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A minha made,
Aos meus irmados,
Aos meus avos,

Ao meu padrinho.






“In Egypt's sandy silence, all alone,

Stands a gigantic Leg, which far off throws

The only shadow that the Desert knows: -

"I am great OZYMANDIAS," saith the stone,
"The King of Kings, this mighty City shows
"The wonders of my hand."— The City's gone, -
Nought but the Leg remaining to disclose

The site of this forgotten Babylon.

We wonder, - and some Hunter may express
Wonder like ours, when thro' the wilderness
Where London stood, holding the Wolf in chace,
He meets some fragment huge, and stops to guess
What powerful but unrecorded race

Once dwelt in that annihilated place.”

HORACE SMITH, Ozymandias
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Resumo

No artigo 535.° do Cédigo do Trabalho encontra-se consagrada a proibicdo de
substitui¢do de grevistas.

Apesar de ser um principio basilar no ambito do sistema de greve portugués desde o
inicio da Terceira Republica, com origens dataveis a um momento anterior a Constitui¢ao
da Republica Portuguesa de 1976, vé-se nele um parco, mas paradoxalmente constante,
desenvolvimento legislativo, aliado a uma falta de aprofundamento pela doutrina e
jurisprudéncia, que salvo raras exce¢des apenas confirmam a sua existéncia.

Os desenvolvimentos das Gltimas décadas a nivel tecnologico e empresarial-societario,
por permitirem aos empregadores resultados proximos aos proibidos pela norma,
levantam intimeras questdes juridicas referentes ao ambito material e temporal daquela

proibigdo.

Nesse sentido, a presente dissertagdo centrar-se-4, num primeiro momento, no /ogos
da proibi¢do associado ao direito constitucional a greve, passando para a sua densificagdo
normativa.

Num segundo momento, analisaremos algumas das questdes mais prementes que lhe
estdo ligadas, apresentando as situacdes classicamente reconduzidas ao ambito da
proibigao.

Finalmente, desenvolveremos possiveis vias de resolucao dos problemas apresentados,
por recurso a interpretagdo conforme a constitui¢do, a doutrina do abuso de direito e a

interpretagdo extensiva do artigo 535.°.

O recurso a experiéncia comparada mostrar-se-4 fundamental para a abertura de vias

de discussao e resolug¢do de problemas passiveis de ocorrer na nossa ordem juridica.

Palavras-chave: direito a greve, greve, substituicdo de grevistas, proibicdo de

substitui¢do de grevistas (interpretag¢do), abuso de direito



Abstract

Article 535 of the Labour Code contemplates the prohibition to replace strikers.

Even though it has been a fundamental principal of the Portuguese strike system since
the beginning of the Third Republic, with its origins going back to a moment prior to the
Constitution of the Portuguese Republic of 1976, its legislative development has been
meager and yet, paradoxically, constant, allied to a lack of its expansion from legal
literature and case-law that rarely do more than confirm its existence.

The technological and corporate developments beheld in the past few decades,
responsible for allowing employers to achieve similar results to those prohibited by the
norm, are followed by numerous legal questions referent to the material and temporal

extension of the prohibition.

Thus, the present dissertation will center itself, in a first moment, in the /ogos of the
prohibition, associated to the constitutional right to strike, followed by its normative
densification.

In a second moment, we’ll analyze some of the most pressing questions connected to
it, presenting the situations classically subjected to the scope of the prohibition.

Finally, we’ll develop possible paths to resolve the presented problems, by resorting
to the interpretation according to the constitution, to the doctrine of the abuse of right,

and to the interpretative extension of article 535.

The comparative experience will show itself as a fundamental resource for the creation

of avenues of discussion and resolution of problems that may occur in our system.

Keywords: right to strike, strike, replacement of strikers, prohibition of replacement of

strikers (interpretation), abuse of right
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1. Consideracoes preévias

A obsolescéncia normativa da proibi¢ao legal de substituicao de grevistas contrasta
com a transformacao dos conflitos laborais coletivos — com novas vestes e consequéncias
—no que as atitudes e formas tradicionais de reagdo dos empregadores diz respeito. A
forma tradicional de afrontamento empresarial a greve, consubstanciada na resisténcia
passiva dos empregadores em face das demandas, perdeu grande parte da sua efetividade,
ao colocar os empregadores em face do inevitdvel incumprimento de compromissos
inadidveis. As novas formas de organiza¢do produtivo-empresarial ¢ de colaboragdo
societaria, aliadas ao incremento da tecnicizagao e atomizacao laboral, dao um renovado
folgo ao poder de reacdo dos empregadores'.

A classificagdo de greve tipica avancada pelo nosso ordenamento, centrada na
cessagdo da prestacdo laboral, justifica as dificuldades interpretativas relativas as
atuagdes do empregador tendentes a minimizar os efeitos daquela.

E com estas consideragdes em mente que expomos uma proposta de aproximagio
casuistica as principais situacdes abrangidas pela norma, mormente no tocante a
mobilidade funcional e geografica, ao tempo de trabalho e a externalizagdo dos servigos,
a culminar na apresenta¢do de uma possivel solugdo. De fora desta versdo final ficardo,
com muita pena e dada a limitagdo de extensdo deste tipo de dissertagdes, o alcance
subjetivo da proibigdo, a substitui¢do tecnoldgica, a transferéncia da producdo, as

consequéncias da substituicdo ilicita e o impacto da proibi¢ao nas microempresas.
2. Do direito a greve a proibicao de substituicio de grevistas

O direito a greve tem assento constitucional no art. 57.° CRP, sendo reafirmado e
explicitado como irrenunciavel pela legislacdo ordinaria (art. 530.°); € o corolario da sua
natureza de DLG? jusfundamental’.

Independentemente do conceito de greve pelo qual optemos em face da sua indefini¢ao

deliberada, podemos reconduzi-la a nogdo genérica de abstenc¢do, omissao ou paralisag¢do

ICfr. VALDES DAL-RE 2019:129SS, CORDERO GORDILLO 2019:341, TASCON LOPEZ 2018:94.
’Desenvolvendo-o0, MONTEIRO FERNANDES 2013:30-1.

3 Enquadrado no Ambito “dei diritti tipiche ineriscono alla condizione soggettiva dei lavoratori”, assumindo
uma “funzione strumentale corrispondente al generale principio di elevazione e di progresso della

personalita umana” [FRANCESCO SANTONI 1999:18-9].



coletiva e concertada da prestacdo laboral, tal como é devida, geralmente enquanto
forma de pressdo sobre o empregador, por parte de um conjunto de trabalhadores com
a finalidade de satisfazerem interesses comuns®, independentemente da capacidade do
empregador de satisfazer as reivindicac¢des”.

Na verdade, a construgdo do direito a greve operada pelo legislador constituinte foi
realizada, por razdes histdricas, e ainda que de modo saloménico na sua modelagdo
concreta [BACELAR GOUVEIA 2003:144], de uma forma paternalista [PALMA RAMALHO
2015:528], como “instrumento corretor de desequilibrios” [ ALCINA MARQUES 2011:178],
na base da constatagdo da ndo igualdade material factica de posi¢des entre empregador e
trabalhadores, ndo s6 no seio da relacdo laboral mas especialmente dos conflitos
coletivos, por for¢a da subordinagao juridico-econdmica destes em face daquele e com o
consequente objetivo de criar uma real paridade material de armas onde, sem a sua
intervengdo, no ambito da completa autonomia das partes numa economia de mercado,
esta ndo existiria®.

Ora, esta pretensdo cujo expoente maximo de limitacdo da autonomia privada passa
pela proibi¢do, sem mais, do /ock-out na versao atual do art. 57.°/4 CRP (reafirmado no
art. 544.°/2), claramente acoplada ao reconhecimento e garantia do direito a greve, levam-
nos a concluir que o legislador constituinte, na senda do principio da socialidade inscrito
no art. 2.° CRP, pretendeu nao so6 consagrar o direito a greve mas também e
principalmente garanti-lo.

O proprio TC sufraga pelo menos parte deste entendimento de justica material, tendo
concluido, no Ac. 480/89, haver “fundamento material bastante” para a proibicao daquele
mecanismo, em face da posi¢dao material das partes.

Pelo que parece defensavel afirmar que a CRP ndo consagra um direito a greve cujo
contetdo essencial inderrogavel passe pela mera garantia do seu exercicio, mas antes pela
garantia de efetivagcdo de um certo nivel de dano na esfera juridica do empregador

[BRITO CORREIA 1980-1:235], incorporando-se nesse conteido a “preservacion de su

“Nocio relativamente pacifica na doutrina nacional [ANA LAMBELHO 2018:554, GOMES CANOTILHO E VITAL
MOREIRA 2007:752-3, JORGE LEITE 2004:280, JOSE JOAO ABRANTES 2014:75-6, JULIO GOMES 2013:63, LOBO
XAVIER 1984:55, MONTEIRO FERNANDES 2017:868, PALMA RAMALHO 2015:439, ROMANO MARTINEZ
2017a:1218] e na jurisprudéncia [Acs. STJ 4/10/1995 e TRE 8/6/2017 e o PPGR 6/2019], dada a sua
flexibilidade juridica.

SCfr. JORGE LEITE 2004:188-9 € 0 Ac. TRE 22/6/2004.

%Assim, o PPGR 35/2018.



eficacia para interrumpir la actividad productiva” [GRAU PINEDA 2018:119].

Pois se ¢ certo que o direito a greve € sui generis mesmo entre os direitos fundamentais
consignados dentro e fora do catdlogo, dado o seu carater de direito singular de exercicio
coletivo®, continua ainda assim a reconduzir-se a ideia de paralisacdo da producio em
unidades empresariais alheias ao patriménio pessoal dos grevistas por forma a verem-se
cumpridas reivindicagdes comuns. Trata-se, conforme CANOTILHO E VITAL MOREIRA
[2007:751], de um direito subjetivo negativo; mas também de um direito potestativo’.
Ou, na expressao idiomatica de ORLANDO DE CARVALHO [2012:136], de “uma situagdo
de poder que tem como reverso uma situa¢do de sofrer”.

Compreendemos que se mostra aliciante limitar os efeitos da ativacdo deste direito
potestativo a mera modificacdo da relagdo obrigacional entre empregador e trabalhador.
Um direito potestativo, enquanto mecanismo de regulamentagdo do Direito, tem sempre
na génese da sua ativagdo a intencao de alcancar uma certa finalidade. Contudo, no caso
do direito a greve, essa finalidade raramente passard pela mera modificagao na relagao.
Esta sera uma mera consequéncia indireta da sua finalidade mais imediata: a satisfagdo
de interesses apenas alcancavel com o desferimento de um golpe na esfera patrimonial do

empregador. E a arguicao do direito a greve como instrumental, inapto a satisfazer per se

7 Igualmente, AGUILAR DEL CASTILLO 2018:5.

8Por todos, CANOTILHO E VITAL MOREIRA, 2007:754, ROMANO MARTINEZ 2017a:1350, MONTEIRO
FERNANDES 2013:31. Semelhantemente, mas entendendo o exercicio em termos amplos, CATARINA
CARVALHO 2011a:206. Reconduzindo-o a um direito complexo com uma componente individual e outra
coletiva, PALMA RAMALHO 2015:516 e JORGE LEITE 2001:277 e pondo a tdénica na titularidade conjunta,
LUCA NOGLER 2018:21. Entendendo-o como um direito coletivo adjetivo de titularidade sindical e atuagdo
individual, LOBO XAVIER 1984:258.

°Enquanto modalidade de direito subjetivo lato sensu, dependente da vontade dos titulares, produtor de
efeitos juridicos que se impdem a uma contraparte [MOTA PINTO 2012:183]. Ainda que se compreenda a
aversdo a classificacdo da greve como direito potestativo — que a PGR considerou possivel [PPGR
P000011999] —, dado o carater reforcado deste em face do direito subjetivo stricto sensu, parece-nos ser
esse o melhor encaixe do direito. E verdade que se pode arguir o enquadramento deste nesta ultima
classificagdo, considerando-se que o seu acionamento criaria um mero dever de non facere na esfera juridica
do empregador. Mas um dos efeitos legais da adesdo a greve — e que se consubstancia na condi¢do material
para o seu reconhecimento — ¢ a suspensdo do contrato de trabalho do trabalhador aderente (art. 536.°). A
qual ocorre na sequéncia de uma modificagdo unilateral temporaria, i.e., do acionamento de um direito
potestativo modificativo que provoca uma modificagdo objetiva por alteragdo do contetido na relagdo
obrigacional complexa que € contrato de trabalho [GIUSEPPE PERA 1980:262 ¢ MONTEIRO FERNANDES
2013:31].



os interesses dos seus titulares por mero ato do seu exercicio [PALMA RAMALHO
2000:875].

Pelo que reconduzir o seu conteudo essencial a mera garantia de exercicio, seria
resigna-lo a uma qualquer vala comum; em especial numa altura em que as inovagdes
tecnologicas e juridicas permitem suprir, das mais variadas formas, a auséncia temporaria
dos grevistas, muitas vezes pelo mero reemprego dos seus saldrios. Nao sera apenas o
impedimento ou repressdo da execucao da greve que atacard o nucleo essencial do direito.

Reconduzindo-se a greve a uma agao direta cujo sucesso depende da adesao e do grau
de perturbagao causado ao adversario [MONTEIRO FERNANDES 2013:58], aquele direito
encontrar-se-a efetivamente neutralizado quando os seus efeitos potenciais se mostrem
inexistentes'’. E esta a materialidade que se retira do art. 57.° CRP.

