamento legal
da sua actuagdo é particularmente vincado pois, ainda que derivando do poder
publico e da imposi¢do de concretizagdo de normas constitucionais programéticasSl,

a propria criagdo e directrizes de conduta t€m origem legal.

No que se refere aos interesses insitos nos restantes procedimentos
sancionatdrios, verifica-se que em todos eles estd presente um sentido de legalidade
e de prossecugdo do interesse publico: a correcta aplicagdo da Justiga, a protec¢cdo da
saide, do ambiente e qualidade de vida dos cidaddos, a seguranca no trabalho ou
rodovidria, a livre concorréncia. Igualmente se constata que os intervenientes
publicos ndo sdo partes interessadas no desfecho dos procedimentos — pelo
contrrio, ocupam posi¢des imparciais nos mesmos — e que, mesmo considerando a
verificagdo periddica de conformidade ao longo de um extenso periodo de tempo,
ndo se estabelecem relagdes duradoras ou fiducidrias entre os sujeitos dos

procedimentos.

0 0s procedimentos disciplinares no dmbito do contrato de trabalho em fung¢des piblicos constituem
a excepgdo a esta regra.

31 Recorde-se o elenco das autoridades regulatérias (Entidade Reguladora para a Comunicacdo
Social, Autoridade da Concorréncia, Agéncia Portuguesa do Ambiente, Autoridade de Seguranca
Alimentar e Econdmica, Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos, Instituto Regulador das
Aguas e Residuos, ou mesmo a Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios e o Banco de Portugal)
ou, no ambito laboral, a Autoridade para as Condi¢des no Trabalho.
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A necessdria prossecucdo interesse publico tem por consequéncia a limitagcdo
de actuagdo acima referida e que se ocorre com particular acuidade na vinculagdo ao
principio da legalidade. Um afloramento claro desta vinculagdo consiste na
consagracdo da tipicidade das infrac¢des e das sangdes, que, pelo contrdrio, ndo se
verifica no dominio disciplinar laboral, no qual a lei portuguesa, a semelhanga da

. - . - ~ . - e . 352
legislagdo estrangeira, tdo-pouco oferece uma nog¢do de «infracgdo disciplinar»’.

Consequentemente, tal como ndo sdo equipardveis a posicdo juridica e os
interesses tipicos do empregador e os do Ministério Publico ou das autoridades
administrativas potencialmente envolvidas nos processos sancionatdrios, também os
interesses e principios insitos ao procedimento disciplinar laboral sdo absolutamente

diferenciados dos restantes processos sancionatérios.”

De acordo com BERNARDO XAVIER, entre outras virtualidades, a
procedimentalizacdo no ambito laboral, em particular no contexto disciplinar,
permite:

«a) Abertura e informacdo como método de justica, através da

transparéncia de uma tramitacdo fundamentada em dados comprovdveris,
que conte com toda a informacdo e pondere alternativas, pesando a
totalidade dos interesses em presenca, incluindo os do trabalhador
atingido.

b) Objectivacdo e racionalizacdo, como condicées da padronizacdo,

para que a decisdo assuma um sentido objectivado em face do atingido e

do conjunto dos trabalhadores interessados. Tal permite um melhor

52 Para maiores desenvolvimentos vide MONTEIRO FERNANDES, op. cit, p. 279.

3 Segundo MONTEIRO FERNANDES, «O procedimento disciplinar laboral ndo se destina a apurar
imparcial e objectivamente, uma verdade material — visa fundamentar uma decisdo de parte que é a
decisdo disciplinar. O seu objectivo é o de sustentar uma convic¢do do empregador — titular do
poder de disciplina — que pode ter-se formado antes dele, e que se exprimird pela decisdo de
aplicar, ou ndo, certa sang¢do. Esta decisdo ndo é, como pode parecer em face da complexidade
burocrdtica de certos modelos procedimentais, uma decisdo para — ou pré — judicial: é uma reac¢do
de um contraente contra outro, que ficard sujeita ao escrutinio judicial se houver litigio.» - cfr. op.
cit, p. 285.
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apuro da decisdo, na expressdo da fundamentagcdo/racionalizacdo e uma
espécie de validacdo geral, para funcionamento do principio da

igualdade>>54.

Pelo contrério, e no que se refere especificamente ao ilicito de mera ordenacdo

social (ou, na sua terminologia mais corrente, ao ilicito contra-ordenacional), este,

nas palavras do STIJ:

«[...] surge vocacionado para cumprir funcdes politico-criminais bem

definidas. Os ilicitos contra-ordenacionais [sdo] a resposta

sancionatoria_de um_Estado crescentemente intervencionista em dreas

em que as condutas, apesar de socialmente intolerdveis, ndo atingem a

dignidade penal.» [sublinhados nossos].

Mais refere o STJ que:

«[...] Sendo a coima uma sancgdo, exclusivamente patrimonial, dirigida a
advertir o cumprimento de deveres e obrigacoes que relevam apenas de
uma certa ordenagdo social, torna-se imediatamente compreensivel que
o processamento das contra-ordenacoes e a aplicacdo das coimas

o

caibam as autoridades administrativas (artigo 33.° do Decreto—Lei n.

433/82). O que corresponde, ainda, ao sentido e a finalidade pragmdtica

do movimento de descriminalizacdo que visa libertar a funcdo judicial de

todas as tarefas relativas a averiguacdo e sancionamento de condutas

que _ndo tém_a ver com os fundamentos éticos da comunidade, mas

apenas _com__razdes — estratégicas e utilitdrias — de ordenacdo

. 55 .
social.»”” [sublinhados nossos].

> BERNARDO XAVIER, op. cit, pp. 47 e 48.
> Ac. de fixacdo de jurisprudéncia do STJ n.° 4/2011, de 13 de Janeiro de 2011 (processo n.°
401/07.3tbsr -a.cl -A.S1), publicado do DR, 1* Série, n.° 30, de 11 de Fevereiro de 2011, pp. 769 a

780.
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Ora, se assim se considera em sede de procedimento contra-ordenacional, por
maioria de razdo se pode depreender que também no que concerne o processo penal
se visam fins de proteccio dos bens juridicos mais fundamentais de uma
comunidade e de preven¢do geral e/ou especial’®, e ndo fins idénticos aos

prosseguidos no ambito do procedimento disciplinar laboral.

Mesmo considerando que as sancdes disciplinares laborais visam fins de
prevengdo geral e especia157, ha que precisar o sentido de tal prevengdo como
estando limitado ao interesse e contexto da empresa. Contudo, no dmbito de um
procedimento disciplinar tendente ao despedimento serd dificilmente defensdvel a
atribui¢do de um fim de prevencdo especial, isto é, de estimulo a ndo reincidéncia a
uma san¢do que tem por efeito a extingdo da relacdo laboral. Por outro lado,
considerar a possibilidade de um fim de prevencdo especial para o futuro, ou seja, no
contexto de futuras relagdes laborais, implicaria a desconsideracdo da razdo de ser,

do propésito do poder de direccdo, e consequente poder disciplinar, do empregador.

Finalmente, também no ambito do procedimento administrativo os principios
da legalidade e de prossecu¢do do interesse publico ndo encontram correspondéncia
nos fins visados pelo procedimento e sangdes disciplinares, entre as quais se inclui

naturalmente o despedimento’®.

%% Para maiores desenvolvimentos quanto 2 teoria dos fins das penas criminais, vide FIGUEIREDO
Dias, “Direito Penal - Parte Geral - Tomo I - Questdes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime”,
pp. 43 e segs.

> Tal como apontado por MONTEIRO FERNANDES - cft. op. cit, p. 280.

% Mesmo considerando o procedimento tributdrio, tradicionalmente considerado como um ramo
particularmente invasivo do Direito, no qual o ius imperii do Estado se manifesta com especial
incidéncia, € a prossecucdo do interesse publico, ainda que tendencialmente centrado na vertente
or¢amental e de fundos publicos, o principio que preside & actuagdo da Administracdo Tributaria.
Refira-se que, nos termos do art. 55.° da LGT, «A administragdo tributdria exerce as suas
atribui¢des na prossecugdo do interesse piiblico, de acordo com os principios da legalidade, da
igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da celeridade, no respeito pelas
garantias dos contribuintes e demais obrigados tributdrios.», sendo certo que, de acordo com o art.
58.° da LGT, «A administra¢do tributdria deve, no procedimento, realizar todas as diligéncias
necessdrias a satisfacdo do interesse piblico e a descoberta da verdade material, ndo estando
subordinada a iniciativa do autor do pedido.».
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No mesmo sentido de diferenciacdo entre processos sancionatdrios, nao
podemos perder de vista que € o substrato contratual da relagéo laboral que justifica
a formulagdo do art. 351.°, n.° 1, do CT 2009 e a prépria nogdo de “justa causa”, pois
que nos termos do referido artigo «Constitui justa causa de despedimento o
comportamento culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias,

torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho»

[sublinhado nosso], no sentido em que se parte de um contrato de execugdo

duradoura, onde as partes t€m um contacto préximo e diario.

Mais parece claro que o empregador ndo terd (pelo menos em regra e de
acordo com o fins da actividade empresarial) qualquer incentivo ao despedimento de
trabalhadores, pois eles colaboram para o prosseguimento e sucesso da actividade
econdémica e, muito simplesmente, despedir erradamente um trabalhador é contrario
aos interesses do empregador, ao retirar-lhe a possibilidade de obter o resultado de
uma proficiente prestacdo de trabalho. Porém, ndo deverd o empregador permitir
qualquer espécie de anarquia disciplinar, sob pena de colocar em risco os objectivos
visados pela organizagio econémica “empresa”. E neste equilibrio delicado que se

giza o procedimento disciplinar e, em geral, o poder disciplinar do empregador.

