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§ 1.° INTRODUCAO ()
1. Generalidades

I. O ordenamento nacional permite que pessoas individuais se coliguem para
um determinado fim. Noutro prisma, reconhece certas competéncias e atribui-
¢Oes a determinados entes colectivos que agrupam sujeitos individuais; e f4-lo

(*) O presente texto corresponde, com algum desenvolvimento, A exposicio feita, no dia 22
de Maio de 2001, no II Curso de Pés-Graduagdo em Direito do Trabalho, realizado na Faculdade
de Direito de Lisboa, no ano lectivo 2000/2001, tendo sido, previamente, publicado no III Volume
dos Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, Coimbra, 2002. O autor pretende, assim, de forma
singela, associar-se 4 justa homenagem que-a Faculdade de Direito de Lisboa faz a um dos seus
insignes Mestres.

(**) Mestre em Direito, Assistente da Faculdade de Direito de Lisboa, Membro-fundador do
Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito de Lisboa.

(") Principais abreviaturas utilizadas: a) CC — Cédigo Civil; b)) CPA — Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo (Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de Novembro); ¢) CRP — Constitui¢do
da Republica Portuguesa (de 1976); d) LAP — Lei das Associacdes Patronais (Decreto-Lei
n.° 215-C/75, de 39 de Abril); ) LCOMT — Lei das Comissdes de Trabalhadores (Lei n.° 46/79,
de 12 de Setembro); f) LCT — Lei do Contrato de Trabalho (Decreto-Lei n.° 49 408, de 24
de Novembro de 1969); g) LFFF — Lei das Férias, Feriados e Faltas (Decreto-Lei n.° 874/76, de 28
de Dezembro); i1) LS — Lei Sindical (Decreto-Lei n.° 215-B/75, de 30 de Abril); i) LRCT — Lei
de Regulamentagdo Colectiva (Decreto-Lei n.° 519-C1/79, de 29 de Dezembro); j) NLDESP
— Nova Lei dos Despedimentos (Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de Fevereiro).

Os arestos do Tribunal Constitucional que nao tém indicago do local de publicagfio foram
consultados nos arquivos daquele drgio.
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de forma a permitir e garantir que, efectivamente, pessoas reunidas em torno de
um objectivo compativel com um Estado de Direito tenham meios para atingir
os seus fins (2). Com efeito, a Constitui¢io Portuguesa (de 1976) consagra o
direito geral de associagdo (art. 46.°) (3), considerando-o mesmo como um direito,
liberdade e garantia pessoal (Capitulo I do Titulo II da Parte I), o que permite
que goze do regime previsto no art. 18.° da Lei Fundamental (4).

II. Como referem GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, o direito de asso-
ciacdio é um direito complexo, sendo de salientar como elementos do seu con-
tedido: a) o direito positivo de associacio, segundo o qual "os cidadéos t€m o
direito de, livemente e sem dependéncia de qualquer autorizacdio, constituir
associagdes (...)" (art. 46.°, n.° 1, da CRP), tal como o direito de se filiarem e
associarem em associacdes ja existentes; b) o direito de as proprias associages
prosseguirem os seus objectivos sem quaisquer interferéncias, o que inclui, natu-
ralmente, a auto-organizagfo, auto-determinag@o e a possibilidade de se filia-
rem em associacdes de segundo grau (%), bem como o direito de ndo serem

(?) Como escrevem LEONOR BELEZA / TEIXEIRA DE SOUsA, AAVYV, "Direito de Associagio
e Associacdes”, Estudos sobre a Constituigéo, coordenagio de Jorge Miranda, Volume III, Imprensa
Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, p. 125, "na sua configuragdo tedrica o direito de associagio
surge-nos imbuido de um contetido essencialmente instrumental, pois que a sua titularidade néo
¢ reivindicada para o seu simples exercicio, mas antes para a prossecucdo de determinados fins
a atingir de uma forma organizada por um conjunto de individuos".

() Foi a Constitui¢io belga (de 1831) a primeira Lei fundamental a plasmar expressa-
mente a liberdade de associagdo (art. 20.°), tendo tido como seguidoras, nomeadamente, a fran-
cesa (de 1848, art. 8.9), as suicas (de 1848 ¢ 1874, respectivamente, arts. 46.° e 56.°), a prussiana
(de 1850, art. 30.°) e a espanhola (de 1869, art. 172.°). Em relac@o ao nosso ordenamento, a pri-
meira Constituigio a consagrar a liberdade de associago foi a de 1838, que no seu art. 14.° esta-
belecia que «todos os cidaddos tém o direito de associagio na conformidade das leis». Cfr.
JORGE MIRANDA, "Liberdade de Associacio e Alteracio de Estatutos Sindicais”, Revista de Direito
¢ de Estudos Sociais, Ano XXVIII, 1986 (I da 2.* série), n.° 2, pp. 162 e 164; e do mesmo Autor,
Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, Tomo IV, 2.* edi¢do, Coimbra Edi-
tora, pp. 414 e ss. '

(*) Sobre o regime dos direitos, liberdades e garantias, vd., entre outros, VIEIRA DE ANDRADE,
Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra, reimpresséo,
1987, pp. 253 e s5.; GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constitui¢do, Coim-
bra Editora, 1991, pp. 121 e ss.; CASTRO MENDES, "Direitos, Liberdades e Garantias — Alguns
Aspectos Gerais", AAVYV, Estudos sobre a Constituigdo, coordenaciio de Jorge Miranda, 1.° Volume,
Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 1977, pp. 93 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual de
Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, cit., pp. 275 € ss.

(®) A Lei Fundamental admite, de forma expressa, que pessoa colectivas (de natureza
ptiblica) se associem como sdo os casos de as freguesias e de os municipios poderem constituir
associagdes (e federagdes, neste dltimo caso) para a administragio de interesses comuns (arts. 247.°
e 253.° da CRP).
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extintas ou suspensas sem uma prévia decisdo judicial (art. 46.°, n.° 2, da CRP);
¢) e, ainda, a liberdade negativa de associagdo, ou seja, a faculdade que cada cida-
ddo tem de ndo fazer parte de qualquer associacio, tal como, no caso de se
filiar, dela sair livremente (art. 46.°, n.° 3, da CRP) ®).

Igualmente importante é a dupla perspectiva que o legislador constitucional
apresenta do direito de associagdo, pois ndo s6 considera relevante a vertente indi- -
vidual, i.e., os titulares do direito de associacdo — que sdo cada um dos cida-
ddos individualmente considerados —, como leva em linha de conta a vertente
colectiva — que se traduz nos direitos concedidos ao préprio ente colectivo ™
— e que com aquela se ndo confunde (%).

III. No entanto, nfio podia a Constitui¢do deixar de estabelecer limites ao
direito de associacdo, desde logo aqueles que sdo necessarios para a compati-
bilizacGio com outros direitos (v g. direito & vida — art. 24.° da CRP — ou a nédo
discriminagdo — art. 13.°, n.° 2, da CRP), pelo que expressamente condiciona
o exercicio do direito de associagfo 2 inexisténcia de fins violentos ou contré-
rios 2 lei penal (art. 46.°, n.° 1, in fine, da CRP) e, mais especificamente, veda
a existéncia de associacBes armadas militares ou conexas, racistas ou que pre-
conizem a ideologia fascista (art. 46.°, n.° 4, da CRP) ®.

IV. A par do direito de associagdo (geral), a Constituicdo prevé e regula de
forma expressa outros tipos de associagdes: sdo, desde logo, o caso dos partidos
politicos (art. 51.°) e das associacGes sindicais (arts. 55° ¢ 56.°) (19). Nesta

(6) GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada,
3.2 edigdio, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, pp. 257 (I) e ss. Vd. também LEONOR BELEZA / TEI-
XEIRA DE SOUSA, "Direito de Associacio ...", cit., pp. 127 e ss. Vd. aresto do TC n.° 437/2000,
de 18 de Outubro, Didrio da Repiiblica de 24 de Novembro de 2000, I Série, n.° 272, pp. 6712
e ss., onde se analisou e declarou inconstitucional o art. 16.°, n.° 4, in fine, da LS.

(!) VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais ..., cit., por exemplo, pp. 94 e 180,
defende, em vez de direitos, a utilizagdo da expressdo "competéncias das pessoas colectivas”.
No sentido do texto, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamen-
tais, cit., pp. 75 e ss.

(®) Cir. Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Ano-
tada, cit., p. 257 (I).

(%) Sobre a questdo, vd. LEONOR BELEZA / TEIXEIRA DE SoUSA, "Direito de Associagdo
cit., pp. 128 e ss.

(19 Concordamos com GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repuiblica
Portuguesa ..., cit., p. 299 (I), e LoB0 XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, 2.2 edicdo, Verbo,
Lisboa, 1993, p. 125, e ainda deste Autor, "O Papel dos Sindicatos nos Paises em Desenvolvimento
— Monopdlio e Pluralismo Sindicais”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXV, 1978,
n.% 3-4, p. 296, quando afirmam que a liberdade de constituir um sindicato € um corolério da liber-
dade de associagdo em geral, ndio obstante as suas, e muitas, especificidades. Numa perspectiva
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ﬁ_ltima situacfo, os fins sdo a defesa dos trabalhadores enquanto tais. Referén-
Cia expressa as comissdes de trabalhadores se encontra na Lei fundamental,
outro meio de defesa dos interesses dos trabalhadores (art. 54.°).

Inversamente, o outro sujeito da situacio juridica laboral — a entidade
Patrf)nal — ndo tem quaisquer regras especificas, a nivel constitucional, quanto
a criago ou existéncia de assoclagBes, pelo que se lhes aplicard o direito de asso-
clacdo previsto no art. 46.° da CRP, sem prejuizo de considerarmos, com JORGE
MIRANDA, que a liberdade de associacdo patronal prevista na Lei das Associa-
¢Oes Patronais — Decreto-Lei n.° 215-C/75, de 30 de Abril — é um direito
fundamental material proveniente da lei (!1).