Pois como apontam CANOTILHO E VITAL MOREIRA [2007:753], a Constituicdo ndo se
limita a reconhecer o direito a greve: “é enfatica também em garanti-lo”™'!,
salvaguardando os trabalhadores de condutas da entidade empregador ou de terceiros que
aniquilem esses efeitos. Pelo que ainda que ndo se garanta o seu resultado positivo,

certamente se proibem comportamentos aptos a limitar o seu resultado hipotético.

E neste quadro do acautelamento da neutralizagio dos efeitos da greve [JORGE LEITE
1994:83], no seio da relagdo entre normas ordinarias e constitucionais, que se encaixa a
proibicao da substituicdo do art. 535.°, em discorréncia daqueloutro art. 57.° CRP,
enquanto meio adequado necessario € ndo excessivo para garantir a eficacia pratica do
direito!?; para prevenir o esvaziamento do contetido prético do direito de greve [BRITO
CORREIA 1981:235 e ANA LAMBELHO 2018:555] e impedir “o recurso a quaisquer meios
alternativos de realiza¢do do fim economico-produtivo a que conduz o seu processo

normal de labora¢do” [MONTEIRO FERNANDES 1982:43 e 83]%.
3. A consagracao legal da proibicao

A proibicado ja se encontrava na primeira lei da greve [DL n.° 392/74, de 27/8]. Mas a

YEm sentido idéntico e em especifico no tocante a substituigdo de grevistas, ANTONIO GARCIA PEREIRA
2003:229, PEREZREY 2017:161, TASCON LOPEZ 2018:45, FRANCESCO SANTONI 1999:84.
1Subscrevendo-o, MARIA BARBOSA PEREIRA 2001:151.

2Cfr. Ac. TC 15/2005.

BIgualmente, Acs. TRE, 8/6/2017 ¢ TC 15/2005.



sua inser¢ao num artigo (14.°/2) de epigrafe dedicada a liberdade de trabalho, aliada a
parca densificagdo e a propria andlise sistematica da norma, transpiravam uma intengao
de impregnar o sistema de um espirito de paridade de armas cujo efeito pratico seria o de
fazer o péndulo da for¢a de negociagao recair para o lado do empregador.

A entrada em vigor da CRP, com a consagracao do direito a greve em moldes bastante
mais favoraveis, requereu o desenvolvimento de uma nova regulamentacdo da greve,
levada a cabo pela Lei n.° 65/77, de 26/08.

Genericamente, o preceito (art. 6.°) pretendia prevenir a possibilidade de o empregador
esvaziar o conteido pratico do direito a greve [BRITO CORREIA 1981:235]", privando
materialmente os trabalhadores de um direito fundamental'®, neutralizando-o através da
“transferéncia de saldrios” [MONTEIRO FERNANDES 1982:43] dos grevistas: por um lado,
para trabalhadores do mesmo empregador que, a data do anuncio da greve, ndo
laborassem no respetivo estabelecimento ou servigo onde esta foi decretada; por outro,
pela admissdo de novos trabalhadores. Quanto a estes e por a lei ndo o especificar, o
entendimento coetaneo da doutrina cismou-se: JORGE LEITE [1994:84] entendia tratar-se
de uma proibicdo absoluta, que impedia a admissdo de novos trabalhadores tout court; ja
autores como MONTEIRO FERNANDES [1982:43] e PALMA RAMALHO [1994:40]
restringiam-na aos casos em que a mesma consubstanciasse uma substituicao direta ou
indireta dos grevistas, com base numa interpretagdo sistemdtica da norma. Como
veremos, sO décadas mais tarde, com a entrada em vigor do CTO03, é que a querela se

resolveria.

Com a entrada em vigor do atual CT, a proibicdo passou a constar do art. 535.°
Deparamo-nos, logo na sua epigrafe, com uma primeira alteragdo em relagao ao CT03: a
substituicdo da contracdo dos pela mera proposi¢ao de. A falta de mengdes nos trabalhos
preparatdrios a esta alteragcdo reconduzem-na a uma mera corre¢ao formal.

Alteragao semelhante foi realizada no n.° 1, in fine. Onde se lia “admitir novos
trabalhadores para aquele efeito”, passa-se a encontrar “admitir trabalhadores para
aquele fim”. Ainda que, mais uma vez, nada se encontre sobre esta alteracdo na
documentacao historica, a intengdo parece ter sido ambivalente: por um lado, impedir

uma interpretacdo scaliana-textualista da norma contréria a sua teleologia; por outro e

“Ac. TRE 8/6/2017.
5STS 5/12/2012.



correlativamente, corrigir um pleonasmo malogrado. O principal efeito pratico da
alteracdo passara por por de parte potenciais fraudes a lei. Exemplificativamente, uma
interpretagdo da redacdo anterior, que desconsiderasse outros elementos interpretativos,
possibilitaria a contratagdo, a termo resolutivo incerto, com fundamento no art. 140.°
(129.° CT03), de trabalhadores com vinculo anterior com a empresa e relativamente aos
quais ja tivesse decorrido o periodo referido no art. 143.° (132.° CT03), computado desde
o momento em que se deu a cessagio do mesmo'®.

Se ¢ certo que este n.° 1 se reconduz em muito a versao da norma embutida na segunda
lei da greve, mantendo-se a imposigao de restri¢des a substituicdo interna e proibindo-se
a substituicdo externa, certo também ¢ que se procede a um esclarecimento fulcral: a
admissdo de trabalhadores s6 é proibida quando feita com a finalidade de substituir
grevistas. POe-se assim fim a querela que referimos, adotando-se a concecao relativa da
proibigao.

Ficam por resolver outras questdes ainda reconduziveis a substituicdo por
trabalhadores ditos externos, mormente o ambito pessoal passivo da mesma, o tipo de
vinculo abrangido e os efeitos no processo de contratagdo. Também quanto a substituicao

interna se levanta a questao dos seus limites.

Outra novidade introduzida em 2003 e agora vertida no art. 535.%/2, prende-se com a
proibicao de contratacdo de empresas para realizacao das tarefas dos grevistas, para evitar
a defraudacdo indireta do n.° 1 [ROMANO MARTINEZ 2017b:1142], sendo apenas

expressamente aceite a contratacdo em caso de incumprimento de servigos minimos.

Por fim e como de resto aconteceu em todo o CT09, o art. 535.° passou a ter um nimero

dedicado a responsabilidade contraordenacional (n.° 3).
4. Uma rosa por qualquer outro nome

4.1. A substituicdo externa

A admissdo de novos trabalhadores com o intuito de substitui¢do de grevistas encontra-

se sumariamente proibida pelo art. 535.%/1, 2* parte, nos termos aduzidos!’, seja ela

16Referindo esta fun¢do de impedir a neutralizagdo do direito pela contratagdio a termo, MONTEIRO
FERNANDES 2013:77.

"Nao sendo permitida para fazer face 4 ndo comparéncia dos trabalhadores designados para os servicos
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realizada através da contratagao classica ou do recurso a mecanismos como a cedéncia de
trabalhadores (art. 288.%ss) ou o trabalho temporario (art. 172.° ss). O que ndo implica a

desnecessidade de esclarecimentos pontuais.

Desde logo, questionamos a aplicacao da proibi¢ao aos processos de recrutamento.

A lei mostra-se clara, permitindo-os caso ndo se dirijam a substituicdo direta ou
indireta'8; e proibindo-os no tocante a recrutamentos com efeitos retroativos a data do
pré-aviso com o objetivo de substituir os grevistas: € esta, de resto, a proibicdo-mae do
normativo. E com igual assertividade nos dirigimos ao recurso de trabalhadores a termo
que, posteriormente a contratagdo por um motivo diferente da substituicdo, sejam

chamados a exercer a atividade dos grevistas'®.

Analisemos, de forma ndo exaustiva, uma série de situagdes decorrentes da hipotese
de o empregador saber antes da entrega do pré-aviso da preparacdo da greve e contratar,
antes daquele momento, trabalhadores para o exercicio de fungdes nos estabelecimentos
ou servigos que serdo afetados?’.

Caso celebre um contrato dito sem termo e o trabalhador continue a sua prestaciao ad
infinitum, dificilmente se reconduzird a materialidade dos factos a uma tentativa de
neutralizagdo da greve. Contudo, a latitude temporal do periodo experimental (art.
112.°/1), superior a duragio tipica das greves — com uma moda de um a cinco dias?! —
mostra-se um recurso aliciante. Dada a especial teleologia daquele [LEAL AMADO
2018:160-3] que elimina as limitagcdes a desvinculacdo unilateral [FURTADO MARTINS
2017:624], tem-se admitido a possibilidade de sindicagdo dos motivos da dentncia??,

sempre que esta se mostre abusiva®’. Doutra sorte, a propria contratagdo reconduz-se a

minimos [Ac. TRP 12/6/2008].

18Cfr. ANA LAMBELHO 2018:558-9, PALMA RAMALHO 2015:479 ¢ ROMANO MARTINEZ 2017b:1141.

YCfr. a Cassazione 9/5/2006, que classificou como antissindical a utilizagdo de trabalhadores contratados
a tempo parcial, que deveriam trabalhar apenas no fim de semana, para substituicdo dos grevistas nos
restantes dias da semana.

2Cfr. LOBO XAVIER 1983:193, que considera ser permitida a promogdo de uma prévia redistribuigio de
efetivos tendo em atengdo a incidéncia previsivel da greve, ressalvando-se os casos de fraude a lei.
ZAA.VV. 2016:408.

22Cfr. FURTADO MARTINS 2017:624, MONTEIRO FERNANDES 2017:304 ¢ Acs. TRC 7/4/2016, TRP 5/3/2012
e 17/2/2014, TRL 15/2/2012, STJ 9/9/2015 e 22/9/2015.

2 Vide, sobre o abuso desta figura, JULIO GOMES 2000:37-74,245-276.



uma fraude ao art. 535.°%4,

Por outro lado, a impossibilidade de subsun¢do da substitui¢do aos fundamentos de
admissibilidade do art. 140.° levara a que um contrato celebrado a termo nessa base se
considere sem termo por for¢a do art. 147.°/1 e reconduzindo-se a primeira situagao
enunciada®.

J& quanto a celebragao de contratos com uma condi¢ao suspensiva dependente do se e
quando de uma greve?, o art. 535.%1, ¢ claro ao proibir a substitui¢io por quem & data
do aviso prévio nado trabalhasse no estabelecimento ou servigo. nem sequer se mostra
arguivel a recondu¢ao da nogao de inicio de trabalho a da data de inicio dos efeitos do
contrato, uma vez que estes sdo postergados por forca da condigdo suspensiva até ao
momento da verificagdo do se. Estamos dentro dos limites gramaticais da proibigao.

Em contraste, teremos uma substituicdo em cascata®’ quando estejamos perante a
contratagao de um trabalhador com o fundamento de substituir um outro que, por sua vez
— e escusando-nos a consideragdes sobre a atividade contratada —, esteja a executar tarefas
de um grevista. A lei ndo proibe a contratagcdo de novos trabalhadores. O que ndo permite
¢ que sejam utilizados como forma de substituicdo material, mesmo que mediata.

E igual raciocinio serd de aplicar ao recurso ao trabalho temporario, a cedéncia de

24E idéntico resultado seria alcangado caso as partes revogassem o contrato. Também aqui a atuagdo
fraudulenta se reconduziria a contratagdo e ndo a cessacao.

25 A Uinica excegdo serd o caso de a celebragdo do contrato a termo encontrar o seu fundamento em qualquer
uma das alineas do 140.°/4/b), em face da qual tenderemos a aplicar o raciocinio da fraude a lei.
%6Contrariamente, defendendo que “a proibicdo sé se estende a contratos celebrados depois da data do
aviso prévio”, considerando valido aquele ja celebrado aquela data independentemente do momento de
inicio da execu¢do, PALMA RAMALHO 2015:478. De forma idéntica sobre os “processos de recrutamento
em curso, no dmbito funcional atingido”, MONTEIRO FERNANDES 2013:81. Na jurisprudéncia, o Ac. TRL
de 9/11/1983.

2Termo cunhado no ordenamento francés, no qual este tipo de substituigdo indireta é considerada ilicita
[cfr. HEDY SELLAMI 1999:151]. Sendo-o também em parte na Alemanha, onde se proibe a substitui¢do direta
e indireta de grevistas (§11(5) AUG), quando operada por trabalhadores temporarios; ainda que, como
denotam THOMAS KLEIN e DOMINIK LEIST 2017:100-5, existam subterfugios para defraudar a norma, como
a utilizacdo de dois trabalhadores permanentes em cadeia para substituir o grevista antes de se recorrer ao

temporario.



trabalhadores®® e ao trabalho benévolo?.

Merece neste ambito especial analise o Ac. TRL 12/7/2007. O caso sub judice
reconduz-se a uma greve, num centro de distribui¢do postal, decretada ao 2.° periodo de
trabalho. No seu decurso, a entidade patronal recorreu a trabalhadores temporarios, com
a finalidade de recuperar trabalho em atraso, colocando-os a trabalhar s6 no 1° periodo.
No entendimento do TRL, o facto de os trabalhadores contratados estarem a exercer
funcdes durante o primeiro periodo (i.e., a0 mesmo tempo que os grevistas) e ndo o
segundo implicava o ndo preenchimento dos pressupostos da proibi¢ao, por os pretensos
substituidos estarem “no exercicio das suas regulares fungoes”. Apesar de reconhecer
que “as tarefas que os novos trabalhadores executavam, eram também tarefas dos
grevistas”, o TRL arguiu que a intenc¢ao da entidade empregadora nao era a de substituir
os grevistas mas antes a de eliminar a acumula¢do de trabalho e que, mesmo que fosse
essa a inteng¢do, a proibi¢do nao impedia as empresas de tomarem medidas para debelar
as consequéncias da greve.