4.2.2. A actual amplitude dos direitos de audicao e defesa nos

processos sancionatorios

Inexistindo um fundamento contratual nos restantes processos sancionatorios,
com os inerentes e cldssicos elementos dos negdcios juridicos como a liberdade
contratual e o encontro de vontades (reconhecidamente limitados no Ambito laboral,
porém presentes), parecer-nos-ia igualmente relevante atentar na posicdo do
empregador aquando da andlise da extensdo das garantias de defesa do trabalhador
no contexto disciplinar, pois que, sendo indiscutivel que tais garantias sdo inerentes

ao Estado de Direito, ndo parece evidente qual a sua extensdo em tal contexto.
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Ora, o TC, parecendo ignorar uma parte da relagdo juridica laboral, ndo

dedicou qualquer palavra a particular posi¢ao do empregador.

Pelo contrario, a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais superiores t€m
desenvolvido a temdtica da extensdo dos direitos de audi¢do e de defesa no ambito
disciplinar, em claro contraste com a amplitude de tais direitos no dmbito penal e
contra-ordenacional.

9, considera a

Assim, embora com opinides de relevo em sentido contrario’
maioria da doutrina®, confirmada por numerosa jurisprudénciam, que, no ambito
disciplinar, o trabalhador n@o sé ndo tem de ser acompanhado por um mandatério,
como, ainda que tenha constituido mandatdrio, ndo se exige que este esteja presente
em todos e quaisquer actos do procedimento, entendendo até que, mesmo aquando
da realizagdo de diligéncias probatdrias, em particular da audi¢do de testemunhas, o
trabalhador apenas deverd ser informado na data e hora da realizacdo de tais
diligéncias quando lhe caiba a apresentacdo das testemunhas em causa®, deixando

ao empregador a op¢do do trabalhador e/ou o seu mandatdrio estarem presentes, ou,

~ . . 63
estando, formularem questdes ou pedirem esclarecimentos’”.

Diversamente se passam as coisas no ambito do processo penal, onde o direito
de defesa e o exercicio do contraditério tém o seu meio por exceléncia. Assim, para

além das garantias expressamente consagradas no art. 32.° da CRP, ndo apenas o

> Como exemplo paradigmatico vide MENDES BAPTISTA, “Estudos sobre o Cédigo do Trabalho”, p.
219.

% Entre outros, FURTADO MARTINS, op. cit, em particular p. 225 e LOPES, Sénia Kietzmann, “Notas
préticas sobre o procedimento disciplinar e a ilicitude e irregularidade do despedimento disciplinar”,
pp- 260 a 263.

5 A titulo de exemplo, o Ac. STJ, de 8 de Junho de 2006, no ambito do processo n.° 0553731 e de
23 de Novembro de 2011, no ambito do processo n.° 318/07.1TTFAR.E1.S1, e o Ac. TRL de 19 de
Janeiro de 2011, no ambito do processo n.° 673/09.9, disponiveis em www.dgsi.pt.

%2 Nos termos do art. 356.°, n.°4, do CT.

% Para maiores desenvolvimentos, DIOGO MARECOS, pp. 871 a 878.
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arguido tem obrigatoriamente de ser assistido por advogad064, como ¢
necessariamente acompanhado por este em numerosos actos processuais, em
particular nos que sejam especialmente aptos a contender com os seus direitos de
defesa® , sob pena de nulidade insandvel dos mesmos®®. Por outro lado, ainda que
ndo coloque directamente questdes as testemunhas, o mandatdrio poderd ser

. N .. . . .. . 67
autorizado a fazé-lo, ou, no limite, a pedir esclarecimentos adicionais’'.

No que se refere aos procedimentos contra-ordenacionais, estabelece-se ja uma
degradacdo do dmbito e extensdo do contraditério em comparagdo com 0 processo
penal: por exemplo, a ndo obrigatoriedade de assisténcia por advogado ao longo da
fase administrativa. Pronunciando-se relativamente a exigéncia constante do art.
32.°, n.° 10, da CRP, no ambito dos procedimentos contra-ordenacionais, o TC
considera que:

«Qualquer contetido normativo no sentido de estipular a obrigatoriedade
de, aquando da notificacdo ao arguido nos termos do artigo 50.° do
RGCO [Regime Geral das Contra-Ordenagdes], a autoridade
administrativa dever proceder a enunciacdo/identificacdo dos concretos

elementos de prova nos quais se alicer¢ca o juizo de indiciacdo dos

factos, ndo resulta dos pardmetros constitucionais aplicdveis,

% Caso nio constitua mandatério, o tribunal nomear-lhe-4 um defensor oficioso — cfr. art. 64.°, n.° 3,
do CPP.

%5 Nos termos do art.. 64.°, n.° 1, do CPP: «E obrigatdria a assisténcia do defensor:

a) Nos interrogatorios de arguido detido ou preso;

b) No debate instrutério e na audiéncia, salvo tratando-se de processo que ndo possa dar lugar a
aplicagdo de pena de prisdo ou de medida de seguranga de internamento;

¢) Em qualquer acto processual, a excep¢do da constitui¢do de arguido, sempre que o arguido for
cego, surdo, mudo, analfabeto, desconhecedor da lingua portuguesa, menor de 21 anos, ou se
suscitar a questdo da sua inimputabilidade ou da sua imputabilidade diminuida;

d) Nos recursos ordindrios ou extraordindrios;

e) Nos casos a que se referem os artigos 271.° e 294.°;

f) Na audiéncia de julgamento realizada na auséncia do arguido;

g) Nos demais casos que a lei determinar.»

% Como referido no art. 119.°, alinea c), do CPP.

7 A titulo de exemplo, refira-se o art. 289.°, n.° 2, do CPP.
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designadamente dos convocados artigos 32.° n.°10 e 267.° n.°5 da

Constituicdo da Repiiblica Portuguesa»6869.

Parece entdo claro que, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia
dominantes, os direitos de defesa e contraditério ndo t€ém a mesma extensao sequer

entre 0s processos sancionatdrios de cariz publico.

4.3. Do direito de defesa no ambito do procedimento disciplinar laboral

Recentremos a andlise na pronincia do TC relativamente ao efeito da
consagracdo de uma fase facultativa de instru¢do no contexto do procedimento
disciplinar laboral e suas consequéncias no que concerne as garantias de defesa do

trabalhador.

Considera o Tribunal Constitucional:
«Poderd entdo ser duvidoso que, tendo em conta a importdncia do bem
juridico em causa - o trabalho - respeite as exigéncias de adequacdo e
equilibrio (artigos 53.°, 32.°, n.? 10 e 18.°, n.° 2) a eliminacdo da mais

elementar garantia de defesa de que o arguido num processo disciplinar

% Ac. TC n.° 537/11, de 15 de Novembro de 2011, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
%Em sentido idéntico, vide a prontincia do TC no ambito do Ac. n.° 278/99, de 5 de Maio de 1999,
disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.: «No dominio do processo contra-ordenacional, este
Tribunal tem-se pronunciado no sentido de uma ndo estreita equiparagdo entre esse ilicito e o ilicito
criminal (cfr. acdorddo n° 158/92, citado), sem deixar, no entanto, de sublinhar ‘a necessidade de
serem observados determinados principios comuns que o legislador contra-ordenacional serd
chamado a concretizar dentro de um poder de conformag¢do mais aberto do que aquele que lhe
caberd em matérias de processo penal’, como se escreveu no acérddao n° 469/97, publicado no
mesmo jornal oficial, Il Série, de 16 de Outubro de 1997. Na verdade, a menor ressondncia ética do
ilicito contra-ordenacional subtrai-o as mais ‘rigorosas exigéncias de determinagdo vdlidas para o
ilicito penal’ (Maria Fernanda Palma e Paulo Otero, ‘Revisdo do Regime Legal do Ilicito de Mera
Ordenagdo Social’ in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol, XXXVII 2,
1996, pdg. 564), o que ndo deixard de se reflectir no dmbito do contraditorio.

De qualquer modo, desenvolvida a actividade sancionatoria da Administracdo a montante do
recurso para o tribunal comum e ndo impedida a recorrente de atempadamente, na propria fase
procedimental onde ainda se ndo exercera o controlo jurisdicional, se fazer ouvir e se defender, a
interpretacdo que o tribunal recorrido concedeu a norma do artigo 50° do Decreto-Lei n® 433/82
ndo se mostra colidente com o preceituado no n° 10 do artigo 32° da CR.»
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pode dispor para além do seu direito de audiéncia, ou seja, exigir que as
diligéncias probatorias que pede que a entidade empregadora realize
ndo possam ser, de forma totalmente arbitrdria, rejeitadas.

No caso da micro-empresa e dos cargos dirigentes deve ainda ter-se em
conta a possibilidade legal de oposicdo de empregador a reintegracdo
do trabalhador (artigo 392.° do Cdodigo do Trabalho), que constitui uma
restricdo ao "direito a reintegracdo" em caso de despedimento ilicito
como consequéncia da proibicdo dos despedimentos sem justa causa. E
que a colocagcdo da defesa do trabalhador essencialmente na fase
judicial pode potenciar o niimero de situacbes que dificultam ou
inviabilizam uma posterior reintegracdo em caso de despedimento
ilicito, resultante, porventura, de algum equivoco quanto aos factos (que
poderiam, porventura, ser objecto de diligéncias probatorias) ou de
alguma falha contextual de comunicacdo entre as partes (eventualmente,
na propria audiéncia do trabalhador).