V. Deve, contudo, realcar-se que nzo é pelo facto de a coligacio de enti-
d.aQes associagdes patronais nfo ter sido objecto de normas expressas e espe-
Ciais que os seus direitos, seja ao abrigo do direito de associacdio (em geral)
— art. 46.° CRP, seja ao abrigo do direito de iniciativa econémica (art. 61.°
dfl CRP) ou da propriedade privada (art. 62.° da CRP), merecem uma menor aten-
gdo ou tutela. Em qualquer dos casos — normas sobre as associagdes em geral,
associagdes sindicais, comissdes de trabalhadores, direito de iniciativa econémica
ou de direito de propriedade privada (12) —, estamos ante direitos fundamentais,

diferente, cfr. MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 11 edigio, Almedina, Coimbra, 1999,
P~ 647, n9ta 1; e Vasco LoBo XAVIER / BERNARDO LoBO XAVIER, "Inaplicabilidade do Cédigo Civil
as Associacdes Sindicais", Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXX (Il da 2.2 série)
1988, n.° 3, p. 309. ,

(") JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, cit.,
pp- 158 ¢ ss. Para Gomes CANOTILHO / VITaL MOREIRA, Constituicdo da Repitblica Parzuéuesa
Anomda,.mt., p- 300 (I), “a protecgdo exclusiva das associag@es sindicais, inserta alids no dmbito
da ga{anpa especial dos direitos dos trabalhadores, é expressdo do favor laboratoris perfilhado pela
Consufmgﬁo, que obviamente ndo se compaginaria com um estatuto de igualdade dos chamados
«parceiros sociais»", itdlico no original.

) (") Quer o direito de iniciativa econémica quer o direito de propriedade privada sio con-
siderados pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucional como direitos, liberdades e garantias
de‘ natureza andloga. Em termos doutrindrios, vd., VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamen-
ia:; “ees P 211; GomEes CANOTILHO / \{ITAL MOoREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Ano-
ada, .Clt.-, Pp- 326 (I) e 331 (I), respectivamente; JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional
— Dzre.zms Fundamentais, cit., pp. 141 e ss., 454 e ss. e 466 e ss., respectivamente; AFONSO
Vaz, Direito Econdmico — A Ordem Econdmica Portuguesa, 4. edicio, Coimbra Editora, 1998
P- 150). Na jurisprudéncia constitucional, vd., por exemplo, aresto n.° 76/85, de 6 de Maio, Bole-
tm’z do Mi:{istér-io da Justiga n.° 360 (Novembro), suplemento, 1986, pp- 296 e ss. Sobre o con-
telde\ doid.lre‘ito de iniciativa econémica privada, vd. COUTINHO DE ABREU, “Limites Constitucio-
}r;al]s a Iniciativa Econémica l"ri.vada”, Est‘ua’o.s em Homenagem ao Prof. Doutor Ferrer Correia,

o.etnm da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nimero especial, Volume Il

-Coimbra, 1991, pp. 411 e ss. (previamente publicado, com o mesmo titulo, em Temas de Direitc;

mais exactamente direitos, liberdades e garantias, pelo que a sua compatibiliza-
cdio tem de ser feita sempre com o objectivo dltimo de salvaguardar o respec-
tivo contetido essencial (art. 18.°, n.° 3, in fine, da CRP).

VI. Temos, assim, constitucionalmente prevista a possibilidade de os tra-
balhadores se agruparem para defenderem os seus interesses, quer mediante
associacgdes sindicais (13), quer através de comissdes de trabalhadores, tal como
também acontece com as entidades patronais — mediante as associa¢Oes patro-
nais —, no obstante, como dissemos, ndo terem sido objecto de expressa pre-
visdo por parte da Lei Fundamental.

VII. Os entes representativos dos trabalhadores tém, desde logo, uma par-
ticularidade, que resulta do exposto, mas que convém salientar: os fins em
causa. De facto, "compete” as associagdes sindicais (!4), conforme prescreve
a Constituicdo, "(...) defender e promover a defesa dos direitos e interesses dos
trabalhadores que representem” (art. 56.°, n.° 1), sendo "(...) reconhecida aos
trabalhadores a liberdade sindical, condicfio e garantia da construgéo da sua uni-
dade para defesa dos seus direitos e interesses” (art. 55.°, n.° 1). Formula-
cdo literal diferente consagra a Lei Sindical — Decreto-Lei n.° 215-B/75,
de 30 de Abril —, segundo a qual "compete" as associagdes sindicais "(...)
defender e promover a defesa dos direitos e interesses socioprofissionais dos

do Trabalho — Direito do Trabalho na Crise, Poder Empresarial, Greves Atipicas, AAVV, IV Jor-
nadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, 1990, pp. 423 e ss.);
GoMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 326 e ss. (I-IV); JORGE MIRANDA, op. cit.,
pp. 454 e ss.; AFONSO VAz, op. cit., pp. 164 e ss., LoBO XAVIER, O Despedimento Colectivo no
Dimensionamento da Empresa, Verbo, Lisboa, 2000, pp. 262 € ss. Relativamente ao conteddo do
direito de propriedade privada, vd., por exemplo, GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, 0p. cit.,
pp- 330 € ss.; JORGE MIRANDA, op. cit., pp. 462 e ss. ’

(13) A expressdo «associagdo sindical» € comummente utilizada em sinonimia com «sindi-
cato»: N0 entanto, o termo «associagao sindical» é mais amplo do que «sindicato» (art. 2.°, alinea c),
da LS), pois nfio s6 abrange este — associagfio permanente de trabalhadores para defesa e pro-
mogio dos seus interesses socioprofissionais (art. 2.°, alinea b), da LS) — como inclui ainda a unifio
— associagiio de sindicatos de base regional (art. 2.° alinea e), da LS) — a federagio — asso-
ciagdo de sindicatos de trabalhadores da mesma profissdo ou do mesmo ramo de actividade
(art. 2.°, alinea d), da LS) — e a confederacdo geral — associag¢do nacional de sindicatos (art. 2.°,
alinea f), da LS).

(14 A defesa e a promocio dos direitos e interesses socioprofissionais néio sao, para nos,
nio obstante a letra da lei, competéncias (i.e., “(...) conjunto de poderes funcionais que a lei
confere para a prossecugdo das atribui¢des das pessoas colectivas (...)", mas sim atribui¢Bes
(i.e., “(...) os fins ou interesses que a lei incumbe as pessoas colectivas (...) de prosseguir (...))",
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Volume I, 2. edicdo, Almedina, Coimbra,
1994, p. 604, itilico no original.
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trabalhadpres que representam" e, designadamente: (proémio do art. 4.°
da LS) (1):

a) celebrar convengdes colectivas de trabalho;
b) prestar servicos de cardcter econdmico e social aos seus associados”
(art. 4.° da LS).

E certo que determinados estatutos alargam os objectivos das associacoes sin-
dicais, por exemplo, as dreas da fiscalizacdo ou da intervenciio em i)rocedi‘
mentos disciplinares (19), estando, de qualquer modo, assente que as associactes
sindicais possuem capacidade juridica para, de acordo com o principio da e;pe-
cialidade (1), praticarem todos os actos juridicos necessdrios ou convenientes
prossecucéo dos seus fins (art. 160.° do CC).

Por sua vez, as comissdes de trabalhadores (18), além da defesa dos traba-
lhadores, visam — o que também constitui uma forma de defesa, s6 que mais
especifica — a intervengio democratica na vida das empresas (art. 54.°, n.° 1,
da CRP), ou seja, revelam uma perspectiva mais virada para o interior das
empresas ('%). Saliente-se que enquanto as associagées sindicais apenas repre-

. (%) A letra dos dois preceitos citados deixa perpassar entendimentos diferentes da figura.
E certg que nio pode ser o contetido da lei ordindria a conformar o conteddo da Lei Fundamen-
tal, pois isso corresponderia & inversao das regras da hierarquia das fontes. De qualquer modo, ndo
poder.nos.lgng)rar que as associagBes sindicais, seja com base, por exemplo, na letra dos preceitos
constitucionais (arts. 55.° e 56.°), seja atendendo a propria insergo dos artigos em causa — capi-
tulo III, do titulo II da Parte I, cuja denominaciio € direitos, liberdade e garantias dos trabalhado-
res — 56 podem ser entendidos como entes ao servigo dos trabalhadores que representam, pelo que
quaisquer acgGes delas tém de ser reconduzidas aos interesses dos trabalhadores enquanto tais.
('6) Cfr., por exemplo, os Estatutos do Sindicato dos Bancérios do Sul e Ilhas, art. 5.°
(1V?tix|stsi.pt/esmtuzos.htm); MENEzES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. ;158 .(Ili.
Alids, a propria lei permite-o expressamente, por exemplo, arts. 2.°, 59.° e 10.° da NLDESP
('7) Sobre este principio, vd., entre outros, MoTa PINTO, Teoria Geral do Direito Civz'l‘
Coimbra Editora, 3. edigfio, reimpressio, 1991, pp. 317-319. No que respeita especificamente ao;
sujeitos laborais, vd., por exemplo, em relagio aos sindicatos, MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito
do Trabalho, cit., p. 458.
('8) Sobre a sua personalidade juridica, uma vez que a sua existéncia é discutida, vd.
infra texto. o
(%) Vd. sobre as diferencas entre as associacdes sindicais e as comissdes de trabalhadores
por eX(?mplo, GoMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anoi
mda,. cit., p. 291 (I); MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pp. 688 e ss. Noutro plano,
referindo-se 4 diferenga entre as comissdes de trabathadores ¢ as comissdes sindicais, JORGE LEITE’
Direitg dq Trabalho, Volume 1, cit., p. 219, escreve que “sendo certo que ambas instituicdes tém comc;
ﬁm.prm.mpal a defesa dos interesses dos trabalhadores, € possivel distinguir ﬂlncﬁe; que a CRP e
a !ex atribuem as comissdes de trabalhadores e ndo atribuem s comissdes sindi::ais ou intersindi-
cais de del'egados: o direito a informagdo, o controle de gestio, a participaco na elaboracio dos pla-
nos sectoriais e regionais, a gestéio, ou participagiio na gestio, de obras sociais da emp}esa, a pro-
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sentam os trabalhadores filiados no respectivo ente, as comissoes de trabalha-
dores representam todos os trabalhadores que desenvolvam uma actividade subor-
dinada numa empresa, estejam ou nfo inscritos em qualquer sindicato, pelo que,
de certo modo, se completam na representacao.