Com todo o respeito, parece-nos que o tribunal errou em cada passo que deu. Desde

logo, ao restringir o periodo de greve ao momento temporal do 2° periodo de trabalho.

2Segundo LOBO XAVIER 2018:162, a norma tem a pretensdo especial de garantir que os postos de trabalho
concretos ndo sejam assumidos através de ETT, nem por prestadores de servigos, nem por cedéncia
ocasional. Caso contrario, estariamos, alias, em séria viola¢do das interpretagdes do CLS, que tomam o
recurso a trabalhadores temporarios como uma violagdo da liberdade de associagdo (ILO 2018: §918; ILO
3019, informe 376 — PARAGUAY).

E certo que no trabalho benévolo a auséncia de um contrato de trabalho implica a inexisténcia de um
trabalhador em sentido formal. Ainda assim, trata-se de uma figura que, por ser passivel de esvaziar o
conteudo do direito a greve, atenta do exato mesmo modo contra a teleologia da proibigdo [SALA FRANCO
2013:5]. Contrariamente, a STS 18/9/1997 entendeu ndo constituir infracdo laboral a assungdo de tarefas
dos grevistas pelo proprio empregador, por outros sécios da empresa ou por seus familiares.

Por outro lado, e ao contrario do que ocorre em Franga — onde a proibi¢do de substituicdo se encontra num
artigo dedicado a proibi¢do de celebrag¢do de contratos a termo (art. L1242-6/1 Code du Travail),
concluindo a jurisprudéncia francesa, a contrario, pela licitude do trabalho benévolo [cfr. Cassation,
11/1/2000] — ou em Espanha — onde o art. 6.5 RDL 17/77 refere expressamente a vinculacdo do trabalhador
a empresa —, o CT coloca a tonica na proibi¢do de substitui¢do enquanto tal, ndo a associando a uma
(especifica) relagdo contratual.

Finalmente, ndo podia ser outra a interpretacdo gramatical do art. 535.°/1, in fine, dada a intensidade e
extensdo das nog¢des de trabalhadores e de admissdo, latas o suficiente para nelas incluirmos os

trabalhadores benévolos.



Tal entendimento so6 se alcangaria por uma interpretagao restritiva do preceito para a qual
ndo encontramos argumentos.

Por outro lado, atribuiu uma importancia incompreensivel ao elemento volitivo da
atuacao.

E igualmente porque, ao mesmo tempo que reconhece que os trabalhadores
contratados estavam a realizar as fungdes dos grevistas e que a proibicdo tem “a
finalidade de assegurar a eficdacia da greve”, conclui que ainda assim a atuagdo nao
contrariava o cerne da proibi¢ao, por os contratados estarem a prestar trabalho ao mesmo
tempo que os grevistas. Se o legislador quisesse que a proibi¢ao s6 vigorasse durante o
exato momento de exercicio factico da greve ndo tinha grafado a sua retroagdo a data do
pré-aviso.

O TRL parece ter operado na base de uma distingdo semelhante a que viria a ser
realizada por MONTEIRO FERNANDES [2013:81-2], contrapondo os conceitos de
substituicdo e de reforco do efetivo da unidade funcional. E certo que a lei permite o
aumento da forca laboral durante a greve; mas ndo para realizar as mesmissimas tarefas
dos grevistas. Sejam ou ndo efetuadas no turno em que a greve se estd a realizar. O
entendimento do TRL peca por um excessivo formalismo com o qual o espirito da norma
nao se compadece.

Por criar uma interpretagdo subversiva da proibi¢do, entendemos ter decido mal a
Relagdo, ao ndo conduzir a pratica perpetuada pelo empregador a proibi¢do de

substituicdo e, consequentemente, ter tomado por licita uma clara fraude a lei*’.

4.2. A substituicdo interna

4.2.1. A transferéncia

A segunda proibicao constante do art. 535.°/1 refere-se a substitui¢do dos grevistas por
trabalhadores que ndo desenvolviam a sua atividade no estabelecimento ou no servigo
onde a greve foi decretada, limitando-se o poder do empregador de recorrer a mudanga
do local de trabalho (art. 194.°) para deslocar trabalhadores de outro estabelecimento,

servico ou sec¢do’' para aquele que se encontra em greve’’, a partir da data de

30Cfr., em comentario a este acorddo, ANA LAMBELHO 2018:559.
31 Admitindo a deslocacdo de trabalhadores de outra sec¢io, ROMANO MARTINEZ 2017a:1253. Igualmente,
no ambito da segunda Lei da Greve, JOAO CAUPERS 1978:97.

No mesmo sentido, PALMA RAMALHO 2015:478 € 0 Ac. TC n.° 15/2005.
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comunicacao do pré-aviso.

As dificuldades neste ambito reportam-se ao conteudo e a extensdo dos conceitos
estabelecimento e servico.

Sera desde logo de excluir uma qualquer equiparagdo entre estabelecimento e empresa.
Por o conceito basilar no direito laboral portugués se reconduzir a empresa e nao aquele
e por a op¢ao entre um e outro exprimir, dependendo do caso, interesses contraditorios
entre empregador e trabalhador [CATARINA CARVALHO 2011b:352,873ss], parece-nos
claro que a intengdo legislativa nao ia no sentido de a abarcar na sua totalidade.

E tdo pouco importara a distancia entre os estabelecimentos ou a existéncia ou nao de
prejuizo sério [JULIO GOMES 2013:72]. A proibigao € tout court.

ROMANO MARTINEZ [2017a:1254] aponta como forma de ultrapassagem da dificuldade
a procura de existéncia de autonomia economica e administrativa entre os tipos de
unidades. Nao ¢ um critério satisfatorio. A rigidez na divisdo dos estabelecimentos e
servigos das empresas tem colapsado sob o peso da necessidade da rapida adaptacgdo
destas aos desafios de um mercado caprichoso, tornando-as mais flexiveis e homogéneas.

Ja JULIO GOMES [2013:72-3], encontrando na autonomizacao da noc¢ao de servigo em
relacdo a de estabelecimento uma proibicdo de transferéncia de trabalhadores
interdepartamental, remete a expressdo servigo para um ‘“departamento ou unidade
funcional”. Entendimento proximo tem ANA LAMBELHO [2018:558], que toma o servigo
como a sec¢do do estabelecimento ou empresa onde se levem a cabo atividades
semelhantes. A qual se reconduzira a uma andlise casuistica da independéncia de um dado
conjunto de funcionalidades em face de outro®?, “com validade de referéncia as diversas
hipoteses que se colocam no dmbito da organizacdo de cada empresa™* [Ac. STI
30/11/2000]. E também o faz MONTEIRO FERNANDES [2013:78-9], reconduzindo a

unidade funcional a um conceito amplo®® que sinaliza “qualquer organizagdo de trabalho

3Na senda da nog¢do de unidade produtiva auténoma, dotada de uma autonomia técnico-organizativa
propria, de LOBO XAVIER 1986:455.

34Solugio proposta pelo MP nas alegagdes de recurso [MARIA BARBOSA PEREIRA 2001:155].

Em causa estava uma empresa de prestacio de servigos de seguranga. Concluiu — bem — o STJ que, sendo
estas instalagdes os locais de trabalho dos grevistas, no tocante aquele tipo de empresas o unico critério
atendivel para a determinagdo da violacdo seria o local de exercicio de fung¢des. Local esse que ndo havia
de ser confundivel com toda a area geografica dentro da qual o empregador pode movimentar os
trabalhadores.

33Semelhantemente, LOBO XAVIER 1984:191.
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dotada de recursos materiais e humanos especificamente afetos a uma finalidade
economico-produtiva’.

Afastamos assim o recurso a um conceito técnico-juridico preciso de estabelecimento
ou de servico®® que esbarraria nos problemas ja referidos em prol de um referencial
empirico consubstanciado no quadro organizativo em que o problema se coloca’’ e que,

em ultima instancia, se reconduzira aos locais onde a empresa empregadora exerce

atividade.
4.2.2. A atividade contratada e o 1us variandi

A escassa doutrina®® e jurisprudéncia® portuguesas*® que se debrugada sobre o tema
entende, quase na sua totalidade, que o empregador, seja no ambito da nogao de atividade
contratada (115.° e 118.%/2,3), seja pelo uso da mobilidade funcional (120.°), pode
substituir os grevistas com ndo aderentes do estabelecimento ou servigo onde a greve foi
decretada. Cremos ser necessario destringar as duas situagoes.

O alargamento ex lege da atividade contratada por referéncia a carreira implicara uma
limitagdo material dos efeitos da greve muito inferior a possivel pela variagdo funcional.
Contrariamente, impedi-lo implicaria uma restrigdo mais danosa ao direito a iniciativa

econdmica do que a proibi¢cdo de recurso ao ius variandi dadas as diferentes naturezas

3Cfr. 0 Ac. TC 15/2005.

3’Em moldes proximos aos da desmaterializagdo ou compreensdo mais flexivel do conceito de unidade
econdémica em matéria da sua transmissdo [JULIO GOMES 2010:92].

38Sem grandes desenvolvimentos, JOSE JOAO ABRANTES 2014:87, JULIO GOMES 2013:85, LIBERAL
FERNANDES 2018:301, MARIA MAIA DA SILVA 2002:131, MENEZES LEITAO 2016:642, PALMA RAMALHO
2015:478, ROMANO MARTINEZ 2017A:1253.

Ja considerando a mobilidade funcional proibida, também sem o explicitar, ESTEVAO MALLET 2014:73,
ANTONIO GARCIA PEREIRA 1992:20.

39 O referido Ac. STJ 30/11/2000. Igualmente, o Ac. TRL 12/7/2007. De forma semelhante, mas apenas se
referindo, através de uma interpretagdo meramente legal, & possibilidade de “aplicar do modo mais
conveniente o trabalho dos ndo aderentes que ja pertencessem aos mesmos servigos”, o Ac. TC 15/2005.
“0Em sintonia com o entendimento generalizado em Franga (cfr. FRANCOIS DUQUESNE 2010:558 ¢ BERNARD
TEYSSIE 2016:1020-3). E igualmente em Italia (cfr. Cassazione 16/11/1987 e 13/3/1986) onde apenas sera
ilicita a substitui¢do interna realizada com o propoésito de impedir ou frustrar a atividade sindical (cft.
Cassazione 9/5/2006). Em sentido contrario vai o ordenamento espanhol, no qual a maioria das decisdes
judiciais relativas as limitagdes impostas as faculdades empresariais pela greve se centram em abordar

problemas suscitados pelo recurso ao ius variandi [LOPEZ-TAMES IGLESIAS 2014:121].
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dos institutos.

Podemos questionar a reconducdo do exercicio daquelas fungdes ao abuso de direito
quando ndo desenvolvidas habitualmente*!. Mas a parca flexibilidade da nogdo de
categoria dificulta o preenchimento dos seus requisitos.

De igual forma, também temos dificuldade em aceitar a aplicagdo extensiva da
proibicdo do art. 535.°. Estando as funcdes centrais e afins dos ndo grevistas
contratualizadas ab initio por remissdo para uma categoria, impedir o empregador de
sequer receber a prestacdo tal quale se encontra prevista ndo se reconduziria a uma
paralisagao do poder de direcdo: seria a sua total aniquilagdo.

Pelo que apenas em empresas altamente tecnicizadas e homogéneas que, aproveitando
0s meios técnicos ja existentes, reorganizem a prestacao dos ndo aderentes por recurso ao
conteudo funcional alargado, concebemos a possibilidade de aniquilagdo da eficacia
interna ou externa da greve.

Negar esta possibilidade seria, segundo PEREZ REY [2017:163], colocar a greve num
plano de legalidade referida exclusivamente a relagdo contratual, “sin que entre la funcion
del derecho se admita alterar la asimetria de poder que estabelece la normalidade
laboral regida por un principio de subordinacion”, anulando-se a funcdo constitucional

do direito, confinando-o a mera faculdade de suspender o contrato.

O raciocinio ndo ¢ exatamente 0 mesmo no tocante ao ius variandi. Tratando-se de
uma variacdo da prestacdo cujo Unico limite ¢ a impossibilidade de modificacdo
substancial da presta¢do laboral (art. 120.°/1), bem se compreende que a capacidade
tedrica de o empregador neutralizar a greve cresce exponencialmente, reentrando-se no
teleologia do art. 535.°*?. E por essa mesma razdo incrementa a possibilidade de encaixe
deste poder no abuso do direito®.

Por outro lado, o requisito de um interesse da empresa que se tem de mostrar cumprido

para que o empregador se possa munir do ius variandi (art. 120.°/1) levanta problemas

4IDefendendo-0, ANA LAMBELHO 2018:558, GARCIA TORRES 2017:229, SANCHEZ QUINONES 2018:8, STS
30/4/2013.

“Contrariamente LIBERAL FERNANDES 2018:301 entende que, ainda assim, “os efeitos econdmicos
decorrentes do recurso a mobilidade funcional interna ndo se aproximam dos alcan¢dveis através da
substitui¢do dos trabalhadores em greve”.

43 Admitindo a aplica¢do da doutrina do abuso de direito ao ius variandi, sempre que ndo se demostre a

existéncia de “um interesse objetivo, sério e de natureza transitoria”, Ac. STJ de 23/5/2005.
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especificos.