[...] Deste modo, a tnica intervencdo do trabalhador que apresenta um
cardcter legal obrigatorio é a resposta a nota de culpa. Esta resposta
consubstancia o exercicio do direito de audiéncia previsto no n.° 10 do

artigo 32.° mas jd ndo consome o direito de defesa. Verifica-se assim a

possibilidade de existirem processos sancionatorios que, ao arrepio do

referido preceito constitucional, ndo asseguram os direitos de defesa dos

arguidos.». [sublinhado nosso]

Coloca-se, entdo, a questdo de saber qual a amplitude constitucionalmente
exigida dos direitos de defesa do trabalhador no contexto do procedimento
disciplinar e se a consagracdo de uma fase de instrucdo facultativa implica a
violagdo das garantias de defesa do trabalhador. Isto é, no contexto de um
procedimento disciplinar de instruc@o facultativa hd necessariamente uma violagdo

do direito de defesa do trabalhador? Somos de opinido que o principio de «due
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process of law», enquanto processo justo e adequado, ndo impde uma fase de

instrugdo obrigatdria no ambito do procedimento disciplinar laboral.

Se € certo que o CT veio consagrar tal solucdo, a verdade € que ndo deve ser

avaliada isoladamente.

Por um lado, o CT manteve os vectores essenciais do direito de defesa do
trabalhador, tais como a obrigatoriedade da comunicacdo da intencdo de
despedimento constante de uma nota de culpa escrita e da qual conste a «descricdo
circunstanciada dos factos» (art. 353.°, n.° 1), a audic¢do do trabalhador em resposta
a nota de culpa™ (art. 355.°), a possibilidade de consulta dos elementos do
procedimento e a decisdo final escrita, fundamentada e limitada aos factos

constantes da nota de culpa (art. 357.°, n.”® 4 e 5), bem como a consequéncia de

invalidade do procedimento no caso da sua preteri¢do (art. 382.°, n.° 2).

Por outro lado, o legislador veio complementar o sistema, dotando-o de uma
accdo judicial especificamente criada com vista a impugnacdo da regularidade e
ilicitude do despedimento (arts. 98.°-B e segs do CPT), de natureza urgente’', cuja
iniciativa € particularmente simples para o trabalhador — bastando o preenchimento
de um formuldrio’?, no qual identifica os intervenientes e declara a sua oposicdo ao

despedimento, e a jungio da decisdo de despedimento’”.

No ambito desta accdo, tal como no direito anterior, a argumentacio utilizada

pelo trabalhador ao longo do procedimento disciplinar ndo é vinculativa, mas o

% A obrigatoriedade de audiéncia prévia do trabalhador estd igualmente consagrada no ambito do
procedimento disciplinar ndo tendente ao despedimento — art. 329.°, n.° 6, do CT.

" Art. 26.°, n.° 1, alinea a), do CPT.

72 Aprovado pela Portaria n.° 1460-C/2009, de 31 de Dezembro.

3 Na letra do art. 98.°-C, n.° 1, do CPT «[...] a ac¢do de impugnacdo judicial da regularidade e
licitude do despedimento inicia-se com a entrega, pelo trabalhador, junto do tribunal competente, de
requerimento em formuldrio electronico ou em suporte de papel, do qual consta declara¢do do
trabalhador de oposi¢do ao despedimento |...]».
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empregador, ndo apenas estd limitado aos factos constantes da decis@o final de
despedimento (arts. 387.°, n.° 3, do CT e 98.°-J, n.° 1, do CPT™), como lhe cabe o
6nus da prova da verificacdo de justa causa para o despedimento em apreco, sem que
a prova produzida no contexto procedimental possa ser utilizada (haverd lugar a

repeticdo das diligéncias probat(’)rias).7576

De mencionar que o legislador, numa concretizacio legislativa da primazia da
materialidade subjacente (embora sem a previsdo de consequéncias adequadas),
impds ainda que, nos termos do art. 387.°, n.° 4, do CT:

«Em casos de apreciacdo judicial de despedimento por facto imputdvel
ao trabalhador, sem prejuizo da apreciacdo de vicios formais, o tribunal

deve sempre pronunciar-se _sobre a_verificacdo e procedéncia dos

fundamentos invocados para o despedimento» [sublinhado nosso].

Neste dominio, aponta o TC:
«[...] ndo é, seguramente, o facto de o trabalhador poder impugnar o
despedimento, relegando para a fase jurisdicional a apresentacdo das
suas provas, que minora a consequéncia de na resposta a nota de culpa
ndo poder, de imediato, suscitar a audi¢cdo de testemunhas.» e que «A
exigéncia de fundamentacdo da decisdo de despedimento ndo preenche o
vazio de ndo ter sido, em tempo, exercido o direito de defesa, jd que é o
trabalhador que sabe a forma como deve empreender a sua defesa, e,

sobretudo o modo e a época de a exercitar».

™ Nos termos deste artigo: «O empregador apenas pode invocar factos e fundamentos constantes da
decisdo de despedimento comunicada ao trabalhador».

75 Para maiores desenvolvimentos, vide, PAULO SOUSA PINHEIRO, “Curso breve de Direito Processual
do Trabalho — conforme as alteracdes ao Codigo de Processo do Trabalho introduzidas pelo Decreto-
Lei n.° 295/2009, de 13 de Outubro”, pp.140 e segs, e ALBINO BAPTISTA, “A nova accdo de
impugnacdo do despedimento e a revisdo do Cddigo de Processo do Trabalho”.

76 Tal complementaridade é evidente na redacg¢do do art. 14.°, n.° 1, da Lei n.° 7/2009, nos termos do
qual: «Os n.” 1, 3 e 4 do artigo 356.° os artigos 358.°, 382.°, 387.° ¢ 388.%, 0 n.° 2 do artigo 389.° e
o n.’ 1 do artigo 391.° entram em vigor na data de inicio de vigéncia da legislacdo que proceda a
revisdo do Codigo de Processo do Trabalho».
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No entanto, e com o devido respeito por opinido diversa, ndo nos parece que o
TC tenha atentado profundamente sobre o impacto que a limitagdo imposta ao
empregador pela impossibilidade de, mesmo no ambito judicial, recorrer a factos
ndo constantes da decisdo de despedimento comunicada ao trabalhador tem no
comportamento do empregador ao longo do procedimento disciplinar tendente ao
despedimento, ao reforcar um sistema de incentivos que pretende garantir a certeza e

acerto da decisdo de despedimento.

Mais se refira que, nos casos em que seja o proprio trabalhador a nio exercer
os direitos de defesa previstos — como, v.g., a resposta a nota de culpa —, a tal falta
de participagdo ndo é associado um efeito cominatério de confissdo dos factos
imputados na nota de culpa. O que, mais uma vez, fortalece o incentivo do
empregador para encetar o mais diligente apuramento dos factos com vista a uma

decisdo devidamente fundamentada, apta a prevalecer em sede judicial’’

,jd que o
faz sem poder contar com a colaboracdo do trabalhador, nomeadamente, sem

conhecer as suas motivagdes ou a sua versiao dos factos.

Nao estamos isolados neste entendimento, segundo o qual a audiéncia prévia
do trabalhador e demais garantias de defesa consagrados no CT asseguram
adequadamente o direito de defesa do trabalhador em sede de procedimento
disciplinar e acompanhamos, por isso, RUI MOURA RAMOS na sua declaragdo de voto
no ambito do Ac. em aprego:

«[...] entendemos que a posicdo do trabalhador que ¢ objecto de

garantia _constitucional estd _salvaguardada ao nivel do processo

disciplinar ndo apenas através da sua audi¢do prévia, ou seja, da

resposta a nota de culpa, onde pode juntar os documentos que entender,

mas, principalmente, através da necessidade da entidade patronal

fundamentar a decisdo final, devendo entender-se que “é na motivacdo

" Referindo-se aos incentivos do empregador, DIOGO MARECOS, op. cit, pp. 380 e 381.
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do despedimento que reside o dmago (nomeadamente constitucional) da
tutela efectiva da posicdo do trabalhador” (Nuno Abranches Pinto,
Instituto disciplinar laboral, Coimbra 2009, p. 148, nota 325).

Além disso, o trabalhador pode impugnar o despedimento e nessa ac¢do
de impugnacdo do despedimento pode também o trabalhador requerer as
diligéncias probatorias que entender. Se elas se realizarem em tribunal e
o seu sentido for favordvel ao trabalhador, o erro da decisdo disciplinar
ird projectar-se na derrota judicial do empregador e nas consequéncias

economicas e empresariais que dai decorrem. O risco do erro de uma

eventual ndo realizacdo das diligéncias probatdrias requeridas pelo

trabalhador corre, pois, judicialmente, por conta do empregador.

Por fim, a solu¢do deve inserir-se também no contexto do novo de
Trabalho. Segundo o Novo Cdédigo, na linha da proposta do Livro
Branco, o trabalhador pode impugnar o despedimento sem proceder
para o efeito a qualquer fundamentacdo por mais sumdria que seja (ver
Albino Mendes Baptista, A nova ac¢do de despedimento, p. 38, Coimbra
2010).