Em relacio As associagdes patronais, o legislador nada disse de modo
expresso. Resulta, no entanto, da conjugacdo do art. 1.° n.° 2, alinea a), da LAP
— que define entidade patronal como "a pessoa, individual ou colectiva, de
direito privado, titular de uma empresa que tenha, habitualmente, trabalhado-
res ao seu servico" — com o art. 17.° do mesmo diploma — que prescreve que
"os empresdrios que ndo empreguem trabalhadores, ou as suas associages,
podem filiar-se em associagdes patronais, desde que preencham os requisitos de
presente decreto-lei, néio podendo, contudo, intervir nas decisbes respeitantes as
relacdes de trabalho" — que as associagdes patronais podem prosseguir além de
fins relacionados com as situacdes laborais, outros que sejam relevantes para os
seus filiados e desconexos com quaisquer matérias laborais (%) (31).

VIII. Para assegurar uma efectiva prossecu¢éo dos seus fins, tal como
existe a liberdade de associac@o, h4, atendendo 2s especificidades (*2), a liber-

mogio da eleicio de representantes para os 6rgios sociais das empresas pertencentes-ao Estado ou
a outras entidades politicas”. Por sua vez, BRITO CORREIA, “A Lei Sobre as Comissdes de Traba-
Ihadores”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 40, 11, 1980, p. 460, define as comissdes de tra-
balhadores como “(...) conjunto de representantes de trabalhadores duma empresa, que se regem por
estatutos préprios aprovados por estes, e que tém por missdo a «defesa dos seus interesses e inter-
vencio democratica na vida da empresa, visando o reforco da unidade das classes trabalhadoras e
a sua mobilizagio para o processo revoluciondrio de construgio do poder democrético dos traba-
lhadores». A seguir, o Autor, ibidem, conclui que a comisso de trabalhadores “(...) € um conjunto
de representantes, nio é uma associagdo de trabalhadores: nfo €, v. g., uma associacdo sindical”.

(2% No mesmo sentido, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Yolume I, Lisboa,
1994/1995, p. 48. Parece ser também esta a posicio de MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito
do Trabalho, cit., p. 479. Ha que referir que estes fins ndo podem colidir, naturalmente, com regras
legais (de caricter imperativo), como € o caso do art. 5.°, n.° 2, da LAP, que proibe que as asso-
ciagdes patronais se dediquem 2 produgdio ou comercializagio de bens ou servigos ou que inter-
venham de qualquer modo no mercado.

(1) A diferenca essencial e imediata, além, naturalmente, da diferente categoria dos repre-
sentados, entre os entes que representam os trabalhadores e os que representam as entidades
patronais, é que no primeiro caso, o fim dltimo tem de ser a defesa dos interesses dos trabalha-
dores e, portanto, conexo com uma situago laboral, enquanto que nas associagBes patronais o objec-
tivo é a defesa destes entes, que pode ndo ter que ver com qualquer situacio laboral, embora
nesta caso ndio possam intervir nas decisdes atinentes a essa matéria (art. 17.°, in fine, da LAP).

() Com interesse para o debate, vd. VAsco LoBo XAVIER / BERNARDO L.OBO XAVIER, "Ina-
plicabilidade do Cédigo Civil ...", cit., pp. 305 e ss., bem como a jurisprudéncia que antecede o
estudo (pp. 285 e ss.); GUILHERME DA FONSECA, "AssociagBes Sindicais — Liberdade de Organi-
zacio e Regulamentagdo Interna — Aplicacdo dos arts. 162.° e 175, n.° 4, do Cédigo Civil aos
Estatutos”, Revista do Ministério Piiblico, ano 6.°, Volume 24, 1985, pp. 173 e ss.
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dade sindical, valor essencial dos sindicatos, e que se projecta, desde logo, numa
dupla dimens3o: a) liberdades individuais e b) colectivas. No primeiro caso, o
que estd em causa € o exercicio de direitos dos sujeitos individualmente consi-
derados, enquanto nas liberdades colectivas, 0 que estd em presenga sdo as acti-
vidades da prdpria associacdo sindical, como ente distinto daqueles.

Num sentido amplo, a liberdade sindical abarca no seu conteddo o
direito (33) (*%):

a) de constituir sindicatos e de aderir a sindicatos j4 formados (art. 55.°,
n.° 2, alinea a), da CRP);

[

(®) Seguimos de perto a posicio de MARIO PiNTO, Direito do Trabalho, cit., pp. 181-182.
Por sua vez, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Volume 11, cit., p. 12, salienta no princi-
pio da liberdade sindical dois aspectos: a) a liberdade de os trabalhadores se associarem para
formar sindicatos, de os trabalhadores se inscreverem nos sindicatos ja constituidos e também a
liberdade dos inscritos num sindicato se desfiliarem; b) a liberdade de as associacdes sindicais esti-
pularem as proprias regras no que respeita, por exemplo, 4 sua organizagio, A sua regulamenta-
cdo (estatutos), interesses a defender, actividades a exercer. Sobre a liberdade sindical, vd., entre
outros, NUNES AGRIA, “O Problema da Liberdade Sindical (Principios e Realidades)”, Estudos
Sociais e Corporativos, Ano 1V, n.° 16, 1965, pp. 11 e ss., com amplas referéncias a4 OIT; JoAo
CAUPERS, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constitui¢do, Almedina, Coimbra,
1986, pp. 106 e ss.; MenezEs CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., pp. 444 e ss;
MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pp. 647 e ss.; ROMANO MARTINEZ, Direito do Tra-
balho, Volume 11, cit., pp. 11 e ss., que refere as diversas fontes que a consagram (pp. 11-12); Gino
Giucnt, “Direito do Trabalho”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXVIII (I da 2.7 série),
1986, n.° 3, pp. 305 e ss. (traducfio de Jodo Cortez, revista por Mirio Pinto, Diritto del Lavoro
— Voce per una Enciclopedia —, Instituto dell*Enciclopedia Italiana, Treccani), pp. 334 e ss.; JORGE
Leite, Direito do Trabalho, Volume 1, cit., pp. 174 e ss.; MARIO PiNTO, “Das Concepcoes da
Liberdade Sindical as Concepgdes sobre 0 Homem e a Sociedade”, Direito e Justica, Volume 1,
1980, n.° 1, pp. 25 ss., e Direito do Trabalho, cit., pp. 181 e ss. Na doutrina espanhola, MARTIN
VALVERDE, SANUDO GUTIERREZ / GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo, decima edicién, Tecnos,
Madrid, 2001, pp. 256 e ss.; MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, vigésima segunda edicién,
Tecnos, Madrid, 2001, pp. 129 e ss. As diferentes fases da liberdade sindical (i.e., proibicdo, tole-
rancia e reconhecimento juridico) podem ser compulsadas em SALA FRANCO / ALBIOL MONTESI-
Nos, Derecho Sindical, 5* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 42 e ss. Vd. ainda da Orga-
nizagdo Internacional do Trabalho, a compilaciio de Derecho Sindical de la OIT — Normas y
Procedimientos, Oficina Internacioal del Trabajo, Ginebra, 1995; e La Liberté Syndicale — Recueil
de Décisions et de Principes du Comité de la Liberté Syndicale du Conseil d’Administration
du BIT, quatriéme édition, Bureau Internacional du Travail, Genéve, 1996.

(**) A liberdade sindical encontra arrimo, além da Constituigiio, em diversos textos inter-
nacionais como sdo os casos: a) do art. 22.° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Poli-
ticos; b) do art. 8.° do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; ¢) do
art. 11.° da Convengiio Europeia dos Direitos do Homem; d) do art. 15.° da Carta Social Europeia.
E ainda de salientar, no ambito da Organizagdo Internacional do Trabalho, as Convengdes n.os 87
— datada de 1948, ratificada pelo Decreto-Lei n.° 45/77, de 19 de Abril — e 95 — de 1949, pelo
Decreto-Lei n.° 45 758, de 12 de Junho de 1964.
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b) de inscrigdo sindical negativa — que abrange a nfo inscri¢@o e a des-
filiacdo — e positiva — que consiste na possibilidade de se filiar num
sindicato 2 sua escolha, logicamente verificados os pressupostos neces-
sérios (art. 55.°, n.° 2, alinea b), da CRP e art. 16.°, n.° 4, da LS);

c) de organizacfo interna das associagGes (art. 55.° n.° 2, alinea c), da CRP);

d) de auto-governo dos sindicatos (art. 55.° n.° 4, da CRP);

e) de contratacdo colectiva (art. 56.° n.% 3 e 4, da CRP);

f) de organizacdo na empresa (art. 55.°, n.° 2, alinea d), da CRP);

g) de participac@o (por exemplo, art. 56.° n.° 2, alineas a) e b), da CRP);

h) de declarar a greve (art. 57.°, n.% 1, 2 e 3, da CRP).

IX. Por sua vez, em relacfo as comissdes de trabalhadores hé a realcar, em
termos constitucionais, a auto-organizacdo (art. 54.°, n.° 2, da CRP), a participacio
nos processos de reestruturagio das empresas, na elaboragdo da legislacdo do tra-
balho e na gestfio das obras sociais (respectivamente, art. 54.° n.° 5, alineas c),
d) e e), da CRP), além do controlo de gestio das empresas (alinea a) do n.° 5
do art. 54.° da CRP) (¥3). .

No que respeita as associa¢tes patronais, podemos retirar alguns postulados
da lei ordindria (LAP), idénticos aos da liberdade sindical, a saber o direito:

a) de constituicio e filiacio (respectivamente, arts. 1.°, n.° 1, 3.° e 10.°, n.%s 2
e 3, da LAP);

b) de auto-organizac@io (art. 2.° da LAP);

¢) de auto-regulamentacio e de auto-governo (respectivamente, arts. 10.°,
n°1, 13°e 10° n.° 1, alinea a), da LAP) (%9).

X. Atendendo 3s zonas de intervengfio conferidas aos sujeitos colectivos refe-
ridos — sem ignorar que além destes existem estruturas (v. g., representantes dos
trabalhadores em matéria de seguranca, higiene e satide no trabalho ou os con-
selhos de empresa (27)) —, h4 a salientar, nomeadamente, competéncias tdo dis-
pares, e que podemos agrupar por facilidade expositiva em (28):

a) Negociacdo e celebragd@o de convencdes colectivas (art. 56.°, n.° 3,
da CRP e art. 4.° da LS; em relacfo as associacdes patronais, art. 61.%,

(%) Estes preceitos sdo objecto de concretizagdo por parte dos arts. 18.° e ss. da LCOMT.

(26) Cfr. MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit. p. 681.