Desde logo, pela dificuldade de distingdo entre o interesse do empregador e o da
empresa, ja que “o primeiro corporiza o segundo” [PALMA RAMALHO 2016:316]. Pelo que
para o podermos objetivar teremos de o reconduzir “a exigéncia de uma racionalidade
na gestdo que ndo se compadece com a prossecucdo de politicas arbitrarias e, muito
menos, de vingang¢as pessoais” [JULIO GOMES 2007:802].

Mas também devido ao conceito de interesse da empresa conjugado com a variagdo
funcional enquanto poder excecional. Naturalmente que uma leitura economicista do
preceito vera na norma uma arma de arremesso em face de qualquer percalgo no caminho
da manuteng¢ao da plena laboragdo; ¢ dificil argumentar a inexisténcia de um interesse da
empresa em eliminar quaisquer perturbagdes. Mas dificilmente, por uma interpretagao
teleologico-sistematica do art. 120.°, encontramos nele um comando permissivo para o
empregador erradicar o contetido de um direito dos trabalhadores*. O recurso a este s6
sera admissivel perante “um interesse objetivo, sério e de natureza transitoria” [ Ac. STJ
23/2/2005]: de entre os quais apenas a transitoriedade se dara por cumprida.

E se o dano na producido constitui o prejuizo ordindrio derivado do exercicio legitimo
do direito de greve ao qual o empregador permanece fisiologicamente exposto, parece
contraditorio, “che lo stesso pregiudizio possa simultaneamente essere qualificato, nella
prospetiva del rapporto individuale di lavoro, come una situazione straordinaria ed
anomala tale da giustificare un’altrimenti inammissibile dilatazione dello ius variandi”

[FIORELLA LUNARDON 2011:178-9]%.

#Cfr. a STC 123/1992, no qual o TC considerou abusivo o recurso ao ius variandi ndo como medida
necessaria para a “buena marcha de la empresa”, mas antes para desativar a pressiao da greve. No mesmo
sentido, contrapondo as substituigoes habituais com “novaciones extraordinarias que contravienen el
derecho de huelga”, LOPEZ-TAMES IGLESIAS 2014:119. Igualmente, CEINOS SUAREZ 2000:47, para quem 0s
poderes de direcao e mobilidade nao surtem efeitos quando exercidos com escopos diferentes dos previstos
pelo ordenamento, como medida para eliminar a pressao da greve e ndo para a boa marcha da empresa. Em
sentido oposto, criticando aquela sentenga, DIEGUEZ CUERVO 1993:215-7 que, partindo do entendimento de
que a greve apenas serve os interesses egoistas de quem a exerce, propugna pela licitude da pretensao
protecionista do empregador.

45Estas consideragdes da autora — ainda que as continuemos a fazer nossas - foram, no entanto, elaboradas
antes da alteragdo de 2015 ao Codice Civil. Para um comentario ulterior a alteracdo, MATTEO BALESTRI
2018:8-9, para quem a greve pode ser entendida como “una modifica degli assetti organizzativi aziendali”
e, consequentemente, legitimar o recurso ao ius variandi vertical (e horizontal). Mas entendimento

semelhante ja se encontrava na Cassazione 4/7/2002, que entendia que a “paralisi della produzione in
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Pelo que também o recurso ao poder de variagdo devera ser enquadrado no ambito de

. ~ . ‘1~ 46 .
uma interpretacdo extensiva da proibicdo™, independentemente de se tratarem de
trabalhadores da mesma categoria ou de categoria superior?’. Sem esquecer, claro, que
uma analise casuistica da factualidade podera revelar a inexisténcia de um
enfraquecimento do direito a greve e a existéncia de um interesse legitimo da empresa no

recurso aquele poder.

Curioso mostra-se o Ac. TRC de 16/12/2015. O caso que lhe subjaz reconduz-se a uma
greve que levou a que quatro trabalhadores ndo comparecessem ao servigo numa das lojas
da empregadora, tendo permanecido nestes trés outros trabalhadores, de categoria
superior a dos grevistas e que, apesar de nao estarem afetos a mesma, executaram fungdes
correspondentes ao conteudo funcional dos grevistas.

O TRC, apesar de admitir a competéncia funcional dos trabalhadores para o exercicio
das tarefas, entendeu que as mesmas nao foram exercidas “no dmbito normal das suas

fungodes” e que, “ainda que estes trabalhadores tivessem uma ligag¢do ao estabelecimento
em causa [...] o alcance da proibicdo |[...] proibia-os de substituir os grevistas, pois as
fungoes substitutivas executadas visaram inequivocamente neutralizar o efeito da greve”,
reconduzindo a conduta a fraude a lei.

Este tipo de decisdo, inédita a nivel nacional, vai ao encontro do raciocinio que
comegamos a desenvolver: sendo o objetivo da proibicdo do art. 535.° evitar a debelagdo

do direito a greve, no qual se inclui os seus efeitos, a conduta que o realize sera

ocasione di uno sciopero” preenchia a nocdo de necessidades especificas e objetivas da empresa.

46Cfr MONTEIRO FERNANDES 2013:79, que apesar de afirmar que a lei admite que o trabalho seja assegurado
por ndo aderentes da mesma unidade funcional, prontamente refere que “Uma organizagdo flexivel, em que
vigore um nivel elevado de polivaléncia funcional [...] obrigara a ponderar a proibicdo legal de modo
muito diverso do que [...] numa organizagdo mais segmentada e rigida”.

YICfr. FERRANDO GARCIA 2011:185 e LOPEZ-TAMES IGLESIAS 2014:119. J4 admitindo ser dificil valorar a
legitimidade da substitui¢ao interna “allorché questa avvenga con l'utilizzazione dei lavoratori non
scioperanti in manioni inferiori o poco qualificanti, attrverso un arbitrario esercizio dei poteri
organizzativi dell'impresa”, FRANCESO SANTONI 1999:85. Esta dificuldade mostra-se compreensivel, em
face do art. 2103 Codice Civile, que limita o poder de variagdo e, em particular, disciplina as situagdes em
que a variagdo vertical ¢ admissivel. O facto de a substituigdo de grevistas ndo estar acomodada nesse
elenco tem levado os tribunais a declararem-na ilegitima [quando para categoria inferior], a ndo ser que a
alteracdo de fungdes advenha de necessidades extraordindrias de carater objetivo da empresa, seja
temporaria e represente apenas parte marginal dos deveres do trabalhador [ Cassazione: 19/7/2011, 6/8/2012

e 10/7/2015. Desenvolvendo, FIORELLA LUNARDON 2011:176-8].
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fraudulenta.
4.2.3. O tempo de trabalho

Mas ndo s6 pela reorganizagio funcional e material do processo de produgdo podera o
empregador obstar a efetivagdo do direito a greve nos moldes apreciados. Podera
igualmente fazé-lo pelo recurso a reorganizagao temporal. Centrar-nos-emos no trabalho

suplementar (art. 226.° ss)*.

A questdo passa por aferir se, durante ou em algum momento contiguo a greve, podera
a entidade patronal exigir aos trabalhadores ndo aderentes tal prestagio®’.

Partindo do ja assente no tocante ao esvaziamento do conteudo do direito & greve® e
as limitacdes dos poderes do empregador, parece-nos clara a impossibilidade deste
recurso, para tal nio relevando a nio alteracdo da posi¢do contratual dos ndo grevistas®!,
e independentemente da necessidade de invocagio de abuso de direito®2.

Como escreve LIBERAL FERNANDES [2018:300-1], o facto de este mecanismo
possibilitar “obter um nivel de atividade superior ao normalmente conseguido” com 0s
trabalhadores que se mantenham em fungdes, transmitindo uma aparéncia de inexisténcia
da greve [ANA LAMBELHO 2018:559] torna clara a sua equivaléncia a substituicdo de
grevistas. Como desenvolve o autor, os efeitos econdmicos decorrentes deste expediente
sao largamente superiores aos do ius variandi, pondo mais facilmente em causa, no plano
substantivo, o fim garantistico do art. 535.°/1. Apenas questionamos a forma como o autor
aplica a norma: parece ainda estarmos dentro dos limites da interpretagdo extensiva da
norma e ja ndo da sua integragcdo por recurso a analogia, por entendermos que ¢ ainda
reconduzivel ao conceito de substituicdo em sentido material que temos vindo a

desenvolver a prestagdo de trabalho suplementar, pelos fundamentos ja aduzidos®.

“8Excluiremos do raciocinio o trabalho suplementar que ja vigorasse a data do pré-aviso caso se mantenham
os seus fundamentos e condigdes, assim como aquele que se reporte ao cumprimento dos servigos minimos
(art. 567.°).

“Defendendo tout court essa possibilidade, PALMA RAMALHO 2015:478.

S0Assim, TASCON LOPEZ 2018:66. Igualmente, a STSJ Valencia 15/12/2009.

SINesse sentido, GRAU PINEDA 2018:109. Igualmente, a STSJ Madrid 16/11/1992.

2Ponderando a aplicacdo deste instituto, como forma de evitar a neutraliza¢do do direito a greve aquando
do recurso ao trabalho suplementar, JULIO GOMES 2013:70,86.

31gual raciocinio mostra-se aplicavel, por equivaléncia de fundamentos de recurso e de consequéncias da

sua utilizago, aos restantes mecanismos de flexibilizagdo do tempo de trabalho, em especial ao banco de
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E finalmente, porque da mesma forma que obstamos a reconducao do conflito coletivo
ao interesse da empresa para cumprimento dos requisitos do ius variandi, também nos
opomos, com argumentos geneticamente semelhantes, a invocagdo do cumprimento dos
pressupostos do trabalho suplementar (227.°)°*. Desde logo, porque o acréscimo eventual
e transitorio de trabalho referido no art. 227.%/1°° nio esta pensado para o decréscimo do
numero de trabalhadores em fung¢des. Por outro lado, porque a greve nao se reconduz aos
casos de for¢a maior previstos no n.° 2, ab initio. De igual forma porque, como ja
desenvolvemos, o prejuizo patrimonial decorrente da greve nao pode ser debelado pelo
exercicio de faculdades patrimoniais, ndo se mostrando assim aplicavel o n.° 2 in medio.

Contudo, o art. 227.%/2, in fine, prevé a possibilidade de recurso a trabalho suplementar
quando esteja em causa a propria viabilidade da empresa. Estamos perante a exce¢do a
proibigdo deste mecanismo que referimos. E que, como desenvolvemos, durante a greve
mantém-se na esfera do empregador o conjunto de poderes que se mostrem necessarios

para garantir a viabilidade da empresa, evitando a sua destrui¢ao, pelas razdes ja aduzidas.

Responderiamos igualmente de forma afirmativa a questdo de saber se a proibi¢ao de
trabalho suplementar retroage ao periodo de pré-aviso.

Em primeiro lugar porque, quer entendamos estar em causa uma interpretacdo
extensiva da proibicao ou a sua aplica¢do analogica, seremos sempre obrigados, por um
argumento de coeréncia aplicativa da norma invocada, a reconduzir a proibi¢ado até aquele
momento.

Em segundo lugar, pelo ja debatido problema da ratio legis. Permitir este trabalho
suplementar durante o periodo que vai desde o pré-aviso até ao inicio da greve
equivaleria, especialmente em empresas de producdo de bens, a criar uma almofada de

stock que amortizaria os efeitos patrimoniais e de aparéncia externa da atuagao coletiva.

Mas este raciocinio ja ndo ¢ extensivel a questdo geral do refor¢o intensivo da

horas individual (art. 208.°-A), cuja facilidade de agilizagdo e possibilidade de aumento de até duas horas
diarias até ao maximo de 50 horas semanais e 150 horas anuais o equipara nos seus efeitos ao trabalho
suplementar.

S%Em sentido semelhante, a ja referida Cassazione 9/5/2006, que considerou que a prestagdo de trabalho
suplementar por trabalhadores a tempo parcial durante a greve, com a finalidade de a neutralizar e ndo de
ir ao encontro das situagdes para as quais essa presta¢do é permitida, € ilegitima. Igualmente, MATTEO
BALESTRI 2018:5.

3Reconduzindo-o a “necessidades anormais de gestdo”, PALMA RAMALHO 2016:425.
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prestagdo laboral no pods-greve. LIBERAL FERNANDES [2018:302-3], referindo-se
expressamente ao trabalho suplementar, apenas o admite diretamente quando o conflito
tenha terminado por acordo de fim de greve no qual seja convencionada a recuperago
das horas de trabalho, dando assim a primazia ao principio da autonomia de composi¢ao
dos interesses dos parceiros sociais, € negando-o nas restantes hipdteses sob pena da
defraudacdo da proibicao.

Nao concordamos. Sendo certo que as possibilidades de dirimir os danos da greve em
momento pdstumo sdo tantas quanto as de substituir os grevistas no seu decurso®®, a
reconducao da proibicdo a uma garantia do direito a greve implica a limitacdo da sua
aplicagdo ao periodo de exercicio do direito. Por outro lado, a l6gica que a retroage a data
do pré-aviso ndo se mostra aplicavel aos momentos posteriores a greve. Igualmente
porque limitando-se os efeitos da greve, na relagdo laboral (art. 536.°), ao lapso temporal
do seu exercicio, por maioria de razdo também o estardo os restantes efeitos decorrentes
deste conflito. Mas mais: levado ao extremo, estariamos perante uma limitacdo ad

ceternum do direito a livre iniciativa econdmica, ndo coadunavel com o seu estatuto

jusfundamental.
4.3.4 externalizacdo dos servicos

Uma outra questao que se projeta sobre o empregador afetado pela greve prende-se
com o recurso a subcontratagdo. Como referimos, o 535.°2 proibe, salvo em face do
incumprimento de servigos minimos, que a tarefa a cargo do trabalhador seja realizada
por empresa contratada para esse fim.