Terd, entdo, de se ponderar o facto de o proprio empregador ter

interesse na correccdo do processo disciplinar, conjugado com o direito

de resposta _do trabalhador a nota de culpa e com a necessidade de

fundamentacdo, pelo empregador, da decisdo final, afigurando-se-nos

que tais garantias, conjugadas com a possibilidade de impugnacdo

judicial do despedimento, constituem _proteccdo _ suficiente do

trabalhador.» [sublinhados nossos].

Em sentido idéntico se pronuncia parte da doutrina’®, com excep¢do de ALBINO

BAPTISTA”’, pois, muito embora se compreenda a ratio por trds de uma fase

8 Neste sentido, entre outros, FURTADO MARTINS, MONTEIRO FERNANDES ¢ BERNARDO XAVIER, op.

cit.
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instrutéria e da possibilidade de o trabalhador indicar as diligéncias probatdrias que
considere pertinentes na sua defesa, ndo podemos ignorar que ndo € a uma fase de
instru¢do obrigatéria que permite evitar, de per se, as situagdes de despedimento

ilicito.

Como facilmente se compreende, tdo-pouco € a imposi¢do da justificagdo por
escrito do caricter patentemente dilatorio das diligéncias probatérias requeridas pelo
trabalhador a solu¢do que suficientemente obsta a uma decisdo incorrecta, uma vez
que, como tdo claramente refere MONTEIRO FERNANDES «O procedimento
disciplinar laboral ndo se destina a apurar imparcial e objectivamente, uma
verdade material — visa fundamentar uma decisdo de parte que é a decisdo
disciplinar. O seu objectivo é o de sustentar uma convic¢do do empregador [...]»%.
Se assim o entender, ao empregador bastard reduzir a escrito uma qualquer
justificagdo ou, no limite, realizar de forma apenas aparente as diligéncias requeridas
— ndo serd dificil conceber casos de audi¢gdo meramente formal das testemunhas

indicadas pelo trabalhador ou a recep¢do dos documentos apresentados, sem que esta

seja seguida de uma andlise cuidada por parte do empregador.

Como acima apontdmos, o empregador terd evidentes beneficios na realizacdo
de uma diligente fase instrutéria e, em geral, de um ponderado procedimento
disciplinar mas ndo serd a consagracdo de uma fase obrigatéria de instrucdo que
impedird, ou sequer desincentivard, despedimentos com origem na eventual ma fé do

empregador.

Poder-se-ia resumir a questdo da seguinte forma: o empregador de boa fé, em

N L . A . 8l
face da auséncia de uma convicgdo sobre a «gravidade e consequéncias»” da

7 ALBINO BAPTISTA, op. cit., em particular pp. 31 a 39. Também em sentido contrdrio parece
pronunciar-se ROMANO MARTINEZ, embora com particular incidéncia nas consequéncias adjectivas
desta solucdo — cfr. “O Cédigo do Trabalho revisto”, pp. 151 e segs.

8 MONTEIRO FERNANDES, op. cit, p. 285.

! Cfr. art. 351.°,n.° 1, do CT.
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conduta do trabalhador, levard a cabo todas as diligéncias probatdrias necessdrias a
formulagdo desse um juizo de certeza. O empregador de ma fé, pelo contrério,
tentard furtar-se mais delongas e, quando ndo puder evitd-lo, a cumprir formalmente

as exigéncias da lei.

Quando se atenta no argumento aduzido por ALBINO BAPTISTA quando aponta
certeiramente «Importa ter presente que o trabalhador com o despedimento fica
privado desde logo do saldrio e que o acto do empregador pode causar-lhe de
imediato danos relevantissimos, nomeadamente ndo patrimoniais>>82, nao somos
levados a alterar as consideracdes anteriores pois, muito embora se reconhega a
extrema relevdncia da preocupacdo, ndo parece ser uma instrugdo obrigatdria o

instrumento adequado a evitar situacdes como as descritas.

Parece-nos, pelo contrdrio, que a chave para acautelar tais interesses residird,
como sempre acontece, na adequacdo do sistema de incentivos inerentes ao
procedimento  disciplinar, no sentido do sancionamento exemplar de
comportamentos patronais manifestamente ilicitos. Se o empregador souber que,
com elevada probabilidade, o seu comportamento serd penalizado®, entdo tenderd a

ponderar — ainda melhor — nas consequéncias da sua actuagao.

Assim, e muito embora se compreenda a linha de raciocinio adoptada pelo TC,
considera-se ndo ser evidente a aplicabilidade do art. 32.°, n.° 10, da CRP ao
procedimento disciplinar laboral. Mas, ainda que o seja, ndo parecem os direitos de
audicdo e defesa ter a mesma extensdo nos diversos processos sancionatorios, pelo

que, a consagracdo de uma fase facultativa de instrugdo, ndo coarctando o nicleo

82 ALBINO BAPTISTA, op. cit, p. 39.

8 A concreta san¢do implicaria um estudo aprofundado mas, a titulo de exemplo, poderemos apontar
um considerdvel agravamento do valor da indemnizagdo ao trabalhador ou do valor das contribui¢des
para a seguranca social ou ainda o obrigatoriedade de um controlo regular da Autoridade para as
Condicdes do Trabalho, por certo periodo do tempo, nos casos de comportamentos recorrentes.
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essencial das garantias de defesa do trabalhador e sendo complementada por

solugdes adjectivas adequadas, ndo pode ser tida por inconstitucional.

5. Da violacao do art. 53.° da CRP

Nos termos do art. 53.° da CRP: «E garantida aos trabalhadores a seguranca
no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos

politicos ou ideologicos».

N3ao se discordando dos argumentos essenciais apontados no Ac., em particular
que «deve considerar-se que o direito a seguranca no emprego (artigo 53.° da
Constituicdo) tem, enquanto principio de protec¢do do bem juridico "trabalho", uma
dimensdo objectiva procedimental. A obrigatoriedade de um processo para a
aplicacdo de sancoes disciplinares de despedimento é uma garantia instrumental
que confere consisténcia e efectividade ao direito a seguranca no emprego», € sem
enveredar pelo longo e complexo caminho do conceito constitucionalmente
consagrado de “justa causa”, justificam-se alguns comentdrios as consideragdes do

TC.

Em sintese, considera o TC que a opcdo por uma instrugdo facultativa, ndo
apenas esvazia o procedimento disciplinar, como transfere para o momento judicial a
comprovacdo da justa causa, conduzindo ainda & proliferacdo das situacdes de

oposic¢do a reintegracéo.

No que respeita a desvalorizagdo do procedimento disciplinar, importa ndo
perder de vista que a realizagdo de diligéncias probatérias requeridas pelo
trabalhador-arguido, embora em regra integre o procedimento, ndo constitui o seu
nicleo essencial (tanto que, mesmo em sede de uma instru¢io obrigatdria, é possivel

justificadamente afastar a realizacdo de tais diligéncias probatdrias), mas mais um
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elemento a contribuir para a conviccdo do empregador quanto a correc¢do e

adequacao da decisao a adoptar.

Serd um procedimento disciplinar burocraticamente mais complexo

necessariamente mais adequado, porque mais transparente e justo? Cremos que nao.

O principio da prevaléncia da substiancia sobre a forma que, em regra, deve
moldar o procedimento impde a especial consideragdo do fim substantivo deste,
obsta a consagragdo de um procedimento essencialmente formalista, que opere quase
como um fim em si mesmo, ao ponto de ultrapassar a medida adequada a assegurar a
justica no procedimento. Nesse sentido parece ter andado o legislador quando optou,
pela consagracdo da possibilidade de “reabertura do procedimento disciplinar”84 e
pela obrigatoriedade do tribunal, na «apreciacdo judicial de despedimento por facto

imputdvel ao trabalhador», proceder sempre a «verificacdo e procedéncia dos

. . 85
fundamentos invocados para o despedimento»™.

A mesma orientacdo parece ter estado na origem da consagracdo da figura do
“despedimento irregular” como correspondendo a uma decisdo de despedimento por
verificagdo da justa causa mas no dmbito de um procedimento disciplinar deficiente
por ndo realizacio de diligéncias probatérias obrigatérias.*® Tal solucdo encontra
correspondéncia na figura tradicional da irregularidade no Direito Civil enquanto
inobservancia de regras que, ndo implicando a ineficicia, d4 lugar a consequéncias,

- .1 8788
em regra, de natureza patrimonial.

¥ Art. 436.°, n.° 2, do CT 2003.

55 Art. 387.°, n.° 4, do CT 2009.

%6 Art. 389.°, n.° 2, do CT 2009.

8 0s exemplos mais representativos da consagracdo da irregularidade no dominio civil sdo as
invalidades patrimoniais previstas nos arts. 1649.° e 1650.° do CC.

8 Para maiores desenvolvimentos sobre os temas da invalidade e ineficacia, CARVALHO FERNANDES,
“Teoria Geral do Direito Civil II — Fontes, contetido e garantia da relagdo juridica”, pp.486 a 506 e
MENEZES CORDEIRO, “Tratado de Direito Civil Portugués — I Parte Geral”, Tomo I, pp. 853 a 871.
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Pelo contrério, a figura do “despedimento ilicito”, no particular dominio do
despedimento por facto imputdvel ao trabalhador, enquanto decisdo de despedimento
nao fundada numa justa causa verificada no caso concreto — critério central e
essencial para a cessacdo da relagdo laboral — parece consistir na consagracdo de
uma modalidade cléssica de invalidade: a anulabilidade®, enquanto situacdo na qual

. . ~ . .. . 90
«o interesse de uma determinada pessoa ndo foi suficientemente atendido» .