27) V4., entre outros, os arts. 3.°, alinea d), e 10.° do Decreto-Lei n.° 441/91, de 14 de Novem-
bro, 0 2.°, alinea d), do Decreto-Lei n.° 26/94, de 1 de Fevereiro; relativamente aos conselhos de
empresa europeus, vd., nomeadamente, arts. 1.°, 2.% 16.° e 30.° da Lei n.° 40/99, de 9 de Junho.

(%) As indicagBes sdo apenas exemplificativas, pois um estudo pormenorizado sobre todas
as competéncias e atribuicBes niio é exequivel, desde logo, neste local. Consulte-se, no entanto,
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n.° 1, da CRP e art. 5.° da LAP; esta faculdade estd (legalmente) vedada
as comissdes de trabalhadores, art. 3.° da LRCT (¥));
b) Participacdo (3%):

1) na Comissdo Permanente da Concertacdo Social do Conselho Econé-
mico e Social (art. 92.° da CRP, Lei n.° 108/91, de 17 de Agosto, ¢
o Decreto-Lei n.° 90/92, de 21 de Maio, alterado pelo Decreto-Lei

n.° 105/95, de 20 de Maio), a quem compete, nomeadamente, emi- _

tir pareceres na 4rea das politicas econdmica e social, nfio obstante
as situacOes mais relevantes se referirem a celebracéio de Pactos
Sociais, uma vez que permitem, em principio, uma diminuiciio dos
conflitos sociais; i

2) na elaborac@o da legislacdo do trabalho (Leis n.%s 16/79, de 26
de Maio, e 36/99, de 26 de Maio);

3) no Pro)cedimento administrativo (Cédigo do Procedimento Adminis-
trativo).

XI. Também € de referir, a tutela legalmente conferida aos representantes

dos sujeitos colectivos (3!), os das associagdes sindicais e das comissdes de tra-

JorGE LerTe / CoUTINHO DE ALMEIDA, Colectdnea de Leis do Tr i i 5
T3 (1) e e i & rabalho, Coimbra Editora, 1985,

’(39) A impossibilidade de as comissdes de trabalhadores celebrarem convencdes colecti-
vas, € uma opgdo legal e nfio o resultado de uma injung@o constitucional, pois na Lei fundamen-
tallnﬁo se vislumbra, pelo menos de forma expressa, qualquer proibigio. Vd., sobre a questio
MARIO PinTO, Direito do Trabalho, cit., pp. 282 e ss.; Loso XAVIERi "Alguns Pontos Crfn'cog
das Convencdes Colectivas de Trabalho", AAVV, Il Congresso Nacional deDDireito do Trabalho
— Memérias, coordenagdo de Anténio José Moreira, Almedina, Coimbra, 1999, p. 339, nota 11
Com posicdo diferente, GOMES CANGTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica P,Ol‘[llglles(;
Anotada, cit., p. 307 (VIII); BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva entre as Fontes de Direito
do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1984, pp. 232 e ss.

(%) A matéria seleccionada nfo pretende, nem o poderia, abarcar todas as situaces

(3') Resulta do até agora exposto, que € diferente a natureza dos diversos direitos cor;feri-.
dos. Podemos, entdo, referir que: :

a) em relagdo a liberdade de constituigdo dos entes colectivos, estamos perante um direito
fundamental individual de exercicio colectivo;

b) no que res.peitz}, aos direitos dos entes colectivos, estamos, em regra — dizemos «em
regra», pois existem direitos (v. g. greve) que apresentam um conteido complexo, difi-
cilmente subsumivel, na sua plenitude, em qualquer classificagdo —, face a di’reitos
fundamentais de pessoas colectivas de exercicio individual, pois os titulares dos direi-
tos sdo os entes colectivos — que sdo distintos dos trabalhadores ou entidades patronais
que os compdem e que com eles se ndo confundem; por outro lado, o exercicio é indi-
\{1dual, uma vez que ndo carece de qualquer coligagio ou outro tipo de situagdes (colec-
tivas) para ser efectivado; )
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balhadores, uma vez que a lei, com o objectivo de assegurar que os representantes
tenham as condicGes necessérias para agirem na prossecugdo dos fins dos entes
que representam, lhes confere um especial estatuto face aos restantes trabalha-

dores, de que € exemplo:

a) os créditos de tempo (art. 32.° da LS e art. 20.° da LCOMT);
b) as faltas (art. 22.° da LS, art. 20.° n.° 9, da LCOMT e art. 20.°, n.° 9,

da LCOMT);
¢) a inamovibilidade (arts. 23.° ¢ 34.° da LS e art. 16.° da LCOMT);

d) a presuncio de sancdo abusiva (arts. 32.°, n.° 1, alinea ¢), n.% 2 e 3,

e 34.° da LCT)
e) o despedimento (arts. 24.° e 35.° da LS, art. 16.° da LCOMT e art. 23.°,

n.% 4 e 5, da NLDESP).

2. Delimitacio do Objecto

1. Os sujeitos colectivos s@o, como vimos, susceptiveis de ser analisados
segundo uma dupla perspectiva: colectiva e individual. Ou seja, enquanto entes
(colectivos) titulares de direitos e adstritos a obrigac@es, tal como mediante 0s
direitos e as obrigacdes que os seus membros (individuais), e por o serem, tém

na sua esfera juridica.

¢) finalmente, existem direitos cujos titulares sdo os representantes dos trabathadores nos
entes colectivos e que sdo exercidos individualmente, ou seja, 0s titulares sdo os entes
colectivos e sdo exercidos individualmente. :

Em relagfio  classificagio dos direitos fundamentais, atendendo 2 titularidade, vd. VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais ..., cit., pp. 171 e ss.; BACELAR GOUVEIA, AAVYV, "Elabo-
racio da Legislacdo Laboral: Mitos e Especificidades”, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho,
coordenagio de Romano Martinez, Volume 1, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 126 e ss., que aqui
seguimos de perto; JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume I, cit., pp. 135 e 176, nota 26;
JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, cit., pp. 77 € ss.
Sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores, vd. MENEzeS CORDEIRO, Manual de Direito do
Trabalho, cit., pp. 137 e ss.; ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Parte Geral, 1 Volume,
cit., pp. 206 e ss.; e em especial, NUNO ABRANTES, O Direito do Trabalho e a Constituigdo, Asso-
ciagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990; JoAo CaupErs, Os Direitos Funda-
mentais dos Trabalhadores e a Constituigdo, Almedina, Coimbra, 1985; BARROS MOURA, "A Cons-
tituiclio Portuguesa e os Trabalhadores — Da Revolugfio a Integragdo na CEE", AAVV, Portugal
e o Sistema Politico e Constitucional, 1974/1987, coordenagio de Mario Baptista Coelho, Insti-
tuto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1989, pp. 813 e ss.; € ainda, ALONSO
OLEA, Las Fuentes del Derecho — En Especial del Derecho del Trabajo segun la Constitucion,
segunda edicion, Civitas, Madrid, 1990, pp. 19 e ss.
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II. Neste estudo, comegaremos por analisar a situacfo juridica dos sujei-
tos colectivos (§ 2.°), com especial incidéncia na faculdade de negociar e cele-
brar convencdes colectivas (3), no conteddo dos direitos de participacdo (4),
no.meadamente no Conselho Econémico e Social (4.1.), no procedimento legis-
lativo (4.2.) e no procedimento administrativo (4.3.). -

Posteriormente, estudaremos a situacfo juridica dos representantes dos sujei-
tos colectivos (§ 3.°), em que daremos especial atencio ao regime dos créditos
de tempo e das faltas (6), & inamovibilidade (7), & presuncio de sancfio abusiva 8
e a0 despedimento (9). )

§ 2° DA SITUACAO JURIDICA DOS SUJEITOS COLECTIVOS
3. Negociacéio e celebraciio de convencdes colectivas

I.. Como ponto de partida, deve notar-se que a autonomia colectiva (32,
garantida através da liberdade sindical e, mais especificamente, do direito de con-

o (®*) Segundo o entendimento comum, “de autonomia usa falar-se como designando a pos-
sibilidade que uma determinada entidade tenha de estabelecer as sua préprias normas”, MENEZES
C.ORDEIRO,. Direito das Obrigagdes, 1.° Volume, Associacio Académica da Faculdade de ’Direito de
Lxsb~oa, reimpressdo da 1.” edicdo de 1980, 1994, p. 49. Como diz BAPTISTA MACHADO, Partici-
pag“ao e Descentralizagéo, Democratizagdio e Neutralidade na Constituicdo de 76 A’lmedina
Coimbra, 1982, p. 8, “o conceito de autonomia no seu sentido mais genérico sioniﬁca, o poder dt;
se autodeterminar, de auto-regular os préprios interesses — ou o poer de se da? a pr(’)pn'g norma
Neste sentido, opBe-se a heteronomia, que traduz a ideia de subordinagfio a normas dadas (e impos;
tas) por outrem. Deste modo, e neste sentido amplo, o ente piiblico auténomo exerce o seu
poder de autonomia muito especialmente quando elabora os seus proprios estatutos e emana os seus
regulgm.entos”, itdlico no original. Salienta BIGOTTE CHORAO, “Autonomia”, Temas Fundamentais
de D.Il‘.e‘llo, Almedina, Coimbra, 1991, p. 257 (previamente publicado no Diciondrio Juridico da
Administracdo Piiblica, Volume 1, s.e., Coimbra, 1965, pp. 606-613), que “actualmente a doutrina
mas neste caso, sobretudo a jusprivatista, propde um outro conceito de autonomia: a autanomic;
colectiva. '

) ‘chundo certa orientagio, de que ¢ expoente maximo Santoro-Passarelli, a autonomia colec-
U)/a 51tu§-se no ambito da autonomia privada, como espécie que se contrapde & meramente indi-
v1dua]"’, itdlico no original: De facto, nota BIGOTTE CHORAO, op. cit., p. 258, “(...) a autonomia
colecr{va concerne a determinados corpos intermédios, grupos sociais ou coml,;nidadcs de interesse
(familia, categoria profissional, etc.), com fins préprios superiores aos dos individuos seus com-
pf)nente.s (interesses colectivos), mas ndo coincidentes com os interesses gerais de toda a colecti-
vxdadé Juridicamente organizada (interesses privados)”, itdlico no original. Dentro da autonomia
cole?nva pode ainda falar-se de “(...) uma espécime particularmente importante (...) atinente 2 tutela
d?s Interesses colectivos profissionais (auronomia colectiva profissional), que alids se realiza atra-
vés de actos tipicamente colectivos na sua prépria formagio, como sdo por exemplo, o contrato colec-
tvo e a greve”, BIGOTTE CHORAO, op. cit., p. 259, itdlico no original. Com efeit;) “o principio de
autodeterminagio colectiva (die Kollektive autonome Selbstbestimmung), tipica ;nanifestagl;xo do

tratacdo colectiva, ndo impossibilita que existam limites; o que impede € que a
aniquilem — vd. art. 18.°, n.° 3, in fine, da CRP —, mas ndo que a confor-
mem (33). Devemos, por outro lado, reconhecer que a liberdade sindical, como
se pode ler em aresto do Tribunal Constitucional, “(...) ndo se esgota na facul-
dade de criar associacdes sindicais e de a elas aderir ou ndo aderir. Antes supoe
a faculdade de os trabalhadores defenderem, coligados, os respectivos direitos e
interesses perante a sua entidade patronal, o que se traduz, nomeadamente, na
contratagdo colectiva e, também, na possibilidade de, também colectivamente
— porque s6 assim podem equilibrar as relacdes com os dadores de trabalho —
assegurarem o cumprimento das normas laborais, designadamente das resultan-
tes da prépria negociacio colectiva” (3). De facto, a liberdade sindical € essen-
cial para os trabalhadores para o exercicio do direito de contratagéo colectiva, que
¢ exercido, como se sabe, mediante as suas associagdes sindicais.