Apesar de ter sido uma novidade introduzida pelo CT03, com a finalidade de evitar
uma defraudagdo indireta da proibic¢do, a questdo ja se colocava, com outros contornos,
na vigéncia da Lei da Greve.

Ha época, a jurisprudéncia dividia-se entre aqueles que tomavam o art. 6.° como
taxativo, recorrendo a uma interpretacao a contrario para justificar que o que nao fosse
proibido seria permitido®’, e aqueles que atendiam a ratio da norma, nomeadamente ao

efeito neutralizador da greve e ao perfil economico das operagdes, para condenar a

S6Cfr. a STSJ Aragon 6/10/2010 que admite esta possibilidade no 4mbito da substitui¢do tecnoldgica.
Igualmente MONTEIRO FERNANDES 2013:81-2, que apds distinguir a substituicdo do refor¢o do efetivo,
defende, por uma interpretagdo a contrario, a admissibilidade desta ultima para lidar com tais acumulagdes.

S7Acs. TRL, 20/9/89 e 4/12/1996.
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“substitui¢do” dos trabalhadores por empresa prestadora de servigo™®.

Aproveitando a entrada em vigor do CTO03, o legislador tomou uma posicao definitiva
sobre a matéria, optando por proibir explicitamente a realizacdo da concreta tarefa
desempenhada pelo trabalhar por empresa especialmente contratada para o efeito, com
a ressalva acentuada.

Mas se a intencao do legislador era clara, ja ndo o pareciam ser os limites da proibigao.
Ao grafar o adjetivo concreta [tarefa] e o advérbio especialmente [contratada], abriu
caminho para duas interpretagdes gramaticais € nao co-excludentes: por um lado, uma
que reconstruia o proposito da utilizacdo daquele adjetivo como conducente a uma
proibicdo meramente imediata, abarcando tdo sé a atividade do grevista e ja ndo nem o
resultado da sua prestagdo — permitindo-se, v.g., que uma fabrica de componentes
encomendasse componentes idénticos a uma sua concorrente de forma a nao quebrar
obrigagdes de fornecimento —, nem o recurso a outras formas de desempenho da atividade
que ndo correspondem a tarefa concretamente desempenhada mas alcancem o mesmo
resultado — como o seria a contratacdo de uma empresa de transportes para prestar o
servigo que a contratante prestaria através dos motoristas agora em grevesg; por outro,
uma mais descabida que visse naquele advérbio uma abertura para a contratagao de uma
empresa terceira para a realizacdo de um leque de atividades por entre as quais se
encontrasse uma ou umas correspondentes a tarefa normalmente desempenhada pelo
agora grevista.

A alteracdo de 2009, que suprimiu as referéncias a concreta e a especial, foi entendida
por ROMANO MARTINEZ [2017a:1143] como uma “alteracdo sub-repticia da norma”®,
que, no entendimento do autor (que apenas se refere a supressdao do adjetivo e nunca do
advérbio), deve ser menosprezada por, a contrario, se resvalar numa interpretacdo que

toma como absurda e desajustada a realidade, por ser “frequente em greves de

8Cfr. o Ac. TRC 20/4/2006, no qual se concluiu pela impossibilidade do empregador, substituindo-se as
entidades incumbidas de assegurar os servigos minimos, contratar, sponfe sua, empresas para os assegurar.
Este acordao, ainda que relativo a um caso decidido a luz da Lei da Greve, ja foi proferido apos a entrada
em vigor do CT03, o que nos obriga a ponderar a possibilidade de a interpretagdo extensiva do tribunal se
dever a agora explicita posi¢ao do legislador.

Exemplo de ROMANO MARTINEZ 2003:859.

80Contrariamente, entendendo que a alteracdo ndo foi clara ao ponto de estarmos perante uma “guinada”

do legislador, MONTEIRO FERNANDES 2013:83.
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»61 Nio discorre.

transportes a contratagdo de servigos alternativos

Desenvolvendo, o silogismo utilizado pelo autor para justificar a conservagao daquela
interpretagdo apds o processo de revisao do CT soé seria inatacavel se a premissa maior
em que se baseia (a interpretacdo que defendia a luz do CTO03) fosse também ela
inatacavel. O que ndo nos parece ser o caso.

Na verdade, parece-nos que ja a luz do CT03 o que a lei proibia era ndo s6 a
substituicdo da efetiva prestacdo do trabalhador, mas igualmente qualquer recurso, por
uma empresa atingida por greve, a meios alternativos de realizacdo do fim econdmico-
produtivo do seu processo normal de produgdo que conduzissem a um esvaziamento do
efeito pratico da greve. Na expressdo de MONTEIRO FERNANDES [2013:83-4], O dominio
alvejado pelo legislador ¢ o dos “meios ou recursos utilizados pelo empresario para
alcangar o fim econdmico-produtivo”. Entendimento contrario, que ndo abarcasse uma
substitui¢do mediata da prestagdo, seria contraproducente, por abrir espaco aquilo que
ROMANO MARTINEZ [2017a:1142] admitiu ser o fim da norma: a defraudagao indireta do
n.° 1.

O que permitiria um entendimento da revisdo mais consonante com a navalha de
occam: se ja a luz do CTO03 se proibiam quaisquer substituicdes diretas ou indiretas da
prestagdo por empresas, a alteracao levada a cabo tao sé o clarificou.

Finalmente, ndo entendemos ser justificavel apoiar a interpretagdo na praxis
empresarial: argumentar que a norma ndo deve ser interpretada no sentido de proibir a
contratacao de empresas que apenas substituam o resultado da prestagao por esse tipo de
contratagdo ser frequente ndao ¢ s incorrer numa argumentacao circular como roga na

defesa de praticas contra legem pela virtude de serem constantes e reiteradas®?.

Nao serd de descurar a posi¢ao de autores como PALMA RAMALHO [2015:479-480] que,
a este respeito, entendem que a proibi¢do abarcard apenas o recurso a mecanismos que
permitam atingir o mesmo resultado da tarefa dos grevistas, por tal consistir numa
“substitui¢cdo material” daqueles, nao abarcando ja o recurso a entidades externas para
ultrapassar os prejuizos da conflito — como pela a compra do mesmo tipo de produtos a

terceiros de forma a cumprir as suas obrigagdes contratuais de fornecimento -, por

'Propugnando igualmente pela legitimidade da contratagio de empresas para assegurar Servigos
alternativos, por considerar ndo estar em causa a realizagdo das tarefas dos grevistas, “mas antes a
substitui¢do de uma organizagdo por outra”, LOBO XAVIER 2018:162.

02A contratagdo a termo a revelia do art. 140.° é frequente, mas nem por isso deixara de ser contra legem.
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entender que tal agdo nio pde em causa o exercicio do direito de greve®.

Nao nos parece que tal posi¢do vingue. Como denota MONTEIRO FERNANDES
[2013:83], “o que esta em causa é a substitui¢do de certos meios ou recursos |[...] por
outros meios ou recursos”, o que inclusive podera ocorrer sem custos adicionais®, visto
que os salarios que deixaram de ser pagos aos grevistas serdo afunilados para o pagamento
do preco destes bens. Pelo que, novamente, parece ser de recusar a legalidade dessa

contratacdo precisamente por anular o efeito pratico da greve.

Por outro lado, o facto de o art. 535.°/2 proibir a realizacdao da tarefa do grevista por
empresa contratada para esse fim, sem especificacao do quando da contratacdo, for¢a-nos
a concluir pela integracdo na proibi¢io desse tipo de externaliza¢des®®, mesmo que
aprioristicas a decretacdo da greve, mas com o intuito de virem a ser utilizadas
especificamente aquando desta. Como denota GOERLICH [2018:184], a externalizacao de
uma tarefa em momento prévio ao pré-aviso de greve serd critério necessario, mas nao
suficiente para a sua exclusdo do ambito da proibicdo: considerar o contrario daria azo a
que se permite um alargamento do objeto negocial, apds a entrega do pré-aviso de greve,
através do qual se alcangariam os mesmos efeitos a que o artigo pretende obstar.

Finalmente, o termo empresa, usado em contraponto a trabalho subordinado, como
forma de excluir este dos modos de suprimento do incumprimento dos servigos minimos,
ndo pode ser interpretada no sentido de excluir a contratacdo de prestadores de servigos
para esse fim, sob pena de uma discriminac¢do negativa sem justificagdo objetiva [LIBERAL

FERNANDES 2010:591]°¢.
5. Hermenéutica da proibicio e limites do poder de direcao

5.1.Razao de ordem

Como fomos dando a perceber ao longo do capitulo anterior, as situagdes passiveis de,

em abstrato, serem reconduzidas a noc¢do de substituicdo de grevistas sdo variadas e

%No mesmo sentido, ESTEVAO MALLET 2014:75.

%4Até quiga abaixo do custo de produgdo, quer por ma organiza¢do aprioristica da producdo, quer pela
benevoléncia da empresa com que contrata.

9Enquadrando na proibi¢do o recurso fout court ao outsourcing, MENEZES LEITAO 2016:642.

%0 que nos obriga, por razdes de rigor juridico e coeréncia com a integra¢io da prestagdo de servigos no

conceito de empresa, a reconduzi-la a proibicao do n.° 2 e ndo do n.° 1.

21



dispares entre si. Pelo que urge encontrar um elemento comum que permita, em concreto,
facilitar a subsung¢ao do facto a norma.

Mas tal elemento ndo devera ser procurado, em primeira linha, nos factos com que nos
defrontamos, mas sim na propria hermenéutica da proibi¢do. Apods a sua interpretagao
estaremos munidos dos elementos caracterizadores necessarios para aferir, perante uma
dada hipoétese, da existéncia de uma atuagdo desconforme ao Direito.

Pelo que se mostrara basilar o recurso aos principios hermenéuticos, tendo em atengao
as especificidades do Direito do Trabalho e as particularidades da disparidade de armas
tipica deste campo e lendo a proibi¢do a luz da dialética norma constitucional/norma
infraconstitucional, sob pena de nos olvidarmos da “natureza do direito que lhe esta

subjacente” [ ANA LAMBELHO 2018:554].

Sob outra perspetiva, a atividade do intérprete, conforme o art. 9.°/1 CC, ndo se basta
com a mera referéncia a letra da lei. O enunciado serd a ponte para o seu espirito.

Contudo, a letra ndo sera apenas o ponto de partida da interpretagdo: serd igualmente
o seu fim, o seu limite (n.° 2), excluindo-se qualquer sentido que ndo encontre na norma
o minimo de alusdo, ainda que indireta, aquele que se pretende acolher [BAPTISTA
MACHADO 1982:189].

Por outro lado, o0 9.°/1 CC refere igualmente como instrumentos a occasio legis, o
atualismo®’ — especialmente relevante na interpretagio de leis marcadas pela conjuntura
em que foram elaboradas — e a unidade do sistema juridico — imposta pela necessidade
de coeréncia valorativa e reveladora de um sentido diferente da mesma norma consoante
a consciéncia juridica da época em que se insere.

A occasio legis enquanto argumento psicologico, mais desconfidvel quanto mais
longinquo se encontrar o momento histérico no qual o texto normativo foi redigido
[GIOVANNI DAMELE 2014:948] e quanto menos densos for aquele material, mostra-se-nos
pouco util. Desde logo, porque o cerne do artigo se manteve fundamentalmente
inalterado. Mas igualmente, porque os trabalhos preparatérios da norma e das suas
alteracdes sdo escassos e resumem-se, sem grandes desenvolvimentos, a ideia de evitar a
violagdo do contetido do direito a greve, sem nunca densificar aquilo a que este

corresponderd. A vontade do legislador historico mostra-se mormente obscura.

70 qual o legislador favorece em face do histérico [FREITAS DO AMARAL 2017:26].
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5.2.Interpretagdo a contrario sensu e interpretacdo conforme a

Constituicdo

Parece-nos sensata a rejeicdo liminar da interpretacdo a contrario sensu do art. 535.°%%,
no sentido de permitir quaisquer tipos de comportamentos que redundem na neutralizagdo
do efeito da greve através da substituicdo material lato sensu do grevista — i.e., que
permitam alcancgar total ou parcialmente o mesmo resultado produtivo que obteriam na
auséncia da greve®. Ainda que seja compreensivel o raciocinio que leva a alcancar, pela
interpretagdo declarativa de uma norma proibitiva, aquela arguicado, certo € que este tipo

70 uma vez que o facto

de argumento “‘exige uma tarefa muito cautelosa do intérprete
de o legislador estabelecer uma regra para um caso concreto ndo significa que “hd-de
querer, para os casos ndo mencionados, a regra inversa” [JOSE DIAS MARQUES
1994:153]. Para além da possivel desvirtuacao do reconhecimento constitucional, com o
maximo nivel de garantias, do direito a greve [PEREZ REY 2013:165].

Destarte, esta interpretacdo, por deduzir de um ius singulare um principio-regra em
sentido oposto, s6 tem forga plena quando se demonstra uma implicagdo intensiva entre
a hipdtese e a estatuicdo [BATISTA MACHADO 1982:187], quando o espirito que esta na

base do preceito tem cardter excecional, sujeitando os restantes a norma inversa,

consagrando uma taxatividade ou impossibilitando a interpretacdo extensiva.