Como tal, o legislador parece ter querido fazer uma clara distin¢cdo entre as
situacdes em que se encontrava cumprido o requisito constitucional de justa causa
para o despedimento e as situagdes em que tal pressuposto essencial ndo estava
verificado para daf retirar as consequéncias juridicas adequadas. Isto é, o legislador
parece, € a nosso ver correctamente, ter utilizado a verificagdo de justa causa como
factor diferenciador do vicio de que enferma o procedimento, consagrando a
anulabilidade quando a justa causa ndo estd verificada e, pelo contrdrio, a
irregularidade quando, existindo justa causa de despedimento, ndo foram levadas a
cabo formalidades que, ndo pondo em causa do direito de defesa do trabalhador,

estavam prescritas na lei laboral.”!

Mais se refira que as causas de invalidade do despedimento consagradas no art.
382.°, n.° 2, do CT ndo afastam este entendimento. Pelo contririo, as situacdes de
despedimento invalido ai previstas reforcam a tese que a anulabilidade apenas é
cominada para 0s casos mais gravosos, isto €, para os despedimentos em que a justa
causa ndo estd presente ou, de acordo com o art. 382.°, n.° 2, do CT ndo foram

observados as fundamentais garantias de defesa do trabalhador.”

% Embora com particularidades no dominio laboral, em especial os prazos de arguigio.

% MENEZES CORDEIRO, op. cit, p. 861.

! Para maiores desenvolvimentos sobre a figura da irregularidade no dominio do procedimento
disciplinar tendente ao despedimento, FURTADO MARTINS, op. cit., pp. 512 e segs.

92Importa assinalar que o TC ndo se pronunciou relativamente ao art. 389.°, n.° 2, do CT e ao
despedimento irregular como vicio da omissdo da instrugdo obrigatéria, tdo-pouco ao art. 382.°, n.°
2. Ainda que vinculado por um principio do pedido que impediria uma prontncia de conformidade
ou desconformidade com a Constituicdo, parece-nos relevante a omissdo de qualquer referéncia a
este artigo pois ndo se compreende plenamente como defender a instrucdo obrigatéria enquanto
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Verdadeira amputagdo do procedimento disciplinar seria, sim, a eliminacdo da
audiéncia prévia do trabalhador ou o fim da obrigatoriedade de uma nota de culpa e
de uma decisdo final reduzidas a escrito, devidamente circunstanciadas e
fundamentadas, pois af as virtudes da abordagem procedimental e a sua dimensédo de

«consisténcia e efectividade ao direito a seguranca no emprego» perder-se-iam

juntamente com os direitos de defesa do trabalhador.

No que se refere a verificacdo da justa causa somente num momento judicial
posterior, se ¢é verdade que a comprovacdo desta ndo se esgota na fase
procedimental, importa por outro lado refor¢ar que, como supra referido, o
empregador esta vinculado aos factos e fundamentos apontados na nota de culpa e,
depois, na decisdo final de despedimento, pelo que, na sua perspectiva, existe um
vigoroso incentivo a maximizacdo da convicgdo e correccdo da sua decisdo e dos
elementos probatdérios nos quais esta se alicer¢ou, jd que ndo serd possivel lancar
mao de outros elementos em sede judicial.

Finalmente, relativamente a potenciacdo dos casos de despedimento ilicito e
consequente oposi¢cdo a reintegracdo, ndo parece que a consagracdo de uma fase
instrutéria facultativa tenha necessariamente um efeito promotor da incorrec¢éo das

decisdes de despedimento.

A consagracdo legislativa da possibilidade de oposicdo a reintegracdo nas
micro empresas’™ resulta da existéncia de um tecido empresarial particular, que,
segundo dados de 2008, € constituido em 97,8% por micro e pequenas empresas de
estrutura familiar’, nas quais (necessariamente) existe uma maior proximidade entre
os trabalhadores e os empregadores. Como bem se compreende, neste contexto é

objectivamente mais dificil o cumprimento de todos os componentes formais do

componente essencial do direito de defesa do trabalhador no procedimento disciplinar sem
estabelecer qualquer conexdo com o art. 382.°, n.° 2, ou, pelo contrario, repudiar o art. 389.°, n.° 2.

* Art. 392.°, n.° 1, do CT.

% Dados disponiveis em http://www.iapmei.pt/.
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procedimento95 e a discordidncia quanto a gravidade do comportamento do
trabalhador comporta dificuldades acrescidas na “re-assimilacdo” do trabalhador na

estrutura da empresa.

Derivando a ratio legis e os casos de oposi¢do a reintegragdo essencialmente
da composi¢do do tecido empresarial portugués, ndo parece que a consagragdo de
uma fase de instrucdo facultativa seja uma solug@o apta a motivar a multiplicagcdo

das situagdes de oposi¢do a reintegracao.

Assim, e em sentido contrdrio ao entendimento sufragado pelo TC no seu Ac.
n.° 338/2010, entendemos que a consagragdo de uma fase instrutéria facultativa néo

viola o principio constitucional da seguranga no emprego.

% Tal como reconhecido pelo legislador no art. 358.° do CT.

39



6.

CariTuLoO III

CONSEQUENCIAS DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE COM FORCA

OBRIGATORIA GERAL

«A nova cultura comeca quando o trabalhador e o

trabalho sdo tratados com respeito.»

Méximo Gorky, “Célebres e Principiantes”

Os efeitos da declaraciao de inconstitucionalidade com forca obrigatéria

geral

Prescreve o art. 282.° da CRP que:

«l. A declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca

obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma

declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das

normas que ela, eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por
infraccdo de norma constitucional ou legal posterior, a declaragdo so
produz efeitos desde a entrada em vigor desta iiltima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrdrio do

Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal,
disciplinar ou de ilicito de mera ordenacdo social e for de contelido
menos favordvel ao arguido.

4. Quando a seguranca juridica, razoes de equidade ou interesse piiblico
de excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poderd

o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
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ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n.”’ 1 e 2.»

[sublinhados nossos].

Na andlise das consequéncias da declaragdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatdria geral do art. 356.°, n.° 1, do CT, importa atentar em particular nos
numeros 1, 3 e 4, do art. 282.° da CRP, que dispdem, respectivamente, sobre o efeito
repristinatdrio, a excepgdo de caso julgado e o poder do TC na limitagcdo dos efeitos

da declarag@o de inconstitucionalidade.

6.1. O efeito repristinatorio da declaracao de inconstitucionalidade

Se a eficdcia retroactiva da declaragdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatéria geral deriva da particular posi¢cdo da Constituigio no ordenamento, a
qual, nas palavras de JORGE MIRANDA, «como base da for¢a intrinseca da norma em
causa», deve «prevalecer incondicionalmente desde o momento em que esta é
emitida ou em que ocorre a contradi¢do ou desconformidade e ndo apenas desde o
instante em que a contradi¢do é reconhecida. »% -, também a repristinacdo da norma
revogada pela norma declarada inconstitucional advém da invalidade “congénita”

desta.

Ora, no tema em apreco, a problematica da «“reentrada” em vigor da norma

. . . 97
ou normas revogadas pela norma declarada inconstitucional»”’ coloca-se com
particular relevancia, pois teve lugar uma ab-rogacdo da legislagdo anterior, pela
qual o CT 2003 foi revogado e em seu lugar, enquanto fundamental diploma

8
T9 99

disciplinador do Direito do Trabalho, surgiu o C , no qual a maioria das solugdes

% MIRANDA, JORGE, “Manual de Direito Constitucional, Tomo VI — Inconstitucionalidade e garantia
da Constitui¢do”, p. 272.

Para maiores desenvolvimentos, vide MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, “Constitui¢cdo Portuguesa
Anotada”, Tomo III.

7 GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, p. 1016.

% A norma revogatdria contida no art. 12.° da Lei n.° 7/2009 € esclarecedora.
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consagradas sdo coincidentes'”, mas se alteram parte das anteriores concepgoes,

nomeadamente pela promocgdo da desburocratizacdo e da flexibilidade interna.

N3ao tendo o art. 356.°, n.° 1, do CT 2009 sido revogado directamente por uma
norma, ocorreu sim um caso de ab-rogacdo expressa do CT 2003 pela Lei n.® 7/2009,
com vista a determinar se a repristinacdo pode operar, a doutrina coloca a ténica
desta andlise, num primeiro momento, na conformidade constitucional da norma

revogatoria (no caso, o art. 7.°, n.° 4, da Lei n.° 7/2009)101.

Ora, ndo existindo dividas de que a Lei n.° 7/2009, em particular o seu art. 7.°,
n.° 4, é (formal, orgédnica e materialmente) conforme a Constitui¢do, coloca-se a
questdo da possibilidade de autonomizagio do art. 356.°, n.° 1, do CT em relagdo ao
art. 7.°, n.° 4, da Lei n.° 7/2009, isto é, de saber se o art. 356.°, n.° 1, € uma norma de
tal forma central e caracterizadora que importa a invalidade deste art. 7.°, n.° 4, ou,

pelo contririo, este mantem plenamente a sua relevéncia e finalidade.

Tendo em mente a posicdo primordial do CT, como principal diploma
disciplinador do Direito do Trabalho, e, bem assim a extensdo de matérias por si
reguladas, parece que o art. 7.°, n.° 4, da Lei n.® 7/2009, ao revogar o CT 2003, se

mantem pleno de sentido, com o afastamento do art. 356.°, n.° 1.