Saliente-se ainda que a nossa Lei Fundamental ndo determina qualquer
divisio de matérias entre a competéncia legal e a competéncia convencional
(convengdes colectivas), pelo que inexiste uma reserva de convengao colectiva.
Dito de outra forma, a lei pode ocupar-se de quaisquer matérias, tal como a
convengio — competéncia concorrente —, salvo quando a lei, como fonte supe-

moderno Estado Social de Direito, tem (...) larga aplicacfio na esfera juslaboral, com a disciplina
das relagdes de trabalho em grande parte confiada, pelo ordenamento geral do Estado, aos préprios
interessados, organizados nas respectivas associagGes profissionais. Uma das manifestacBes capi-

" tais dessa disciplina profissional traduz-se na emanagdo, através de negociagdo colectiva, de uma

regulamentacio de cardcter normativo constitutiva do ordenamento geral (Selbstgesetzgebung).

Ora, justamente a propésito desta autodisciplina colectiva, de que a organizacdo sindical é
pressuposto, se tem utilizado amplamente o conceito de autonomia colectiva (Kollektive autono-
mie), ou ainda os de auto-administrac@o social (soziale Sebstverwaltung) e autonomia sindical”,
itdlico no original, (ibidem).

Para mais desenvolvimentos sobre o conceito de autonomia e as suas diferentes concepgdes,
vd., por todos, BIGOTTE CHORAO, op. cit., pp. 251 e ss.; MENEZES CORDEIRO, 0p. cit., pp. 49 e ss.,
para quem, p. 90, os contratos colectivos tém como fonte, no que respeita & sua técnica norma-
tiva, o Direito das ObrigacGes; MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pp. 622 e ss.; Bap-
TISTA MACHADO, 0p. cit., p. 8; e, em especial, ALARCON CARACUEL, "La Autonomia: Concepto, Legi-
timacion para Negociar y Eficacia de los Acuerdos’, AAVV, La Reforma de la Negociacion
Colectiva, coordinadores Manuel R. Alarcon — Salvador Del Rey, Marcial Pons, Madrid, 1995,
pp. 51 € ss.; SANTORO-PASSARELLI, "Autonomia”, Enciclopedia del Diritto, Volume IV (Atto-Bana),
Giuffré, Varese, 1959, pp. 349 e ss.

(3% Cfr. JoAo CaupeRrs, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores ..., cit., p. 169,
embora se refira & autonomia privada. Como nota BiGoTTE CHORAO, "Autonomia”, cit., p. 258,
“(...) a autonomia colectiva, pela sua prépria natureza, [estd] duplamente limitada: no exterior, pelas
normas imperativas que tutelam interesses piiblicos; no interior, pelo vinculo a que, em funcdo da
realizacio dos interesses do grupo, se acha submetido o poder”.

(3% Ac. do TC n.° 118/97, de 19 de Fevereiro, Didrio da Repiiblica, de 24 de Abril de 1997,

I Série-A, n.° 96, p. 1844.




LUIS GONGALVES DA SILVA ] f SUJEITOS COLECTIVOS

rior, o proibir nos termos do principio da prevaléncia da lei (3%) (36). Se & ver-
dade que podemos falar em competéncia concorrente, nio podemos deixar de ter
presente que a prevaléncia de lei delimita a drea de intervenciio das conven-
¢Ges, sendo certo que quaisquer restricdes estfio sujeitas ao art. 18.%, n.° 3, da CRP
— 0 que impossibilita o aniquilamento —, uma vez que o direito de contrata-

2

¢d0 colectiva € um direito, liberdade e garantia. Mesmo no siléncio da lei,
pode regular, pois a convencdo ndo carece de expressa autorizago legal, i.e., ndo
carece de precedéncia de lei (37).

II. E preciso também néo ignorar que a representagio sindical, ndo obstarite
ser um relevante meio de tutela de interesses dos agentes laborais, ndo pode, no
eptanto, ter o objectivo de ser a guardid exclusiva dos interesses existentes nas
situages juridico-laborais (3%). Devemos, desde logo, trazer  colagfio o facto
da sua fraca representatividade, uma vez que em Portugal, apenas cerca de 30%
de trabalhadores estdo sindicalizados (*%). Esta situagfio faz com que os efeitos

(®) Cfr. JorGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume I, cit., pp. 91, 234-235, 247-248. Sobre
a relaciio entre a lei e a convencio colectiva, vd., do mesmo Autor, op. cit., pp. 246-248.

(*) E o caso, por exemplo, das limitacSes previstas no art. 6.°, n.° 1, alineas d) e e)
da LRCT. Como reconhece a Comissdo de Peritos da OIT “alguns sistemas reservam 2o Iegis-s
lador a competéncia de regular certas matérias, o que pode, por exemplo, excluir da negociaciio
certqs assuntos que normalmente pertencem 2 esfera das condigdes de trabalho. Segundo a
Comissio, as medidas aplicadas unilateralmente pelas autoridades para restringir o conteﬁd; do que
pod(? ser objecto de negociacéo sdo, a amitide, incompativeis com a Convencéo [n.° 98]; o método
parucu!an’nente adequado para resolver este género de situacdes & o estabélecimento de consul-
tas de car{lcter tripartido [i.e., representantes de entidades patroriais, de trabalhadores e do Governo]
com o objectivo de estabelecer, de comum acordo, as linhas directrizes da matéria da negociacio
colectiva”, Informe de la Comissién de Experitos em Aplicacién de Convenios y Recom:ndacio-
nes, Libertad Sindical y Negociacion Colectiva, Conferencia Internacional del Trabajo, 81.% reu-
nién, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1994, p. 121. ,

) A.Comissﬁo de Peritos tem, como sabemos, como finalidade apreciar se os instrumentos inter-
nacionais do trabalho sfo correctamente aplicados. No entanto, os peritos ndo se limitam a ana-
IISE‘H‘ factos: dirigem observagBes aos governos sobre as deficientes aplicagdes das convencdes
ratificadas, formulam perguntas para elucidar pontos obscuros e sanar lacunas de informacﬁ:) e
pqd?m também ajudar os governos sugerindo medidas a adoptar para dar cumprimento ﬁs;prc;s—
cn.gc‘x?s de certas convengdes, cfr. Los Sindicatos y la OIT, Manual de Educacién Obrera segunda
e'dxcilon,'Oﬁcina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1992, p. 52. Note-se que esta Com}ssﬁo nao
é mp'aruda, i.e., ndo tem representantes dos trabathadores, empregadores e governos, mas sim
constituida por juristas dos Estados membros que devem actuar com toda a imparcialidade (ibi-
dem) Vd. também ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Parte Geral, cit., p. 261.

(*") Cfr. JorGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume 1, cit., p. 247. '

' (®%) Em sentido préximo, JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume I, cit., p. 116. Com
Interesse para a questdo, LoBO XAVIER, "O Papel dos Sindicatos ...", cit., pp. 289 e ss.

. .(39) Para mais desenvolvimentos, vd. MariA ba CONCEICAO CERDEIRA, A Evolugéo da Sin-
dicalizag@io Portuguesa de 1974 a 1995, «colecgio estudosn, série ¢ — Trabalho, Ministério para

reais de alguma contratacdo colectiva (40) sejam algo diminutos. Por outro lado,
a liberdade sindical e o consequente pluralismo sindical gera quer uma multi-
plicagio de associacdes (*!), quer uma pulverizacdo de convengdes, convencdes
essas que, quando aplicadas na mesma empresa, tém vdrios efeitos nefastos,
por exemplo, na sua gestdo, sem esquecer os custos da prépria negociagao para
uma eficdcia tdo restrita. Por isso mesmo, devemos equacionar se ndo devem
ser atribuidas especiais prerrogativas aos sindicatos com maior representatividade,
de que é exemplo a exclusivo da capacidade para celebrar convengdes (*2) (43).

a Qualificacio e Emprego, Lisboa, 1997; JoaNa RIBEIRO / NuNO LEITAO / PAULO GRANIO, Visdes
do Sindicalismo — Trabalhadores e Dirigentes, Cosmos, Lisboa, 1994, em especial, pp. 61-113.

O ntmero de comissdes de trabalhadores também é diminuto, uma vez que apenas existem
cerca de 400, embora parecam estar a renascer. Cfr. JOSE ANTONIO MOREIRA, Compéndio de Leis
do Trabalho, 9 edicio, Almedina, Coimbra, 2001, p. 31, nota 1. Sobre o seu aparecimento,
que ndo € uma especificidade do nosso ordenamento, vd. BRito CORREIA, Direito do Trabalho
— Participagdo nas Decisoes, Volume III, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 1984, pp. 240
e s5.; ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Parte Geral, cit., p. 186; e, em especial, LoBO
XAVIER, "As Recentes Intervengdes ...", cit.,, pp. 428 e ss. Sobre a gestio de empresas realizada
por algumas comissdes de trabalhadores, face 2 ocupagio efectuadas por estas, vd. MENEZES LEi-
TAO, "A Aplicacio do regime da Gestdo de Negdcios 4 Gestdo de Empresa Efectuada por Comis-
sdo de Trabalhadores", Revista da Ordem dos Advogados, ano 51, 1991, pp. 751 e ss.