Recuperando as ideias da utilidade da proibi¢do no combate ao enfraquecimento do
direito a greve, dificilmente concluiriamos pelo carater excecional do espirito da norma.
Inclusive, propugnamos o contrario: na redagao atual do sistema constitucional de greve,
esta proibicdo serd aplicavel independentemente da sua consagragao infraconstitucional.

Desenvolvendo, a eficicia direta e horizontal dos DLG (art. 18.°/1 CRP)’,
independente de media¢do infraconstitucional, como modo de impedimento da
imunizacdo das relacdes entre privados de forma tal que se admitisse nestas
constrangimentos de direitos fundamentais inadmissiveis nas relacdes daqueles com o

Estado [GUILHERME DRAY 2015:185], resulta na possibilidade de invocacao direta do

%8Questionando esta leitura, JULIO GOMES 2013:70.

%Entendimento uniformizado em Espanha pela STC 123/1992.

Ac. STJ 7/4/2011. Igualmente, BATISTA MACHADO 1982:187. Arguindo a sua falibilidade, Ac. STJ
16/10/1984.

"ISobre este ponto e a sua dificuldade aplicativa, MONEREO PEREZ 2017:698ss, PAULO MOTA PINTO
2007:168, CASALTA NABAIS 1990:2.
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direito a greve enquanto direito fundamental no decurso de um conflito coletivo.
Invocagdo que mais peso terd por ser feita ao abrigo do principio da protecdo do
contraente laboral débil. Destarte, e tendo por base o nosso entendimento de um conteudo
material e nao meramente procedimental do direito, a proibi¢ao de substitui¢ao decorreria
ja do contetudo de garantia do art. 57.° CRP"2.

Entendimento que se torna tanto mais forte quando ponderamos a Convengdo n.° 87
OIT, cujos normativos respeitantes a greve se hdo-de considerar, por for¢ca do art. 8.°
CRP, partes integrantes do direito fundamental e, consequentemente, interpretamos o art.
57.° CRP tendo em mente as decisdes do CLS” e as observagdes do CEACR™ (que
apenas admitem a substituicdo sempre que ocorra uma crise nacional aguda;
relativamente a certas categorias de funcionarios do Estado; no cumprimento de servigos
minimos e no rasgo de uma greve num setor essencial); e, por idéntica razao e semelhante
conteudo, as conclusdes do CEDS’ e as observacgdes do CDESC’S.

Ao que se alia a premissa de que “los derechos de liberdad sindical y huelga son
especialmente proclives para alentar una forma interpretativa evolutiva ajustada a la
realidade de los tempos” [MOLINA NAVARRETE 2015:190] e interrelacionada com o
constante nos arts. 8.° ¢ 16.° CRP.

De onde discorre que o art. 535.° terd de corresponder, no seu minimo proibitivo, a
protecao do direito a greve que, na sua falta, decorreria da aplicacdo direta do art. 57.°
CRP”’ integrado por aqueles principios de direito internacional. /.e., uma interpretagdo da
proibigdo de substituicdo conforme a constitui¢do enquanto “regra de preferéncia para a

decisdo entre resultados diferentes” [MARIANA EGIDIO 2017:634] implicard que, na

"2Cfr. SOUSA MACEDO 1990:47, JOSE JOAO CAUPERS 1985:149 € PALMA RAMALHO 1994:39 que, partindo
das mesmas premissas, concluem pela existéncia de um direito (fundamental em sentido material) de ndo
substitui¢do dos grevistas. Entendimento identicamente defendido em Espanha, cfr. LOPEZ-TAMES IGLESIAS
2014:118. A existéncia de direitos fundamentais que decorrem implicitamente do texto da constitui¢do ¢é
largamente aceite: cfr. Acs. TC 509/2002 e 595/11.

ILO 2018 §917-9.

"CEACR, 2011, publicacion 101* reunién CIT 2012, cHILE; CEACR, 2016, publicacion 106 reunién CIT,
2017, CHILE.

>Que repudiou o recurso a funciondrios publicos por companhias afetadas por greves [ Conclusions, X11-2
(Germany), art. 5. & 6§4; Conclusions XI1I-4 art. 6§4].

"%Concluding observations 1/12/2004, §19 e 42.

"ICfr. PPGR n.° 123/76-B: “A lei ndo pode regulamentar |...] o contetido essencial dos direitos. Portanto

[...] também ndo poderia diminuir o conteudo essencial do direito a greve”.

24



bifurcagdo entre a interpretacdo declarativa e a extensiva da norma, se opte pela que
melhor se coadune com o preceito constitucional’®, com a letra do normativo sindicado
como fronteira interpretativa’, pela que garanta o contetido minimo do direito nos termos
pré-configurados®’.

Aqui chegados e por nos situarmos no ambito jusfundamental somos confrontados
com os dois lados da mais frequente relagdo triangular classica em que se insere o direito
a greve: o direito ao trabalho dos ndo grevistas (58.° CRP) e o direito a iniciativa
econdmica do empregador (61.° CRP).

Diz-se que o direito a greve colide com estes ultimos e que, por serem desprovidos de
natureza ilimitada, é necessaria a sua harmonizagao®! por recurso a concorddncia pratica

regida por pardmetros de “racionalidade e proporcionalidade” [SALA FRANCO 2015:36].

Assim, no tocante aquele, argui-se®? que o direito a greve ndo poderia ser exercido de
uma forma tal que a paragem da producgdo afete o desenrolar do trabalho dos ndo
grevistas®’. Estaria em causa um “direito a ocupacdo efetiva em caso de greve” [PEREZ
REY 2017:164] que, na pratica, se traduz num pretexto para a empresa usar a sua forca de
trabalho disponivel. Temos dificuldade em levar este pretenso confronto a sério.

E certo que do art. 58.° CRP se extrai um direito jusfundamental & ocupagio efetiva

8Ainda que tal implique um cuidado exacerbado, sob pena de se ultrapassar a fronteira entre a interpretagao
conforme a constituigdo ¢ a interpretag@o corretiva da lei, cuja admissibilidade na doutrina é divisiva — por
todos, MARIANA EGIDIO 2017:637 que aponta que o Unico ponto de concordancia entre as orientagdes ¢ a
de que mesmo quando permitida, nunca podera servir para corrigir “erros juridico-politicos do legislador
ou para contrariar o teor e o sentido da lei”.

" Afirmando a necessidade de uma base legal minima, onde o preceito se teria de deter, sob pena de o privar
da sua fung@o util, quando seja incontestavel o acolhimento pelo legislador ordinario de solu¢des opostas
as do constituinte, JORGE MIRANDA 2007:313. Permitir o contrario seria uma “horrida manifestagdo de
“possessdo” do corpus de uma lei, por um novo espirito convocado pelo intérprete” [BLANCO DE MORAIS
2011:383].

8Que implicara que qualquer intervengdo legislativa atentatoria deste limite minimo seréa inconstitucional
por violagdo do art. 57.°. Cfr. GRAU PINEDA 2018:108.

81Cfr. JULIO GOMES 2013:85, que recusa a prevaléncia automatica do direito a greve.

82Cfr. ALCINA MARQUES 2011:183 e JOSE JOAO ABRANTES 1996:131.

$Aludindo a necessidade de garantir este direito de trabalho dos ndo grevistas, a STC 17/2017.
Contrariamente havia o mesmo entendido, na STC 80/2005, que o direito a greve sairia lesionado quando
se o subordine a outros direitos que, “aun cuando constitucionalmente tutelados, como los son ele derecho

al trabajo [...] y la liberdade de empresa [...], no tienen aquel rango ni su consiguiente proteccion”.
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[CANOTILHO E VITAL MOREIRA 2007:764]**. E ndo negamos o constrangimento da
prestacao dos ndo grevistas pelo decurso da greve.

No entanto, retirar daqui a existéncia de um conflito entre estes direitos € um erro
categorial que inverte o fundamento do direito em causa: o direito a ocupagao efetiva &,
acima de tudo, uma garantia em face do empregador (cfr. art. 129.°/1/b)).

Para além de que quer grevistas quer ndo grevistas querem trabalhar: estamos so
perante um grupo que, por mecanismos legitimos, pretende alterar as suas concretas
condig¢des laborais e ndo cancelar a relagdo [PEREZ REY 2017:165] — que ¢ o que o direito
ao trabalho protege. Pelo que nem este direito pode ser interpretado como uma pretensao
a exercer em face da greve, nem muito menos como instrumento para limitar aquela com
a finalidade sub-repticia de manter a atividade empresarial na duragdo do conflito.
Arriscariamos a afirmar que contrapor o direito ao trabalho a um instrumento que existe
para proteger os interesses de quem trabalha e se mostra historicamente responsavel por
grande parte do desenvolvimento daquele direito ¢, no limite, uma operagao

“juridicamente incorrecta y decididamente ideologica” [BAYLOS GRAU 2017].

J& quanto a livre iniciativa econdmica, diz-se que esta conflitua com o direito a greve

85

em geral e com a proibicdo de substituicdo que dela decorre®, na medida em que o

empregador € confrontado com uma miriade de limitagdes aos seus poderes de diregdo e
de gestdo, com vista a finalidades de justica material®®.

Pelo que a questdo primacial sera a de definir esses limites, exatificando o nucleo de
poderes restantes na esfera do empregador.

Partindo do estabelecido no tocante ao contetdo inatacavel do direito fundamental a

greve € ao seu carater ndo absoluto, podemos ab initio concluir que também aqui a

841gualmente, Acs. TC 951/96 e 595/11.

8Cfr. o Ac. TC 15/2005, no qual se determina que a proibi¢do constitui uma “limitacdo ao direito de
iniciativa economica privada, na sua vertente de direc¢do e gestdo da actividade da empresa, consistente
numa redugdo - mas ndo exclusdo - do poder do empregador de decidir sobre a afectagcdo dos meios
humanos de que dispoe”. Em sentido contrario ia o Ac. TRE 18/2/2004 (relativamente ao qual se interpds
o recurso que resultou no anterior Ac.): “Ndo se vé, porém, que a [greve] [...] contenda com os principios
constitucionais [i.e., o direito de iniciativa econdmica] invocados pela recorrente, posto que se esteja
perante um exercicio licito do direito a greve.”

86Referindo-se a este confronto como uma “legittima antitesi”, sob a qual cada parte usa as ferramentas

previstas pelo ordenamento para gerir o bindmio capital-trabalho, a Cassazione 9/5/2006.
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solugdio passara por encontrar esses limites através de solugdes de proporcionalidade®’ na
vertente da concordancia pratica.

Se ¢ arguivel que a ndo reveréncia da greve ao principio da proporcionalidade stricto
sensu resulta na impossibilidade de recorrer a este para declarar a ilicitude de uma greve
na qual se verifique um desequilibrio entre o valor das perdas para os trabalhadores e o
dos prejuizos para o empregador®®, ndo menos certo ¢ o facto de a limitacio do direito a
greve por definicdo de servigos minimos e, especialmente, de servigos necessarios a
manutengdo e seguranga de equipamentos e instalagdes nos permitir concluir por uma
intencdo legislativa de afastar o seu exercicio de um modo tal que afete a empresa de
forma irreparavel; “ndo se aceita que a greve vise, enquanto direito, a destrui¢do da
propria empresa” [JULIO GOMES 2013:69].

Entender o contrario seria aceitar a aniquilagdo do nucleo essencial da liberdade de
empresa. Ainda assim, ndo deixa de ser certo que a CRP garante niveis de protecdo
superiores ao direito & greve quando contrastado com aquele®®. A CRP, ao remeter o seu
exercicio para os seus quadros e os da lei, de acordo com o interesse geral (art. 61.%/1), €
clara: atribui uma ampla margem de manobra ao legislador, a quem caber4 a delimitagdo
do ambito jusfundamental pelos seus quadros de exercicio. E essa liberdade de
conformagdo do legislador, por se fundamentar numa remissao constitucional, sera mais
ampla do que nos casos de leis restritivas — por inexistirem limites fixos
constitucionalmente garantidos®® —, dando guarida a uma atuagdo legislativa que limite o
direito até ao seu minimo mais irreprimivel, proibindo comportamentos que privem a
greve da sua efetividade’!.

Por outro lado, a hermenéutica constitucional jusfundamental ndo nos permite ver,

87Cfr. TASCON LOPEZ 2018:46 € SALA FRANCO 2015:36.

8Assim, PPGR P001561981, P001681982, P000362017 e 6/2019. Igualmente, JORGE LEITE 2004:283,
PALMA RAMALHO 1986:67SS e 2015:451, JOSE JOAO ABRANTES 2014:110. Em sentido contrario, LOBO
XAVIER 2014:179-183 e ROMANO MARTINEZ 2017a:1272-8.

8Semelhantemente, em Itdlia, considera-se que “there is a clear difference of protection between the right
to strike granted to workers and the freedom of reaction granted to employers” [ CALCATERRA 2018:577].
Cfr. Acs. TC 199/2005 e TC 187/2001.