Assim, o proximo ponto de andlise passa, nas palavras de Rui Medeiros, por
«saber se, sendo possivel a autonomizacdo da norma revogatoria, [...] a

inconstitucionalidade de uma norma dispositiva _do acto normativo tem_como

% Neste sentido, o art. 1.° da Lei n.° 7/2009: «E aprovado o Cédigo do Trabalho, que se publica em
anexo a presente lei e dela faz parte integrante».

100 A nogdo e centralidade da justa causa no procedimento disciplinar tendente ao despedimento é um
exemplo paradigmadtico da continuidade.

%1 Neste sentido, JORGE MIRANDA, op. cit, pp. 274 e 275 ¢ GOMES CANOTILHO, op. cit, p.
1017.

Para maiores desenvolvimentos, MEDEIROS, Rui, “A Decisao de Inconstitucionalidade — Os Autores,
o Contetddo e os Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade da Lei”, em particular pp. 651 e
seguintes.
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consequéncia a invalidade da norma revogatdria — e, por conseguinte, o efeito

repristinatorio — ou, pelo contrdrio, a validade desta ndo é afectada — pelo que a
solugdo se hd-de buscar nas restantes normas do acto normativo parcialmente

: L e . 102 .
inconstitucional e do ordenamento juridico em vigor» "~ [sublinhados nossos].

Parece-nos, pelos motivos acima apontados, que a inconstitucionalidade do art.

356.°, n.° 1, ndo comporta a invalidade art. 7.°, n.° 4, da Lei n.® 7/2009.

Consequentemente, tendo o art. 7.°, n.° 4, da Lei n.° 7/2009, operado uma ab-
rogacdo expressa do CT 2003, sendo esta conforme a Constituicdo e perfeitamente
autonomizavel do art. 356.°, n.° 1, do CT, entdo, seguindo os ensinamentos de JORGE
MIRANDA ' , dever-se-4 afastar o efeito repristinatério directo e, em face da lacuna
em presenca, e, bem assim, dentro do espirito do sistema actualmente vigente € no
rigoroso respeito pelo principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do, buscar a

solu¢do adequada para o efeito.'

Considerando as normas que regulam o procedimento disciplinar tendente ao
despedimento no CT, parece que a unica solucdo adequada passava pela
equiparacdo, para este efeito, da posicdo dos trabalhadores comuns ao estatuto das
trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes e trabalhadores no gozo de licenca
parental, adoptando-se assim a formulagdo do art. 356.°, n.° 2, do CT!®: «0
empregador, por si ou através de instrutor que tenha nomeado, deve realizar as
diligéncias probatdrias requeridas na resposta a nota de culpa, a menos que as
considere patentemente dilatérias ou impertinentes, devendo neste caso alegd-lo

fundamentadamente por escrito».

192 Cfr. JORGE MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS, op. cit., p. 827.

' MIRANDA, JORGE, op. cit, pp. 253 e segs.

1% No sentido da preferéncia pela solucdo redutiva no ordenamento portugués, aponta RUI MEDEIROS
que € «largamente dominante o entendimento segundo o qual a invalidade de normas isoladas nao
tem, em principio, por consequéncia, a invalidade das restantes normas do mesmo diploma» - cfr.
JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, op. cit, p. 855.

15 Em termos idénticos ao art. 414.°, n.° 1, do CT 2003.
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A dimensdo procedimental da no¢do constitucionalmente consagrada de justa
causa parece impor a previsdo de uma sancdo ndo apenas nas situagdes de ndo
verificagdo dessa justa causa no caso concreto, mas igualmente nas hipdteses de
pretericdo dos actos obrigatorios do procedimento, sob pena de esvaziamento da

garantia constitucional da protec¢do da seguranga no emprego.

Como tal, se de acordo com o principio da interpretacio conforme a
Constitui¢do, em particular respeitadora do art. 53.° da CRP, ndo se concebe estar
em causa uma lei imperfeita (lex imperfectae), isto é, uma «norma cuja violacdo ndo
importa qualquer espécie de sangc’io»mﬁ, hé igualmente que considerar como solucido
mais ajustada dentro do espirito do sistema, uma vez mais, a equiparagdo com O
estatuto das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes e trabalhadores no gozo

de licenca parental, no ambito do art. 389.°, n.° 2, do CcT'".

Para uma total equiparacido, importaria ainda a adaptacdo das restantes normas
que diferenciavam os casos de instrugdo facultativa e obrigatéria, isto €, os arts.

356.°,n.2,3,5e7¢357.°,n°8, do CT.

Relativamente ao art. 357.°, n.° 3, do CT108, acompanhamos o entendimento de

SONIA KIETZMANN Lopes!®”

no sentido da sua manutencdo nos casos em que O
empregador tenha prescindido justificadamente da realizacdo das diligéncias

probatérias requeridas e consequente alargamento aos casos de procedimento

1% BAPTISTA MACHADO, op. cit, p. 96.

197 prevé o art. 389.°, n.° 2, do CT, na redac¢do da Lei n.° 7/2009: «No caso de mera irregularidade
fundada em deficiéncia de procedimento por omissdo das diligéncias probatdrias referidas nos n.”’ 2 e 3
do artigo 356.°, ou a inobservincia do prazo referido no n.° 3 do artigo 357.° se forem declarados
procedentes os motivos justificativos invocados para o despedimento, o trabalhador tem apenas direito a
indemnizagdo correspondente a metade do valor que resultaria da aplicagcdo do n.° 1 do artigo 391.%.

1% Nos termos do art. 357.°, n.° 3, do CT: «Se o empregador optar por ndo realizar as diligéncias
probatorias requeridas pelo trabalhador, a decisdo so pode ser tomada depois de decorridos cinco dias
liteis apos a recepgdo dos pareceres dos representantes dos trabalhadores, ou o decurso do prazo para o
efeito ou, caso ndo exista comissdo de trabalhadores e o trabalhador ndo seja representante sindical,
apos a recepgdo da resposta a nota de culpa ou o decurso do prazo para este efeito».

109 LOPES, Sénia Kietzmann, op. cit, p. 266.
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disciplinar tendente ao despedimento relativo a trabalhadoras gravidas, puérperas ou
lactantes e trabalhadores no gozo de licenca parental, uma vez que nestas situagdes a
ratio legis da consagrag¢do deste mecanismo, isto é, a promocdo de um periodo de

reflexdo e correcta ponderacdo da decisdo de despedimento, mantém plena acuidade.

Em sentido contrdrio se pronuncia parte significativa da doutrina,
considerando que, em face da relacdo umbilical entre o arts. 356.°, n.° 1, e 357.°, n.°
3, do CT, a prontncia do TC no sentido da inconstitucionalidade do modelo de

instrugdo facultativa, importou a eliminagdo do art. 357.°, n.° 3, do CT. 1o

Ora, sem surpresa e com sustentacdo na doutrina, foi precisamente o
entendimento pelo alargamento do art. 356.°, n.° 2, do CT a todos os trabalhadores

que esteve na base das solugdes adoptadas na Lei n.° 23/2012.

Comecgando pela alteragdo do art. 356.°, n.° 1, do CT — que passa a ter uma
redacg¢do idéntica a do anterior artigo 414.°, n.° 1, do CT 2003 («O empregador, por
si ou através de instrutor que tenha nomeado, deve realizar as diligéncias
probatorias requeridas na resposta a nota de culpa, a menos que as considere
patentemente dilatorias ou impertinentes, devendo neste caso alegd-lo
fundamentadamente por escrito») —, a Lei n.° 23/2012 operou igualmente a
adaptacdo das restantes normas que regulam esta matérias a solugdo consagrada no

356.°,n.° 1, do CT.

Assim, no que se refere aos restantes nimeros do 356.° do CT, o legislador
procedeu a revogacgdo do n.° 2, devido a sua redundincia superveniente, e eliminou
as referéncias «quando haja lugar a instrucdo requerida pelo trabalhador» e
«recepgdo da resposta a nota de culpa», respectivamente, nos n.”> 3 e 5. No n.° 7

deste artigo foi substituida a referéncia ao n.° 2 pela mengdo ao n.° 1.

10 Neste sentido, vide BERNARDO XAVIER, “Manual de Direito do Trabalho”, p. 755, e FURTADO
MARTINS, “Cessacdo do Contrato de Trabalho”, p. 231.
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Também o art. 63.°, n.° 3, alinea a), do CT, relativo a proteccdo no
despedimento de trabalhadoras grdvidas, puérperas ou lactantes e trabalhadores no
gozo de licenga parental, foi harmonizado com soluc@o adoptada, substituindo-se a
indicagdo do n.° 2 do art. 356.° do CT pela referéncia ao n.° 1 do mesmo artigo.

Relativamente ao art. 357.° do CT, e contrariamente a solucdo por nds
avancada supra, o legislador optou pela revogacdo do n.° 3, procedendo igualmente
a adaptacdo da redac¢@o do seu n.° 8, por substitui¢do da referéncia ao n.° 3, agora

revogado, pela alusdo ao n.° 2.

No que concerne o art. 358.° do CT, o legislador, ndo apenas procedeu a
eliminacdo, no n.° 1 deste artigo, da mencdo ao art. 357.°, n.° 3, como, na redacg¢do
do n.° 3, suprimiu a referéncia a «caso realize as diligéncias probatorias requeridas

pelo trabalhador» constante da alinea b) e ainda revogou a alinea ).