(#0) Como sabemos, existe, entre nés, o principio da dupla filiagio (art. 7.° da LRCT), i.e.,
as convencdes colectivas apenas se aplicam aos trabalhadores e empregadores filiados nas asso-
ciagbes outorgantes, niio obstante haver depois algumas especificidades complementares (por
exemplo, art. 8.° da LRCT). Sobre a eficdcia pessoal das convengdes colectivas, vd. 0 nosso
texto, "Notas sobre a Eficicia Normativa das Convengdes Colectivas”, AAVY, Estudos do Insti-
tuto de Direito do Trabalho, coordenaciio de Romano Martinez, Volume I, Almedina, Coimbra, 2000,
pp. 644 e ss.

(#1) Se é certo que “(...) a unicidade sindical imposta directa ou indirectamente por via legis-
lativa estd em contradi¢io com a Convenggo [n.° 87], [€ igualmente correcto que] a-muitiplicidade
excessiva de organizacdes sindicais pode, também, debilitar o movimento sindical, e, em Gltima
instancia, depreciar os interesses dos trabalhadores™, Informe de la Comissién de Expertos em
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, ..., cit., p. 46. Sobre a questdo, vd. LOBO XAVIER,
"O Papel dos Sindicatos ...", cit., pp. 292 e ss.

(*2) Referimo-nos a convengdes nos-termos da LRCT, mas nada impede a existéncia de con-
tratos A margem daquele diploma, logicamente sem as consequéncias ali previstas. Com interesse
para a questdo, vd., entre outros, NUNES CARVALHO, “Primeiras Notas sobre a Contratagdo Colec-
tiva Atfpica", Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXX (XIII da 2.° série), 1999, n.° 4,
pp. 353-404, onde o Autor trata (pp. 355-364) do problema da designagio, e Ano XXXXI (XIV da
2. série), 2000, n.% 1 e 2, pp. 9 e ss.; JOAo CAUPERS / PEDRO MAGALHAES, Relagdes Colectivas
de Trabalho, cit., p. 16; MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pp. 605-606; JoA0
LoBo, "A Negociacio Colectiva Informal na Ordem Juridica Portuguesa”, Questoes Laborais,
Ano II, n.° 4, 1995, pp. 14-34. Com interesse para a questdo, MICHEL Despax, vd. "La Mesure
de 1"Application de la Loi sur les Conventions Collectives & la Négociation d’Entreprise: les
Accordes en Marge de la Loi", Droit Social, 1982, n.° 11, pp. 672-674.

(#3) Sobre os problemas do pluralismo sindical, nomeadamente sobre a resentago sindical
e 0 estatuto da organizaciio mais representativa, vd., entre nés, MENEZES CORDEIRO, “Representa-
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E certo que o problema da maior representatividade exige a fixacdo de cri-
térios objectivos para se poder aferir, com base em elementos nfo discriminatdrios,
quais as entidades que detém, de facto, tal estatuto (*4). Como refere a Comis-
sdo de Peritos de Aplicagdo de Convencdes e Recomendagdes da Organizacéo
Internacional do Trabalho, “(...) a determinagdo da organizacdo mais repre-
sentativa deve basear-se em critérios objectivos, pré-estabelecidos e precisos,
com o fim de evitar toda a decisfo parcial e abusiva” (45). Ora, nfio temos, entre
nés, quaisquer indicadores, ou sequer informacdes, que nos permitam de uma
forma objectiva utilizar a representatividade como critério de qualquer selecgiio
ou concessdo de especiais prerrogativas. ’

Como escreve RIBEIRO LOPES, ndo obstante o regime de relagdes colectivas
se debater com problemas que justificam que se coloquem questfes atinentes
aos critérios de representatividade sindical, pelo menos para j4, nfio ha qualquer
base consensual quer sobre os termos do problema, quer sobre os mecanismos de
solugfo, para que uma tomada de decisfo possa produzir efeitos favoraveis (46).

tividade e Maior Representatividade dos Sindicatos — A Experiéncia Portuguesa”, Tribuna da Jus-
tica, n.° 39, 1988, pp. 1 e ss.; JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume 1, cit., pp. 198 e ss.;
RiBEIRO Lopes, "A Contratagdo Colectiva”, AAVYV, I Congresso Nacional de Direito do Trabalho
~— Memdrias, coordenago de Anténio Moreira, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 61 e ss.; ROMANO
MARTINEZ, "Os Novos Horizontes do Direito do Trabalho", AAVV, III Congresso Nacional de
Direito do Trabalho — Memérias, coordenagdo de Anténio José Moreira, Almedina, Coimbra,
2001, pp. 329 e ss.; LoBO XAVIER, "O Papel dos Sindicatos ...", cit., pp. 294 e ss. Na doutrina
estrangeira, entre outros, SALA FRANCO / ALBIOL MONTESINOS Derecho Sindical, cit., pp. 95 e ss.;
ALONSO OLEA / Casa BAAMONDE, Derecho del Trabajo, decimogquinta edicion, Civitas, Madrid, 1997,
pp- 606 e ss.; SANTORO PASSARELLI, "La Rappresentenza Sindicale", AAVYV, Cento Anni di Lavoro
— Ricognizione Multidisciplinare sulle Transformazioni del Lavoro nel Corso de XX Secolo, cura
di G. Ciocca e D. Verducci, Universita di Macerata, publicazione dellla Facolta di Giurispru-
denza, Giuffré, Milano, 2001, pp. 39 e ss.; JEAN-MAURICE VERDIER, Droit du Travail — Syndicats
et Droit Syndical, direction de G. H. Camerlynck, tome 5, Volume I, deuxiéme édition, Dalloz, Paris,
1987, pp. 473 e ss.; AAVV, Rappresentanza e Rappresentativita del Sindicato, Associazione Ita-
liana di Diritto del Lavoro e della Sicurrezza Sociale, Annuario di Diritto del Lavoro, n.° 23,
Milano, Giuffre, 1990, passim.

(*) Como salienta JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume I, cit., p. 200.

(#3) Informe de la Comission de Expertos em Aplicacidn de Convenios y Recomendacio-
nes, ..., cit.,, p. 47. De acordo ainda com a Comissdo de Peritos — a quem compete avaliar a apli-
cagiio dos instrumentos internacionais do trabalho, emitindo um parecer que serd apreciado pela
Conferéncia Geral, para mais desenvolvimentos, Los Sindicatos y la OIT, Manual de Educacidn
Obrera, segunda edici6n, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1992, pp. 52 e ss. — ibidem,
“(...) as vantagens devem limitar-se de uma maneira geral ao reconhecimento de certos direitos
preferenciais no que se refere a questdes tais como a negociagfio colectiva, a consulta pelas auto-
ridades ou a designagdo de delegados para organismos internacionais”. Note-se, alids, que o
pardgrafo 5 do art. 3.°, da Constituicdo da Organizagiio Internacional do Trabalho consagra o
conceito de “organizagio mais representativa”.

(“6) RiBEIRO LoPES, "A Contratagio Colectiva”, cit., p. 65.
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II. Vimos que o direito de contratagdo colectiva tem arrimo no art. 56.°,
n.° 3, da Constituicfio, que prescreve que “‘compete as associacfes sindicais
exercer o direito de contratag@o colectiva, o qual é garantido nos termos da
lei” (47) (48). Daqui se infere que o poder normativo das associag¢des sindicais

(47) Como observa RIBEIRO LoPES, "A Contratagiio Colectiva”, cit., p. 50, e nota 2, existe
uma diferente abordagem dos instrumentos internacionais ratificados por Portugal e aquela que €
apresentada pela nossa Lei Fundamental. Com efeito, enquanto as convengdes n.° 87 — versa
a liberdade sindical e a protecgiio do direito sindical — e n.° 98 — incidem, respectivamente, sobre
o direito de organizagiio e de negociagiio colectiva — revelam uma igualdade, no que respeita a
sua matéria, de tratamento entre trabalhadores e empregadores, a nossa Lei Fundamental nfo
consagrou (expressamente) o direito de os empregadores se associarem através de associagBes
patronais para defesa dos seus direitos e, consequentemente, o direito de contratagdo colectiva, bem
como qualquer referéncia 2 participagiio na elaboragdo da legislagdo do trabalho. Dizemos que a
Constituigio nfio consagrou «expressamente» pois, pelo menos no que respeita ao direito de con-
trataciio colectiva, somos da opinifio que tal faz parte do contetido do direito de iniciativa privada
— na sua vertente de direito de contratacio —, que é considerado pela doutrina, como dissemos
(nota 12) como um direito fundamental de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias.

Para JoAo CaupERs, “Direitos dos Trabalhadores em Geral e Direito de Contratagdo Colec-
tiva em Especial”, AAVV, Nos Dez Anos da Constituigdo, organizagio de Jorge Miranda, Imprensa
Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 1986, p. 48, “a omissdo de qualquer referéncia & competéncia
para outorgar convengdes colectivas de trabalho pode explicar-se facilmente:

— por um lado, a convengfio colectiva é uma conquista dos trabalhadores colectivamente orga-
nizados, podendo mesmo dizer-se que o direito de contratar colectivamente, mais do que
um direito de negociar com, é um direito de negociar contra;

— por outro lado, o cardcter colectivo s6 ¢ tipico da convengio quando vista do lado dos
trabalhadores pois, se um trabalhador ndo pode, isoladamente, promover a celebragio
de uma convengiio colectiva, nada obsta a que esta seja outorgada apenas por um empre-
sdrio e, até, somente para um dos seus estabelecimentos”. '

(48) Tem sido discutida entre nds a questdo de saber se o “direito de contratagdo colectiva”
¢ um direito ou uma garantia institucional (sobre a diferenca entre direito e garantia, vd. VIEIRA
DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais ..., cit., pp. 76, 95 e ss.; GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 363-364; JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, cit., pp. 68 e ss.). )

Face 2 redacciio origindria, a Comissdo Constitucional, no Parecer n.° 18/78, de 27 de Julho,
6.° Volume, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 1979, p. 23, entendeu “(...) poder con-
cluir-se, sem mais investigacdio, que da parte organizatdria implicita no seu conceito (pressu-
posto do reconhecimento) cometida ao legislador (art. 58.°, n.” 4 [actual, 56.° n.° 4]), como (pos-
sivel) condigdo do préprio reconhecimento do exercicio do direito de contratagdo colectiva, néo
permite configurd-lo como incluido nos direitos fundamentais dos trabalhadores a que se refere
o art. 17.° da ConstituicBo”. No mesmo Parecer, idem, p. 20, escreveu-se ainda que “através da
normatividade derivada da lei ordin4ria desprende-se na convengdo colectiva, uma forca que
transcende o direito subjectivo de exercer a contratagdo. A que estd ligada a fungfo social da con-
vengdo”. “Outra coisa seria confundir, alids, a titularidade do exercicio do direito de contratacdo
colectiva com a capacidade plena da modelagio das condicGes e efeitos negociais, o que esque-
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ceria justamente a fungdo social da contratagio colectiva que a integra previamente”, Parecer citado,
p. 20, nota 27.