IA doutrina italiana, partindo de premissas semelhantes, chegou a resultados diferentes. Desenvolvendo a
distin¢do entre oposi¢do ao conflito e oposi¢do no conflito, legitima atuacdes do empregador reacionarias
a greve, desde que ndo impegam o conflito ou neutralizem por completo os seus efeitos pelo embaragamento
da atuacdo legitima dos sindicatos. Cfr. Cassazione, 10/7/2002. Igualmente, CALCATERRA 2018:571 e

MATTEO BALESTRI 2018:4.
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noutros direitos, atribui¢cdes dirigidas a enfrentar a eficdcia da greve’?. Ndo afirmamos
que exista um dever do empregador de colaborar com o éxito da paralisagio’:
repudiamos qualquer entendimento que o conduza a posi¢do de garante efetivador do
direito a greve. Simplesmente cremos que o atual quadro constitucional e legal nao
permite encontrar na tutela da liberdade de empresa a justificacao de medidas beligerantes
que privem a greve da sua eficicia [ANA LAMBELHO 2018:560] na sua ordem de
incidéncia®. De tal forma que poderes e direitos daquele que normalmente despregariam
toda a sua capacidade potencial se encontram, no decurso da mesma, anestesiados’,
limitados”® na medida do necessario, adequado e proporcional a garantia do direito a
greve”’ e da externalizagdo da sua aparéncia® - cada vez mais importante em face da

crescente dificuldade de paralisar a producdo [PEREZ REY 2017:152] —, por forma a obviar

uma utilizagio dos mesmos que redunde numa fraude a lei®.

92Por todos, PEREZ REY 2017:164.

%Considerando ser “irrealista transformar o empregador em um garante legal da eficdcia da greve”, JULIO
GOMES 2013:85.

%4Cfr. PEREZ REY 2017:164, GRAU PINEDA 2018:119 e VALLE MUNOZ 2018:214.

%Na expressdo da STC 123/1992, que pela primeira vez reconheceu que a proibigdo de substituigdo deveria
ser interpretada ex constitutionem para ndo permitir a aniquilacdo dos efeitos da greve.

%Cfr. a STC 11/1981.

9Contrariamente a STC 17/2017, ao admitir que “No se impone [al empresario] el deber o la obligacion de
colaboracion com los huelguistas en el logro de sus propositos” parece abrir caminho para uma
permissividade da capacidade beligerante do empregador. No entanto, como ja se aclarou, ha uma linha
que separa a colaboragdo enquanto facere da absten¢do de comportamentos.

%BCfr. a STS 3/10/2018 [igualmente a STS 5/12/2012], que entende vulnerar o direito a greve, na sua
vertente de externalizagdo do conflito, a impressdo de jornais nas mesmas condi¢des como se ndo houvesse
greve. Contra, em voto particular com duas adesdes, DESDENTADO BONETE, para quem a garantia da
aparéncia de normalidade excedia o ambito da proibigdo de substituic¢éo.

9 Assim, ANA LAMBELHO 2018:557 ¢ 0 Ac. TRC 16/12/2015. Contrariamente, entendendo que as empresas
podem tomar as “medidas de gestdo necessarias e adequadas para debelar as consequéncias do exercicio
do direito a greve”, o Ac. TRL 12/7/2007.

Em sentido contrario ao aqui defendido vdo os ordenamentos italiano e francés. Naquele [cfr. ANDREA
SITZIA, 2008:422-8], a Corte Costituzionale entende que nenhuma norma obriga um empregador a assumir
uma posigdo passiva em face da greve. Segundo aquele Tribunal, ainda que haja uma obrigagdo de o
empregador a se abster de atos que impegam ou agravem o exercicio do direito, tal obrigagdo nao existira
em face de comportamentos que visem neutralizar ou diminuir os efeitos danosos da greve. J4 em Franca,
cujo ordenamento juridico apesar de proibir a contratagdo de precarios ndo se opde a contratagdo por tempo

indeterminado (Cassation 24/7/1952) e a modos de descentralizacdo da produg¢do como o recurso a
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Limitando-se os poderes do empregador nessa medida, mantendo-se os necessarios
para levar a empresa a bom porto, o nicleo essencial do direito a iniciativa econémica
continua a ter materializac¢ao factica. Mas o mesmo ja nao pode ser dito — em face de uma

interpretagdo a contrario sensu da proibi¢ao — relativamente ao direito a greve.
5.3.Do abuso do poder de dire¢do e da boa fé

Esta linha de pensamento permite-nos o salto para uma outra conclusdo: a de que —
mesmo na falta daquela garantia — o recurso pelo empregador aos seus poderes de

conformacao da relagdo laboral e de reorganizagdo empresarial com vista a neutralizagdo

100

dos efeitos da greve consubstanciar-se-a num abuso de direito'™”, por se reconduzir ao

exercicio ilegitimo de direitos a margem dos seus fins socioecondmicos e dos ditames da
boa f¢é, nos termos do art. 334.° CC.

Nao questionamos, como ja deixamos claro, a manutencdo do poder de dire¢do
enquanto direito do empregador aquando da greve. A questdo do abuso do direito nada
tem a ver com a afirma¢do do direito em relagdo ao qual esse abuso se coloca. Sao

“realidades diversas e so faz sentido falar em abuso do exercicio de um direito

relativamente a um direito cuja existéncia se reconhece”'°!,

Mas quer reconduzamos o abuso de direito a um exercicio disfuncional de posi¢oes

Juridicas'®, a ideia de um axiologismo subjacente'® ou a “violacdo da afetacdo

substancial, funcional ou teleologica de um direito” sem desrespeitar a sua estrutura

1104

formal™, a sua consagra¢do enquanto instituto puramente objetivo tem como sentido

primordial obstar a consumacdo de certos direitos que, ainda que validos em tese,

contratacdo de empresas (Cassation 15/2/1979), permite-se a atenuagdo dos efeitos da greve através do
recurso a solugdes de substitui¢do, com o intuito de ndo privilegiar de forma dogmatica os interesses de
alguma das partes [MAXENCE VERVOORT 2015:83].

190ponderando a sua aplicagdo como forma de evitar a neutralizagdo do direito 4 greve no Ambito do trabalho
suplementar, JULIO GOMES 2013:70,86.

101A¢c. STJ 5/9/2018.

102Cfr. MENEZES CORDEIRO 2005:18..

193De CASTANHEIRA NEVES, 1967:524.

194Cfr. ANTUNES VARELA 2000:544-8, CUNHA DE SA 1973:449-62, VAZ SERRA 1959:253. Ou, na expressao
de ORLANDO DE CARVALHO 2012:117, “o que é tipico do controle do abuso de direito é a desconformidade
entre a imagem estruturalmente correta (ou corrigida) do direito subjetivo e a missdo que a este ultimo

funcionalmente se assinou”.
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exorbitam claramente as finalidades que justificam a sua existéncia!®’, em termos que

06

ofendem gritantemente o sentimento juridico do ius communes'®® ao “prejudicar ou

comprometer o gozo do direito de outrem”"’; por outras palavras, funcionar como
valvula de escape do sistema em face de excessos manifestos e desproporcionados do
exercicio de um direito que os limites apertados da lei ndo contemplam [PAIS DE
VASCONCELOS 2015:34], adaptando o direito a evolucao da vida.

E a estes quadros que entendemos ser subsumivel a situagio prospetada. Pois estando
aqueles poderes adstritos a fungdo de garantia da boa marcha da empresa — ainda que sob
o concreto objetivo que o empregador pretenda alcancar com a exploragao dos meios —,
a sua utilizacdo como mecanismo de desativacdo da pressdo produzida pela greve
constitui um exercicio disfuncional de um direito para além da correspondéncia entre “o
poder jurisgénico estruturalmente considerado e o poder jurisgénico funcionalmente
autorizado” [ORLANDO DE CARVALHO 2012:119] que, por comprometer o gozo do direito
a greve dos trabalhadores, sera contréario a boa fé e classificavel de abusivo!®,

109

Esta especial atencdo ao dever de respeito pela boa f&é!%° objetiva!'® decorre do art.

105Cfr. Ac. STJ 18/12/2008: “Os direitos subjectivos e o seu exercicio ndo sdo garantidos sem limites: eles
devem manter-se dentro da sua fung¢do util, prevista pelo direito objectivo.”. Igualmente, Ac. STJ
19/10/2017.

1%Desempenhados contra os “valores fundamentais do ordenamento juridico” [MARCELO REBELO DE
SOUSA 1994:21-29].

197A¢. STJ 11/12/2013. Igualmente, os Acs. STJ 5/9/2017, 6/10/2017,2/5/2018, 5/9/2018. Na doutrina, cfr.
por todos, PIRES DE LIMA ¢ ANTUNES VARELA 1987:299.

108Entendimento assente em Espanha. Cfr SSTC 123/1992, 18/2007 e 33/2011. Igualmente, SALA FRANCO
E LOPEZ GARCIA DE LA RIVA 2013:63, TASCON LOPEZ 2018:55-6, GARCIA TORRES 2017:196. E nem se tente
desconstruir inversamente este pensamento com a argui¢do de que a prestacdo dos servigos necessarios a
manutengdo de equipamentos e instalagdes (art. 537.°/3) ja cumpriria a fungdo de garantia da boa marcha
da empresa. Estes garantem apenas que, no fim da greve, a empresa esteja em condigdes fisicas de retomar
alaboragdo [PALMA RAMALHO 2015:497], como acautelamento do conteudo essencial do direito & iniciativa
economica e da garantia da manutencao dos postos fisicos de trabalho. H4 que diferenciar a manutencao
das instalagbes da empresa e a garantia da sua viabilidade futura, alcangada pela conservagdo de um
contetido minimo dos poderes empresariais.

1Como assungdo de um comportamento honesto, correto e leal no exercicio de direitos e deveres
[COUTINHO DE ABREU 1999:55], regendo as relagdes juridicas enquanto principio invadedvel de regras de
ética, por forma a “manter uma relagdo juridica num binario do equilibrio e da proporcionalidade” [Ac.
STJ 25/11/2014].

0Cfr. PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA 1987:217 e Ac. STJ 23/11/2017.
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334.° CC, mas tem aplicagao exacerbada no ambito dos conflitos coletivos por for¢a do
art. 522.°''!, Mais: o campo predileto de aplicagio da boa fé é precisamente aquele em
que se insere o problema da substituicdo de grevistas: o das “solucoes de Direito estrito
pouco claras, discutiveis ou em plena controvérsia” pela ponderagao material da solugao,
por forma a reconfirmar decisdes assentes noutros institutos [MENEZES CORDEIRO

2005:21.]112.

Esta linha argumentativa ndo se mostra livre de criticas.

Desde logo, arguir-se-ia que a atuacdo do empregador apenas incorporaria abuso de
direito quando realizada com dolo ou, no limite, mera culpa e j4 ndo quando aquele
visasse a mera prossecucao do que entendia ser o melhor para a empresa. Esta critica nao
vence. Como aclaramos, a boa fé dos arts. 334.° CC ¢ 535.° CT néo se reconduz a no¢ao
subjetiva de julgar atuar em conformidade com o direito, mas a sua versao objetiva de
principio normativo transpositivo e extralegal, com uma dimensdo de justi¢a social e
materialmente fundada''?.

Por outro lado, alegar-se-ia que o exercicio destes poderes estaria fora do escopo da
doutrina do abuso de direito por ndo serem exercidos diretamente contra os grevistas.
Também ndo vinga. Ainda que mediatamente os poderes de direcdo e organizacdo
enquanto direitos subjetivos ndo se versem sobre os trabalhadores grevistas, ¢ inegavel
que os seus efeitos imediatos, quando redundem na neutralizacdo das consequéncias da
greve, atingi-los-30. Como referimos, um direito subjetivo que se encontre esvaziado dos
seus efeitos dificilmente poderd ser classificado como tal. Da mesma forma, ndo
encontramos razao para excluir estes efeitos do escopo de utilizacdo do poder de direcdao
quando o nexo de causalidade se demonstre evidente.

Por ultimo, argumentar-se-ia que a ofensa gritante ao ius commune nem sempre se
verificaria. E certo que nio sera a mera contrariedade a boa fé, aos bons costumes ou ao
fim social e economico do direito suficiente para a invocagao do abuso; tal conclusao é-
nos forcada pelo recurso do art. 334.° CC a adjetivacdo energética “manifestamente” ¢

leva-nos utilizar o mecanismo com cautela e de forma explicitada. Entender o contrério,

"Como reforca ROMANO MARTINEZ 2017b:1136, ndio é por as partes se encontrarem em polos opostos de
um conflito que a boa-fé deixard de condicionar as suas atuacdes.

"2[gyalmente, Ac. TRL 3/2/1998.

13No mesmo sentido, a STC 33/2011.
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redundaria na sua banalizagdo [PAIS DE VASCONCELOS 2015:46]'4,

Admitimos que este se mostra o maior obstidculo & nossa argumentag¢do, pois
certamente que a mera atenuacao, com parcos resultados, dos efeitos da greve, ainda que
(no nosso entendimento) contraria as garantias imanadas do art. 57.° CRP e a melhor linha
interpretativa do art. 535.°, tais pontos apenas servem para densificar a ponderacao da boa
fé na justica casuistica. E apesar dessa atuacdo violar o dever de boa fé objetivo e bem
assim o fim econdmico do poder de dire¢do, especialmente aduzido no ambito dos
conflitos coletivos, é-nos impossivel anuir, pelo menos na discussao abstrata, a invocagao
daquele abuso. E isto porque o exercicio dos poderes patronais com o efeito de dirimir as
consequéncias praticas da greve afastar-se-a tanto mais da sua finalidade jurisgénica e da
sua execucdo em conformidade com a boa fé quanto mais nulificadas aquelas
consequéncias se mostrarem; hd uma liga¢do inexoravel entre a atua¢do do empregador
pelo recurso aqueles poderes e a atuagdo em vista ao exterminio daquelas consequéncias.
A consciéncia social ¢ capaz de virar os olhos a uma compressdo minima do direito a
greve e dos seus efeitos, mas ja ndo se compadecerd, no momento histdrico atual, com a
sua aniquilagdo. Conleva-se assim um feixe de interesses que na sua tensdo e
conflitualidade obnubilam o interesse positivo associado ao acionamento ilimitado do
poder de diregdo, sob pena de, a contrario, se tornar irrelevante a isonomia valorativa que
o ordenamento pretende acautelar.