Finalmente, no que respeita ao art. 389.°, n.° 2, do CT, por um lado, foi
substituida a meng¢do ao n.° 2 do art. 356.° do CT pela indica¢do do n.° 1 do mesmo

artigo, e, por outro, foi eliminada a referéncia ao art. 357.°, n.° 3, do CT.

Poder-se-ia colocar a questio de saber se a equiparagdo operada ndo pord em
causa o principio da igualdade, ao néo diferenciar o grau de protec¢do concedido aos
trabalhadores consoante a sua condicdo de trabalhadores comuns e trabalhadores
particularmente vulnerdveis, como sdo as trabalhadoras grdvidas, puérperas ou
lactantes e os trabalhadores no gozo de licenga parental, e assim criar uma

inconstitucionalidade superveniente.

"1 Nos termos do art. 358.°, n.° 3, alinea c), do CT: «O empregador pode proferir a decisdo dentro dos
seguintes prazos:

c) Caso opte por ndo realizar as diligéncias probatorias requeridas pelo trabalhador, decorridos cinco
dias titeis apds a recepgdo da resposta a nota de culpa, e até 30 dias apos esta data».
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Pensamos, com recurso, mais uma vez, ao elemento sistemadtico, € muito
embora se elogie a op¢do do legislador pela consagracdo de um regime de especial
proteccdo dos trabalhadores mais vulnerdveis, que ndo se encontra uma alternativa
viavel de resposta a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 356.°, n.° 1, do CT.
Mais se considera que a diferenciacdo e a intengdo de particular protec¢do destes
trabalhadores devem ter-se por respeitadas e suficientemente asseguradas através do
da causa de ilicitude previsto no art. 381.°, alinea d), do CT, isto é «se ndo for
solicitado o parecer prévio da entidade competente na drea da igualdade de

oportunidades entre homens e mulheres».

Em consequéncia das alteracdes legislativas introduzidas, importa ainda
reflectir no modelo instrutério actualmente vigente. Terd a prontncia do TC no Ac.

o

n.° 338/2010, ao impor uma fase de instru¢do obrigatéria no procedimento
disciplinar tendente ao despedimento, acarretado o regresso do paradigma

procedimental consagrado no CT 2003?

Somos de opinido negativa, sobretudo com fundamento na diferenciacdo das
consequéncias previstas para a preteri¢do da realizagdo de diligéncias probatoérias no

CT e no CT 2003.

O modelo previsto pelo complexo de normas que regia o despedimento por
motivo imputdvel ao trabalhador no dmbito do CT 2003 estabelecia a invalidade do
procedimento disciplinar''? e, por consequéncia, a ilicitude do despedimento'", no
caso de omissdo das diligéncias probatdrias requeridas sem que o empregador

. . . o . o . 114 .~
tivesse justificado a sua ndo realizacdo por escrito. = Neste contexto, a decisdo de

2 previa o art. 430.° n.° 2, alinea b), do CT 2003: «O procedimento s6 pode ser declarado invdlido se:
b) Ndo tiver sido respeitado o principio do contraditorio, nos termos enunciados nos artigos 413.°, 414.°
enon.’2do artigo 418.%».

13 Cfr. art. 429.°, alinea a), do CT 2003.

"4 pretendendo minorar os casos de despedimento ilicito por motivos puramente formais, o CT 2003
previa a possibilidade de reabertura do procedimento disciplinar no art. 436.°, n.° 2, do CT 2003, nos
termos do qual: «No caso de ter sido impugnado o despedimento com base em invalidade do
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despedimento era invélida, subsistindo a relacdo de trabalho e importando os efeitos

previstos no art. 436.° do CT 2003.'"

Diversamente, o CT, ndo apenas na sua redacc¢fo inicial, como na redacc¢io
introduzida pela Lei n.° 23/2012, prevé a irregularidade, e ndo a invalidade, da
decisdo de despedimento «fundada em deficiéncia de procedimento por omissdo das
diligéncias prolmto’rias».116 A luz do CT, este despedimento, embora constitua «um

117118

acto ilicito que gera a obrigacdo de indemnizar o trabalhador» , € uma decisdo

valida, logo, que extingue a relacdo de trabalho.

Parece entdo que o paradigma instrutério em vigor congrega vectores de ambos
os modelos procedimentais anteriores, ao, por um lado, prever a obrigatoriedade da
realizagdo das diligéncias probatérias requeridas pelo trabalhador-arguido, em
termos andlogos aos do CT 2003, mas, por outro, sancionar a sua pretericio com a
irregularidade, e ndo a invalidade, da decisdo de despedimento dele resultante,

conforme a previsdo do art. 389.°, n.° 2, do CT.

Como tal, parece que o modelo instrutério actual ndo pode ser inteiramente
reconduzido a qualquer dos sistemas anteriores, constituindo um tertium genus, em
que se retoma a previsdo de uma fase de instrucdo obrigatéria mas se mantem a

consequéncia da sua pretericdo.

procedimento disciplinar, este pode ser reaberto até ao termo do prazo para contestar, iniciando-se
o prazo interrompido nos termos do n.° 4 do artigo 411.°, ndo se aplicando, no entanto, este regime
mais do que uma vez».

"5 Nos termos do art. 436.°, n.° 1, do CT 2003: «Sendo o despedimento declarado ilicito, o empregador é
condenado:

a) A indemnizar o trabalhador por todos os danos, patrimoniais e ndo patrimoniais, causados;

b) A reintegrd-lo no seu posto de trabalho sem prejuizo da sua categoria e antiguidade».

Mo Crf. art. 389.°, n.° 2, do CT.

"7 FURTADO MARTINS, op. cit, p. 223.

18 Crf. art. 389.%, n.° 2, do CT, in fine.
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6.2. A ressalva dos casos julgados nos termos do art. 282.°, n.° 3, da

Constituicao.

No que respeita a eficicia ex tunc da declaragdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatdria geral, a CRP estabelece um limite claro no que concerne os casos
julgados, ressalvando-os em razdo da primazia, neste dominio, do principio da
confianca insito no art. 2.° da CRP enquanto coroldrio do Estado de Direito, e, bem
assim, do principio da certeza e da seguranca juridica que deve acompanhar as

decisdes jurisdicionais.

Decorre da letra da segunda parte do n.° 3, do art. 282.° da CRP, que a
possibilidade de limitacdo da ressalva dos casos julgados importa uma declaragdo

expressa do Tribunal Constitucional, ndo operando ope legis.

Segundo o ensinamento de RUI MEDEIROS:
«a declaracdo de inconstitucionalidade com eficdcia erga omnes vale
nos precisos limites e termos em que julga e, nesta hipotese [de omissao
de pronuncia expressal, o puro siléncio do Tribunal Constitucional ndo
contém um julgamento implicito sobre a admissibilidade ou ndo da

limitagdo dos efeitos da declaragdo»'"’.

Como tal, devem ter-se por ressalvados os casos julgados.

Em todo o caso, da analise do art. 356.°, n.° 1, do CT, e muito embora se

reconheca a modificagdo do procedimento disciplinar produzida em consequéncia da

declaragdo de inconstitucionalidade presente no Ac. n.° 338/2010, ndo parece

"9 JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, op. cit, p. 849.
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resultar a possibilidade da sua subsuncdo ao conceito de lei «de conteiido menos

favordvel ao arguido», nos termos do art. 282.°, n.° 3, da CRP.'®

Deste modo, as situagdes de caso julgado no sentido tradicional e formal,
enquanto decisdo jurisdicional insusceptivel de recurso ordindrio, ndo oferecem

qualquer divida em face de uma redacgéo tio explicita.

6.3. Demais consequéncias da pronincia do TC: os procedimentos

disciplinares

Transpondo o dominio constitucional, importard entdo considerar as
consequéncias da prontincia do TC relativamente as situacdes de decisdo de
despedimento resultante de procedimento disciplinar no ambito do qual, em
observancia da redac¢do em vigor, ndo foram realizadas as diligéncias probatdrias

indicadas pelo trabalhador-arguido, isto é, as decisdes de despedimento emitidas

entre a entrada em vigor do art. 356.°, n.°1 e a sua eliminacdo da ordem juridica.

N3ao constituindo caso julgado, pois tais decisdes t€m lugar numa fase prévia a
instancia judicial, importa analisar de que forma sdo afectadas pela declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 356.°, n.° 2, do TC e pela consequente entrada em vigor
(ainda que ndo sob a forma de uma norma posterior) de um sistema de instrucdo

obrigatoéria.

No ordenamento juridico portugués, a regra geral de aplicacdo da lei no tempo
decorre do principio do tempus regit actum, isto €, que a validade e regularidade dos

actos deve ser aferida a luz da lei que se encontrava em vigor a data da sua pratica.

120 Exemplo paradigmatico neste dominio é a reabertura da audiéncia para aplicacio retroactiva de lei
penal mais favoravel, prevista no art. 371.°-A do CPP. De notar, no entanto, que se estabelece que a
aplicagdo retroactiva da lei penal mais favordvel ao arguido apenas podera ter lugar em momento prévio
ao fim da execucgdo da pena e a requerimento do condenado.
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No mesmo sentido e em complementaridade, o principio da irretroactividade
das leis consagra que, em regra, a lei nova apenas regula os actos futuros pois, por
um lado, somente estes sdo praticados no ambito da sua vigéncia, e por outro, e
sobretudo, se considera que a lei de eficdcia retroactiva pde em causa o ordenamento
juridico por diminuir significativamente a certeza e seguranca juridicas inerentes a

qualquer Estado de Direito.'*!