No seu voto de vencido NUNES DE ALMEIDA, op. cit., defendeu (pp. 51-53) que “(...) a
Constituiciio configura a contratagdo colectiva ndio como um direito mas como uma garantia ins-
titucional; o direito de contratagio colectiva €, assim, conferido directamente pela lei a qual deve
respeitar apenas a esséncia da instituicio” (p. 52).

Por sua vez FERNANDA PALMA — tendo presente a versdo origindria —, no voto de vencida
do aresto n.° 966/96, de 11 de Julho, publicado na Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Ano XXXIX (XII da 2.7 série), 1997, n.os 1-2-3, p. 144, defendeu que “o direito de contratacio
colectiva deveria ser entendido, na verdade, como um direito fundamental dos trabalhadores, no
ambito da versdo origindria da Constitui¢do de 1976. Tal direito caracteriza, decisivamente, o tra-
balho subordinado como trabatho prestado por pessoas livres, numa sociedade essencialmente
liberal e fundada na dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da Constituigdo)”.

No sentido de garantia institucional parece pronunciar-se VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., p. 92,
nota 30, ao afirmar que “neste caso [direito de contratagiio colectiva], niio se trata de um direito
das associacdes sindicais, pois € referido a todos os trabalhadores, embora nio propriamente
como direito, sendo como garantia institucional (neste sentido convergem o Parecer relatado por
Eduardo Correia [n.® 18/78] e a declaragio de voto de NUNES DE ALMEIDA). Que estamos perante
matéria de direitos fundamentais decorre ainda (...) da circunstincia de o instituto da contratagio
colectiva se destinar principalmente a garantia das posi¢des subjectivas e da dignidade dos tra-
bathadores”, itdlico no original.

Também ASSUNGAO ESTEVES, Ac. do TC n.° 118/97, de 19 de Fevereiro, cit., p. 1845, em voto
de vencida, defendeu que “as normas do artigo 55.° (liberdade sindical) e do artigo 56.° (direitos
das associagdes sindicais) ndo t€m uma idéntica estrutura. A primeira norma, do artigo 55.°,
consagrando a liberdade sindical, afirma um direito subjectivo fundamental: o de os trabalhado-
res se organizarem e agruparem no sentido da defesa dos seus direitos. A segunda norma, do
artigo 56.%, sobre as associagGes sindicais, tem uma dimensdo institucional e orgfinica, uma dimen-
sdo organizatério-representativa, afirmando a competéncia dos sindicatos”. Assim, “a natureza de
norma garantidora de posigdes subjectivas fundamentais, que é prdpria do artigo 55.°, contra-
pOe-se a natureza de norma atributiva de competéncias, que é prépria do artigo 56.°: a primeira
norma tem em si uma pretensio de méxima efectividade a que deve ater-se o método de inter-
pretacdo e que ndo estd presente na segunda. Ou seja, uma norma constitucional sobre a liber-
dade sindical tem uma dimensdo de liberdade, ao passo que uma norma constitucional sobre os
direitos das associagBes sindicais tem uma dimensdo de competéncia, e isso tem implicacdes no
método de interpretacio”. )

Jd JORGE MIRANDA, op. cit., p. 70, afirma ser duvidosa a qualificaciio da contratagio colec-
tiva; contudo, segundo o Professor, “(...) ndo devem ser levadas demasiado longe as decorréncias
dos conceitos — transformando-os em preceitos. Se a Constituicio nfio distingue expressamente
e se trata no mesmo plano direitos fundamentais e garantias institucionais, o regime juridico apli-
cével ndo pode ser, a partida, diverso, mormente quanto 2 preservagiio do contetido essencial
perante o legislador ordindrio, quanto aos destinatdrios das normas e quanto aos érgios compe-
tentes para a sua regulamentaco legislativa”. Porém, para GoMES CANOTILHO, op. cit., . 363, “sob
o ponto de vista da protecgdio juridica constitucional, as garantias institucionais nio garantem aos
particulares posi¢des subjectivas auténomas e daf a inaplicabilidade do regime dos direitos, liber-
dades e garantias”.

Diferente parece ser a posigio de JoAo CAUPERS, “Direitos dos Trabalhadores em Geral ...",
cit., p. 47, para quem o art. 56.°, n.° 3, confere a titularidade deste direito as associacdes sindicais.
Algumas pédginas mais a frente (pp. 50-51), o Professor especifica esta posicio, defendendo que
o direito de contratagdo colectiva inclui direitos de liberdade, direitos a prestagdes do Estado e das
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e patronais se fundamenta directamente na Constitui¢do, e consequentemente
na lei, competindo a esta a sua garantia (*°).

III. Cabe, entdio, questionar: qual é o conteido do direito de contratacdo
colectiva? Segundo JoAo CAUPERS traduz-se em diversas situagGes (59:

a) a primeira, consiste na apresentacio, negociacdo e outorga de conven-

cdes colectivas;

b) a segunda, no reconhecimento da capacidade negocial das entidades e
associacdes patronais;

¢) a terceira, na faculdade de exigir uma resposta as suas propostas nego-
ciais, faculdade que envolve as entidades patronais;

d) a quarta, na existéncia de matérias para negociar;

e) finalmente, a quinta na faculdade de exigir que o Estado utilize os
meios necessdrios e eficazes para evitar a malogro do direito de con-
trataciio colectiva (!).

associacOes patronais, e, ainda, pretensdes a um certo comportamento. Em escrito anterior, Os Direi-
tos Fundamentais ..., cit., p. 149, o Autor considerou o direito de contratagdo colectiva como tendo
a natureza de liberdade, estando o Estado adstrito a nfio o inutilizar.

Refira-se, ainda a posicio de GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repii-
blica Portuguesa, p. 307 (VIII), para quem “o direito de contratacfio colectiva (n.> 3 e 4 é
um direito cujo titular sio directamente os trabalhadores, competindo as associagdes apenas
exercé-lo (...)", itdlico e sublinhado no original.

O Tribunal Constitucional no acérdfio n.° 996/96, publicado na Revista de Direito e de Estu-
dos Sociais, Ano XXXIX (XII da 2. série), 1997, n.os 1-2-3, p. 138, afirmou perante os n.% 3ed
do art. 56.° da CRP que, 4 qual aderimos, “uma vez que este artigo se encontra _inserido no
titulo IT da parte I da Constituigio, ndo subsistem hoje diividas quanto & qualificagio do 'direlto
de contratagiio colectiva como um direito fundamental. Trata-se, na verdade, de um dirextq dos
trabalhadores (capitulo IIT) a que é imediatamente aplicavel o regime dos direitos, liberdades e garan-
tias, ex vi do artigo 17.° da Constituigio™.

(#9) Como escreve JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume 1, cit., p. 91: “tal como a CRP
a configura, a convencio colectiva ndo carece de qualquer acto de reconhecimento legal e muito
menos administrativo. A lei niio cabe reconhecer mas garantir, por injungio constitucional, um
direito constitucionalmente reconhecido”, itdlico no original.

(59) GomES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada,
cit., p. 307 (VIII), analisam materialmente o direito de contratagdo colectiva “(...) em trés aspec-
tos: a) direito & liberdade negocial colectiva, ndo estando os acordos colectivos sujeitos a auto-
rizagbes ou homologacBes administrativas; b} direito a negociag@o colectiva, ou seja, direito a que
as entidades patronais ndo se recusem 2 negociacio, o que requer garantias especificas, nomea-
damente esquemas publicos sancionatérios da recusa patronal em negociar e contratar; c) direito
& autonomia contratual colectiva, ndo podendo deixar de haver um espago aberto a disciplina con-
tratual colectiva, o qual ndio pode ser aniquilado por via normativa-estadual”, itdlico no ().rigi_nal.

(3') JoAo Caupers, "Direitos dos Trabalhadores em Geral ...", cit., p. 50. O Autor ja tinha
tomado idéntica posicio, quanto ao contetido do direito de contratag@o colectiva, na sua tese de
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III. Resulta que o direito de contratacdo colectiva abarca a faculdade de
celebrar convengdes; seguramente inclui também, pelo menos entre nds, a pos-
sibilidade de recusar a celebragio (°2). Por outro lado, tem de existir um espaco

mestrado, Os Direitos Fundamentais ..., cit., pp. 105-106. Vd. também RiBEIRO LOPES, "A Con-
tratagsio Colectiva”, p. 50. Para JoAo Caupers, op. cit., p. 51, 0 *(...) direito de cémratagﬁo
colectiva — que melhor justificaria o nome de direito de negociacdo colectiva, ja que é exercido
mais pela possibilidade real de negociar do que pela efectiva obtengio de um acordo — engloba
poderes ou faculdades consubstanciando situacBes juridicas muito diversas:

— verdadeiros direitos de liberdade, como as que referimos em primeiro e em quarto lugar
[alineas a) € d)];

— direitos a prestacdes do estado, como a quinta [alinea e)];

— direitos a prestagBes das entidades e associagBes patronais, como a terceira [alinea ¢)];

— pretensdes a um certo comportamento normativo do Estado, como a segunda e, em certa
medida, também a quinta [alineas b) e ¢)]”, itdlico no original.