No entanto, a limitada aplicabilidade pratica desta doutrina ndo justificara o seu
engavetamento, por ainda assim se revelar um método util para o combate a excessos
abusivos do empregador.

Pelo que sempre que essa atuagdo de exterminio atinja propor¢des as quais o proprio

sistema ndo pode mais virar os olhos, poderemos invocar a doutrina do abuso de direito.
5.4.Da interpretagdo extensivo-teleologica e da fraude a lei

Sendo certo que do que dissemos ja se justifica a postergagao da aplicacao absoluta da

aplicag¢do declarativa do art. 535.°, consideramos ainda assim encontrar, neste, indicios

114Até porque se ndo ha falta de interesse se o exercicio do direito objetivamente “se traduz no tinico modo
possivel de ndo se produzir em concreto um empobrecimento ou um encargo para a pessoa” [ORLANDO DE
CARVALHO 2012:121], a separacdo entre o interesse de manutencdo do bom desenvolvimento empresarial
e a vontade de dirimir os efeitos da greve serd de dificil delimitagdo pratica, apenas alcangavel por uma

ponderagdo casuistica que nos permita concluir pela transcendéncia ou nao do prejuizo para os grevistas.
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que nos permitem alcancar idéntica conclusao.

Como denotam MONTEIRO FERNANDES [2013:78] e ANA LAMBELHO [2018:556], a
formulagdo do art. 535.° oferece espago para duvidas de aplicagao.

Ultrapassados os postulados hermenéuticos da interpretacio extensiva'l>, resta-nos
saber se, ao estendermos a letra da norma “até ao limite do sentido literalmente
possivel”!', conseguimos encontrar no seu enunciado uma teleologia passivel de
englobar na facti species da proibicdo outras formas de substituicdo material

reconduziveis a fraude a lei'!”.

Diriamos que sim. Desde logo, pela intensidade e extensdo''® do referente
substitui¢do. Sendo certo que ja entramos no dominio perigoso da suposi¢ao, dada a falta
de elementos interpretativos historicos, ndo temos grandes duvidas de que o legislador,
na versdo da norma exarada na primeira Lei da Greve, ao proibir apenas a substitui¢do
por pessoas que a data da entrega das reivindicagdes ndo estivessem ligadas a empresa
por contrato de trabalho, ndo quis conscientemente excluir outras formas possiveis de
substitui¢do; simplesmente concebeu, dada a realidade organizativo-empresarial e
tecnologica da altura, que o empregador substituiria os grevistas primacialmente pelo
recurso a trabalhadores externos. Mas por for¢a do desenvolvimento tecnoldgico, do mais
elevado nivel de automagao industrial e das mais complexas formas de organizacdo e
cooperacdo empresarial-societaria, a intensidade do conceito substituicdo e,
consequentemente, a sua extensdo, nao seriam as mesmas aquando das sucessivas
revisdes da norma. Tal como certamente ndo o serdo agora, na sequéncia da revolugdo
informatica e do surgimento da economia colaborativa na senda do Trabalho 4.0'°. A
mudanga estrutural e funcional ocorrida ao longo das ultimas quatro décadas mudaram

profundamente ndo sé a maneira de efetuar a prestacdo laboral, mas inclusive a perce¢ao

SCfr. SANTOS JUSTO 2012:342.

6K ARL LARENZ 1997:399. Igualmente, Ac. STJ, 13/11/2014.

W“Existira fraude a lei quando se langa mdo de uma norma de cobertura para lograr ultrapassar — ou
incumprir — a norma [...) aplicavel a relagdo juridica”, cfr. Ac STJ 20/10/2009.

8Cfr. KAUFMANN | HASSEMER 2015:401: “O sentido possivel das palavras é, contudo, um limite de
interpreta¢do muito fraco.” Deve-se, pois, distinguir entre a intensidade — as regras de aplicagdo do
conceito, apuradas através da descri¢do de um uso real da linguagem — e a extensdo dos conceitos — as
situacdes que o conceito representa. Aquelas determinam estas.

19Reconduzindo-o ao “trabalho do hd-de vir’, TERESA COELHO MOREIRA 2016:248.
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da propria prestacdo e da relagdo laboral'?°. Mudanga para a qual a norma, interpretada
declarativamente, se mostra inadequada'?!.

Da mesma forma, ¢ inegavel que a nogdo de substitui¢do no pedago de vida que ¢ a
relagdo laboral enquanto conjunto de factos em conexao natural analisada em toda a sua
possivel relevancia juridica e no seio da qual um referente preclude no intérprete uma

pré-compreensdo do mesmo dissemelhante a de outros recortes de vida, foi igualmente

alvo de subsequentes reformulacdes no léxico comum por forca destes avancos'?2.

Também neste sentido flui a subsequente atuacdo legislativa que, lenta mas
certamente, tem construido o conceito de substituicao “no confronto com as situagoes de
substitui¢do que se vao colocando” [ ANA LAMBELHO 2018:563].

Primeiro ao estender o inicio do periodo da substitui¢do do momento da entrega das
reivindicagdes para o momento da data do pré-aviso e ao proibir a admissao de novos
trabalhadores e a deslocalizagao interestabelecimentos ou servigos, em consequéncia da
a data crescente complexificacao da estrutura empresarial que, ainda assim, se mantinha
primacialmente heterogénea.

E depois pela proibicao da contratagdo de empresas.

Estes constantes afloramentos da proibicdo, aliado ao elemento gramatical insito na
epigrafe do artigo, levam-nos a rejeitar a reconducdo de MONTEIRO FERNANDES [2013:79]
do termo substitui¢do apenas aos modos de “realizacdo das mesmas tarefas por pessoas
ndo pertencentes ao grupo de referéncia — o «estabelecimento ou servigo»”, para concluir
que, apesar das constantes evolugdes da norma, a sua teleologia foi sempre a de evitar a
neutralizacao dos efeitos da greve pela substituicao dos grevistas, independentemente da
forma como esta ocorra, ainda que com o cuidado de garantir que na esfera juridica do
empregador permanecam poderes suficientemente latos para, na dura¢do do conflito,

levar a empresa a bom porto.

Por outro lado, mostra-se invocavel o argumento sistematico da unidade do sistema.

120 Argumento igualmente aplicavel ao conceito de empregador para efeitos de extensio subjetiva da norma
no ambito da descentralizagdo produtiva ao empregador credor da prestagdo com o qual o empregador havia
contratado e em cujos estabelecimentos ou servigos o trabalho estava a ser prestado.

121Com idéntico entendimento sobre o art. 6.5 do RDL 17/77, SANCHEZ QUINONES 2018:3.

122A lei vale de igual para todas as épocas, mas em cada uma valerd da forma como a propria época a
compreende e desimplica, segundo a sua consciéncia juridica e as alteragdes do termo de referéncia

[BAPTISTA MACHADO 1982:191-2].
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Como ja afirmamos, a proibi¢ao decorre ja da garantia assimilada no art. 57.° CRP, tendo
sempre a extensao necessaria a manifestacdo dos efeitos da greve sob pena de aniquilagdo
do conteudo do direito, encontrando os seus limites apenas na nido imposicdo de
consequéncias catastroficas que redundem na destruigao da empresa.

Enquanto principio de coeréncia axiologica, a unidade do sistema obriga-nos a
dialogar a proibi¢do consignada no art. 535.° ndo s6 com o normativo da Greve nem
tampouco apenas com o Direito do Trabalho, mas com o ordenamento juridico na sua
plenitude. Pelo que, tomando como certas as premissas avancadas, também aqui caberao
0s comportamentos nao necessarios a continuacao da empresa que, por identidade de
razdo com os previstos neste artigo, afetem o cerne do direito a greve.

Para além de que, ao desligarmo-lo da garantia da efetivagdo do direito a greve,
abrindo a hipodtese de nulificagdo dos efeitos do conflito por formas alternativas as
expressamente previstas, abrimos a porta para, nessas situacdes, desprovermos a
proibicdo de qualquer outro sentido sendo aquele de proteger o direito dos grevistas de

nao realizarem a sua presta¢ao [ GARCIA TORRES 2017:196].

De outra sorte, relevara uma linha argumentativa a fortiori. Dada a atual complexidade
do tecido empresarial e da evolugdo tecnologica, sdo varios os métodos € mecanismos a
que um empregador pode deitar mao para suprir a falta dos trabalhadores grevistas. Os
quais frequentemente nao s6 produzirdo os mesmos efeitos que a substitui¢do externa,
como, caso ocorram a curto prazo, se demonstram menos dispendiosos do que aquela.

Ora, a minori, ad maius: ndo faria sentido impor ao empregador uma proibi¢do nos
termos da do art. 535.° e depois permitir o recurso a mecanismos proporcionalmente tao

ou mais danosos do conteudo do direito a greve.

Finalmente, também a experiéncia comparada servira de apoio interpretativo. Pois se
por um lado ordenamentos com proibigdes semelhantes como o francés e o italiano
limitam a proibicdo a pouco mais do que a sua interpretacdo declarativa, certo ¢ que
nesses mesmos a produgdo jurisprudencial e doutrinal sobre a matéria ¢ tdo ou mais
escassa que no portugués.

A historia ja difere no ordenamento espanhol, onde a discussdo integra parte central
da matéria da Greve. Mas que apenas ganhou vapor a partir da STC 123/1992. O que bem
se compreende: esta sentenga, ao contrario das ja abordadas da Corte Costituzionale e do
Tribunal Constitucional, desenvolveu de forma aprofundada a dialética entre greve,
poderes empresariais e substituicdo de grevistas, abrindo caminho ao seu

35



desenvolvimento doutrino-jurisprudencial posterior.

Pelo que ndo sera descabido apoiarmo-nos nesta experiéncia para desenvolvermos a
proibicdo no nosso ordenamento. Em especial quando consideramos que, naquele, o
caminho para alcangar o ponto em que a proibi¢ao se encontra foi mais sinuoso do que se
mostraria no nosso, por for¢ca do argumento gramatical: ao passo que a letra do art. 57.°
CRP garante o direito a greve, a do art. 28 CE apenas o reconhece. Por outro lado, a
permissdo em Espanha do lock-out defensivo mostra que o paternalismo legislativo no
ambito do conflito coletivo nao ¢ tdo vincado como em Portugal, dificultando
interpretagdes normativas que circunscrevam de forma tdo gravosa os poderes
empresariais. Finalmente, enquanto que o nosso art. 535.° se refere a substitui¢do por
contratacdo de externos, por transferéncia entre estabelecimentos ou servigos € por
contratacdo de empresas, com efeitos que retroagem a data do pré-aviso, o art. 6.5 RDL
17/77 apenas proibe expressamente a substituicdo por trabalhadores nao vinculados a
empresa no momento da comunicacao da greve.

Apesar destas dificuldades conseguiu-se, com os argumentos que fomos aduzindo,

aumentar o escopo da proibi¢do em face das reais vicissitudes da vida.

Por tudo isto, entendemos que hé lugar a uma interpretacdo extensivo-teleoldgica da
norma a uma série de atuagdes empresariais distintas que t€ém a igual consequéncia de
esvaziar o conteido da pressdo ocasionada pela ndo realiza¢io concertada do trabalho!%,
reconduzindo-se a fraude a lei. Tal interpretagdo do artigo ndo s6 parece razoavel, como
“constituye un imperativo ineludible si se quiere garantizar que el mismo sea capaz de

cumplir la mision institucional que justifica y da sentido a su recnocimiento” [GRAU

PINEDA 2018:207].

6. Notas conclusivas

A complexidade das varias formas de substitui¢ao analisadas ndo pode solucionar-se,
completamente, a partir da legalidade ordinaria meramente declarada, ainda que se possa
cifrar as suas linhas essenciais a partir da interpretagdo judicial ou constitucional.

As novas estruturas empresariais, a digitalizagdo e os restantes servigcos e formas de
trabalhar e de prestar trabalho que cé estdo e que estdo por chegar requerem respostas

constitucionais também novas [PRECIADO DOMENECH 2017] por uma analise casuistica do

123Mas j4 ndo a substitui¢do tecnoldgica, a qual sera de integrar por recurso a analogia.
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conflito [CORDERO GORDILLO 2019:351], sob pena de esvaziamento do conteudo pratico
do direito [MARTINEZ MORENO 2017:894].

Dificilmente recorrerd o empregador apenas a um dos mecanismos disponiveis para
suprir os efeitos patrimoniais da greve. Estes expedientes nao existem numa bolha e, no
caso concreto, haverao de ser analisados holisticamente para aferir do seu encaixe na
proibi¢do e da neutralizacdo do direito.

Mas mesmo que vejamos no direito a greve um rasgo finalista, ndo podemos afirmar
que qualquer reducdo da sua eficacia implique uma lesdo do direito. Inversamente,
também ndo aceitamos que o empregador utilize todos os meios de que dispde sempre
que tal ndo implique uma alteragdo dos recursos humanos ou materiais da empresa.

Ainda assim, faremos prevalecer, em ambos os casos, o critério da maxima efetividade
dos direitos fundamentais em jogo, nao podendo, portanto, subtrair virtualidade a greve
enquanto meio de pressao. Fazé-lo equivaleria a retornar o conflito laboral ao contexto
da indefesa do Homem em face da empresa [MINARRO YANINI 2018]; equivaleria a relegar
a greve, enquanto medida de conflito, primeiro a inoperatividade e, eventualmente, a um

mero resquicio perdido nas areias de um outrora esquecido.
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