Nas palavras de ANTUNES VARELA'*%:
«0 pensamento fundamental de que arranca a eficdcia prospectiva da
lei, tendo em linha de conta o sentido normalmente imperativo dos
comandos normativos é o de, ndo podendo exigir-se as pessoas o dom de
preverem as alteracoes legislativas do futuro, ser justo aplicar aos
diferentes actos juridicos as normas em vigor ao tempo da sua prdtica,
por ser com os efeitos destas que os interessados, ao agirem, podem e

razoavelmente devem contar».

As excepcdes a estes principios tradicionais sdo consagradas para as situacdes
em que o legislador considera que a certeza e seguranca da regulamentacao aplicavel
se encontram perfeitamente asseguradas ou que, perdurando ao longo do tempo,
«ndo se compreenderia continuassem, nas suas manifestagoes futuras, entregues a

regulamentacdo de uma legislacdo ultrapassada, que pode ser muito velha»'*

Dispde entdo o art. 12.°, n.° 1, do CC:
«A lei 50 dispoe para o futuro; ainda que lhe seja atribuida eficdcia
retroactiva, presume-se que ficam ressalvados os efeitos jd produzidos

pelos factos que a lei se destina a regular».

12 para mais desenvolvimentos, vide BAPTISTA MACHADO, op. cit., pp. 219 a 253 e GALVAO TELLES,
“Introducdo ao Estudo do Direito”, pp. 275 e segs.

122 ANTUNES VARELA, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, Coimbra, Ano 103, n.° 3319, 1970, p.
187.

123 GALVAO TELLES, “Introducdo ao Estudo do Direito”, p. 286.
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Deste modo, e em consequéncia da aplicacdo dos principio gerais de sucessdo
de leis no tempo, a ressalva dos efeitos produzidos a luz do art. 356.°, n.° 1, do CT
em momento anterior a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria
geral parece ser a solugdo aplicavel aos casos mencionados, pelo que se terdo por
plenamente vdlidas as decisdes de despedimento acima caracterizadas, uma vez que
o procedimento disciplinar, incluindo a emissdo de uma decisdo final de
despedimento, foi regulado e produziu todos os seus efeitos a luz da lei em vigor a
data da pratica do complexo de actos que compdem o procedimento disciplinar

tendente ao despedimento.

Afastamos a aplicagdo do art. 12.°, n.° 2, do CC também em consequéncia da
pretericdo das diligéncias probatdrias requeridas pelo trabalhador como importando
a irregularidade do despedimento e ndo a sua invalidade, pelo que, a instrugdo
obrigatéria agora reestabelecida nido poderd ser entendida como condicdo de

validade da decisdo de despedimento por motivo disciplinar.

Consequentemente, a apreciacdo judicial das decisdes de despedimento
mencionadas deverd igualmente considerar a lei em vigor a data da prética dos actos

do procedimento.

No que concerne aos procedimentos disciplinares em curso a data da
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 356.°, n.° 1, do CT, entendemos que a
obrigatoriedade da instrugdo, a luz do principio tempus regit actum, dependera da

fase em que o procedimento em concreto se encontrasse.

Assim, nas situagdes de procedimento disciplinar ainda na fase inicial —
abertura do procedimento, instru¢do prévia, comunicacdo da intencdo de
despedimento e emissdo da nota de culpa — parecerd ser de aceitar a instru¢cdo como

sendo obrigatdria por consubstanciar uma fase futura do procedimento.
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Pelo contrdrio, passada a fase instrutéria e iniciada a fase deciséria do
procedimento, deverd entender-se a instru¢do como uma fase anterior e encerrada a
data da prontdncia do TC e, como tal, cujos efeitos devem ter-se por ressalvados, nos

termos do art. 12.°, n.° 1, do CC.
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CONCLUSAO

Ap6s uma andlise profunda da fase instrutéria do procedimento disciplinar
tendente ao despedimento no ordenamento jus-laboral nacional, parece claro que a
previsdo de uma fase de instrucdo facultativa no CT consubstanciou uma alteragdo
que, sendo paradigmadtica pela sua novidade no sistema portugués, demonstrou ser
uma solucdo alinhada com alguns dos regimes europeus mais préximos do modelo
legislativo de Portugal, ndo apenas no que concerne a previsio de uma fase
instrutéria ndo obrigatdria, como igualmente no que concerne as san¢des decorrentes

da inobservancia dos requisitos procedimentais nos casos em que se encontre

verificada justa causa de despedimento.

Nado obstante discordarmos da subsunc¢do, sem mais, do procedimento
disciplinar no ambito laboral privado a previsao do art. 32.°, n.° 10, da CRP, cremos
ter demonstrado que a pronuncia do TC parece ndo ter levado em linha de conta o
substrato contratual da relacdo laboral e, bem assim, a multiplicidade de processos
sancionatdrios, aos fundamentos do poder sancionatério em cada um destes
processos, os interesses inerentes a cada um deles ou os fins visados pelo processo e

pelas sang¢des neles impostas.

Também no que respeita a amplitude das garantias de defesa e contraditério,
esta ndo apenas varia consideravelmente entre os diversos processos sancionatorios,
como ¢ particularmente restringida no contexto do procedimento disciplinar. Ora,

esta consideracdo também ndo foi objecto de andlise no Ac. n.° 338/2010.

Importa igualmente referir que a op¢do por uma fase instrutdria (em regra)
obrigatéria ndo parece criar os incentivos adequados e/ou suficientes para minorar os
riscos de decisOes disciplinares injustas ou erradas — tal como parece indiciar o

raciocinio espelhado no supra mencionado Acérddo —, uma vez que, a0 nao tomar
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em consideracdo a real limitagdo decorrente da necessidade de renovagdo de prova e,
bem assim, da vinculacdo aos fundamentos integrantes da decisdo final do
procedimento, no ambito judicial, ndo é dado relevo ao incentivo (pensamos que
maior) do empregador a completude e correccdo do procedimento e da decisdo de

despedimento.

No que se refere ao art. 53.° da CRP, e muito embora concordemos que a
consagracdo da proibicdo de despedimentos sem justa causa tem uma relevantissima
dimensdo procedimental, ndo podemos deixar de apontar que, em nossa opinido, a
previsdo de uma fase instrutéria facultativa ndo € apta a reduzir o nivel de
procedimentalizacdo constitucionalmente exigivel, por considerarmos que o
principio da primazia da materialidade subjacente — que preside a continuidade da

solu¢do do despedimento com fundamento em justa causa — se mantinha

perfeitamente assegurado na previsdo do art. 356.°, n.° 1, do CT.

No que concerne os efeitos ex func da declaracdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatdria geral, nos termos do art. 282.° da CRP, resulta do exame levado a
cabo que, em face da ab-rogacdo expressa do CT de 2003 operada pelo CT, e, bem
assim, da autonomia e conformidade constitucional do art. 7.°, n.° 4, da Lei n.°
7/2009, em relacdo ao art. 356.°, n.° 1, do CT, a solucdo em vigor entre 23 de
Setembro de 2010 e 1 de Agosto de 2012, ndo poderd ser outra que ndo a
equiparacdo — nos limites enunciados — entre o estatuto do trabalhador comum e o
estatuto dos trabalhadores particularmente vulnerdveis, de acordo com as

comummente aceites regras da repristinacdo no dominio constitucional.
De notar, no entanto, que néo se trata de um retorno ao paradigma instrutério

consagrado no CT 2003, tdo-pouco da manuteng¢do, sem mais, do regime

estabelecido pelo CT.
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A regulamentacdo supra avangada, confirmada agora pelo legislador na Lei n.°
23/2012, constitui um tertium genus entre os modelos anteriores, no qual se retoma a
obrigatoriedade de uma fase instrutéria no procedimento disciplinar tendente ao
despedimento, em termos andlogos aos do CT 2003, mas se sanciona com a
irregularidade a omissdo injustificada das diligéncias probatdrias requeridas,

conforme a previsdo do art. 389.°, n.° 2, do CT.

Por outro lado, no que respeita aos efeitos da pronuncia do TC relativamente
os casos julgados, em face da letra do art. 282.°, n.° 3, da CRP, ddvidas ndo parecem

subsistir relativamente a sua ressalva.

Do mesmo modo, no que se refere as decisdes de despedimento antecedidas
por um procedimento disciplinar que observou a legislacdo em vigor a data da
prética de cada um do complexo de actos que o compde, a luz do art. 282.°, n.° 3, da
CRP, e, bem assim, do art. 12.°, n.° 1, do CC, respectivamente, parece ser de

concluir pela ressalva dos seus efeitos.

Por sua vez, no que concerne os procedimentos disciplinares em curso entre 23
de Setembro de 2010 e 1 de Agosto de 2012, a ressalva dos efeitos produzidos
dependerd da fase em que o procedimento se encontrava, sendo certo que neste

dominio regerd o principio tempus regit actum.

Em conclus@o, parece pois que, em face das conclusdes da andlise
desenvolvida, e, bem assim, da letra do art. 356.%, n.° 1, da Lei n.° 23/2012, uma
opg¢ao legislativa inovadora acabou por ser algo coarctada, pois, embora sem retomar
o modelo que vigorou no ordenamento portugué€s por mais de trinta anos (1975-
2009), a pretendida simplificagdo do procedimento apenas subsistiu, em pleno, por

um pequeno periodo de pouco mais de seis meses.
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