(32) Face a alguns preceitos da LRCT, nomeadamente, o art. 17.°, n.° 1 — segundo o qual
“as entidades destinatdrias da proposta devem responder nos trinta dias seguintes a recepgﬁo’
ffa%ela, salvo se !Jrzfzo‘dtverso tiver sido convencionado” —, o art. 22.°, n.° 1 — que prescreve:
as associagdes sindicais, as associagbes patronais e as entidades patronais devem respeitar, no
Pprocesso de negociagdo colectiva, os principios de boa fé, nomeadamente respondendo com a
mdxima brevidade possivel as respostas e contrapropostas, respeitando o protocolo negocial e
fazendo-se representar em reunides e contactos destinados a prevengdo ou resolugdo de conflitos”
— poder-se-4 colocar a questdo de saber se existe um dever juridico de contratar. Segundo Joio
Caupggrs, "Direitos dos Trabalhadores em Geral ...", cit., p. 52, que se refere aos arts. 17.°, n.° 1
182, ne 2, e 36.° n.° 1, da LRCT, “(...) tudo isto ndo é suficiente para se considerar ilzs;iiztfd;
entre ngs um verdadeiro dever juridico de negociar colectivamente, susceptivel de se contrapor

a um direito subjectivo sindical & negociagdo colectiva (...)", itdlico no original. Também MENE-

ZES CoRpEIRO, Convengoes Colectivas de Trabalho e Alteragées de Circunstancias, Lex, Lisboa
1995, p. 44, comega por reconhecer que os deveres de contratar tm vindo a surgir nas L‘xltima;
décadas. Na verdade, o actual Cédigo Civil (de 1966) deu, no nosso ordenamento, um contributo
relevante, ao estipular a figura do contrato-promessa (art. 410.° e ss.) e ainda assistida pelo meca-
nismo da execucdo especifica (art. 830.°). Segundo o Autor, ibidem, “pode-se questionar, tdo s6
a natyureza contratual do «contrato devido». Mas o verdadeiro dever de contratar, que ponha en;
crise essa natureza contratual, implica uma perfeita determinagdo do contetido sobre que irdo
recair as «declaragbes de vontade» exigiveis. Quando a vontade livre das partes seja ainda neces-
S?:lria para encontrar esse contetido final, ndo h4, verdadeiramente, um dever de contratar mas, tio
Sf), deveres instrumentais no sentido de facilitar um contrato. Pode falar-se em contratacdo indu-
da ou provocada; mas hd, ainda, uma contratagfio no sentido do termo”. Em virtude do exposto

concluj o Professor, ibidem, que o regime existente relativamente & contratagio colectiva, tem é
c.eno, vérias normas que incitam 2 celebragdo de convengdes, mas nio possui mecanismos que sul,)s
tituam a vontade das partes. Note-se que, como refere JoAo CAUPERS (op. cit.), p. 52, existem pai-
Ses em que esta obrigacdo € uma realidade, de que sdo exemplo os Estados Unidos e a Franca.
Vd,, quanto a este dltimo ordenamento, YVES CHALARON, Pratique Sociale — Négociations
et Accords Collectifs d” Entreprise, tome 5, direction de Bernard Teyssié, Litec, Paris, 1990
PD. 91 e ss. ‘

de intervencdo da contratagdo colectiva, ou seja, a lei ndo pode aniquilar o
direito de contratagdo colectiva (33). Mais: resulta igualmente claro, que o
direito de contratago colectiva, ndo sé inclui o direito de negociar — e conse-
quentemente de alterar as cldusulas negociadas —, como a proibicio de quais-
quer autoridades modificarem o contedido negociado 4.

TV. Referimos que apenas tém capacidade para celebrar convengdes colec-
tivas, as associacdes sindicais e patronais (art. 3.° da LRCT) (55); além da capa-
cidade é também relevante analisar a legitimidade destes entes, tendo presente
que, por determinago constitucional, compete 2 lei estabelecer as regras sobre
a legitimidade para a celebracfio de convencGes colectivas, bem como a efica-
cia das respectivas normas (art. 56.°, n.° 4) (55).

Com efeito, a LRCT atribui ~— concretizando o art. 56.°, n.° 3, da CRP —
capacidade a quaisquer associacGes sindicais e patronais para celebrar conven-
cbes, mas nada diz quanto 2 legitimidade.

(33) Como salientam GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Por-
tuguesa ..., cit., pp. 307-308 (VII); vd. também p. 502 (III); JoAo CAUPERS, Os Direitos Fun-
damentais ..., cit., p. 149.

A existéncia de uma reserva de contrataciio colectiva é igualmente defendida por LoBo
XAVIER, “Articulacion de la Autonomia Individual, de la Autonomia Colectiva de la Norma Esta-
tal en la Regulacion de las Condiciones de Trabajo (Portugal)”, AAVV, La Reforma del Mercado
de Trabajo, direcgio de Efrén Borrajo Dacruz, Actualidad Editorial, Madrid, 1993, p. 1049, e
também nota 42, onde o Autor preconiza a necessidade de ser garantida um espago suficiente
para a regulagdo convencional.

Se bem interpretamos a posi¢do de JOAO CAUPERS, "Direitos dos Trabalhadores em Geral ...",
cit., p. 50, parece-nos ser esta mais intensa quando escreve, ao referir a necessidade de haver maté-
ria para negociar, que considera uma faculdade integrante do direito de contratagdo colectiva: “apre-
senta-se também a estrutura de um direito de liberdade, que se satisfaz com uma conduta omissiva
do Estado, sendo ofendido quando este invade a drea da auto-regulamentagao do trabalho, através
da producdo alargada de disposigdes legais inderrogdveis em sentido mais favordvel aos trabalhadores”.

A questdo tem a ver com o grau de intervenggo. Para nés, ndo ha, sem mais, matérias
reservadas 2 intervencio estadual ou convencional, contudo, defendemos que o Estado ndo pode
intervir de forma a inutilizar o direito de contratagfo colectiva, o que € diferente.

(%) Neste sentido, JORGE CARVALHO, “Extensfio das ConvengGes Colectivas e Pluralismo Sin-
dical”, Revista Técnica do Trabalho, 1981, n.os 9/10, pp. 44-45. Nota com propriedade RIBEIRO
LopEs, "A Contratagio Colectiva’, cit., p. 49, que “a express#o contratagio colectiva tem (...) um
alcan®e mais vasto do que a negociacfio colectiva, abrangendo o processo negocial auténomo
desenvolvido entre determinados sujeitos, bem como o resultado normal desse processo, ou seja,
a convengdo colectiva. Diversamente, a negociagdo colectiva corresponde a0 processo negocial,
aparecendo a convengio colectiva como o seu resultado normal para além da negociag@o”.

(55) As entidades patronais também podem celebrar (art. 3.° alinea b), da LRCT), mas nao
nos interessa neste momento, pois apenas estamos a tratar dos sujeitos representativos.

(56) Sobre a eficdcia, em especial a normativa, das convengdes colectivas, vd. 0 n0ss0
texto, "Notas sobre a Eficdcia Normativa das Convenges Colectivas", cit., pp. 597 € ss.
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As associaces sindicais adquirem personalidade juridica no momento em
que sdo registados os seus estatutos no Ministério do Trabalho (art. 10.°, n.° 1,
da LS), afirmando o art. 3.°% n.° 2, da LRCT que "sé as associacdes sindicais
(...) registadas nos termos do respectivo regime juridico podem celebrar con-
vengdes colectivas de trabalho" (°7). Nestes termos, é necessario o respectivo
registo para que as associagdes sindicais adquiram capacidade jurfdica; mas n#o
basta, pois prescreve o art. 10.°, n.° 6, da LS que apenas podem iniciar a sua acti-
vidade apés a publicagfo dos respectivos estatutos no Boletim do Trabalho e
Emprego (art. 10.°, n.° 6, da LS) (°®). Ou seja, se é verdade que é necessdrio
o registo dos respectivos estatutos, € igualmente verdade que 0 seu registo nio
¢ suficiente, pois as associagBes sindicais s6 podem iniciar o exercicio das res-
pectivas actividades aps a publicagdo daqueles. Deste modo, com o registo dos
estatutos as associacdes sindicais adquirem a personalidade juridica e a ine-
rente capacidade de gozo; com a publicacdo dos estatutos no Boletim do Tra-

balho e Emprego, as associagBes sindicais passam a ter capacidade de exer-
cicio (3%) (69).

) (5‘7). ~Segundo o art. 7.° da Convengdo n.° 87, da Organizagio Internacional do Trabalho

a aquisi¢do de personalidade juridica pelas organizacées de trabalhadores e de entidades patroj
nais, suas federagoes e confederagdes ndo pode estar subordinada a condigbes susceptiveis de por
em causa a aplicagdo das disposi¢des dos artigos 2.° 3.° e 4.° da presente Convengdo”. Note-se
que esta Convencio considera o termo organizacio, segundo o art. 10.°, como “(...) toda e qual-
quer organizacdo de trabalhadores ou de entidades patronais que tenha por fim promover e
defender os interesses dos trabalhadores ou do patronato”. ' :

Os preceitos referidos no art. 7.° consagram:

a) o direito de “os trabalhadores e entidades patronais, sem distingdo de qualquer espé-
cie, (...) sem autorizacdo prévia, de constituirem organizagoes da sua escolha, assim
como o de se filiarem nessas organizacées, com a tinica condigdo de se cozy’m,'marem
com os estatutos destas iltimas” (art. 2.°);

b) o direito de “as organizagdes de trabalhadores e de entidades patronais (...) de elaborar
0s seus estatutos e regulamentos administrativos, de eleger livremente os seus repre-
senta::fes, organizar a sua gestdo e a sua actividade e formular o seu programa de
acgdo” (art. 3.° n.° 1);

¢) por fim, “as organizagdes de trabalhadores e de entidades patronais ndo estdo sujei-
tas & dissolugdo ou & suspensdo por via administrativa® (art. 4.°). ’

(%8 Nos termos do art. tinico do Decreto-Lei n.° 224/77, de 30 de Maio, a publicacdo dos
estatutos no Boletim do Trabalho e Emprego substitui a do Didrio da Repribli;‘a.

(°%) Para JORGE LEITE / COUTINHO DE ALMEIDA, Colectdnea de Leis do Trabalho, cit
p. 377 (V), a publicacdo dos estatutos "(...) & condicio de eficdcia para a entrada em exe;cici;;
das suas fungdes, a exemplo do que sucede com as associagbes em geral (art. 168.°, n.s 2 e 3
clio CC)".. Discordamos dos Autores, pois para nés o que se passa com o art. 168.° 'nq° 3 do Cé
€ uma situagdo de inoponibilidade para com terceiros, enquanto no caso das associz;g(”);:s ;indicais
€ a capacidade de exercicio que estd em causa. Aqui, e desde logo com base na letra da lei

r SUJEITOS COLECTIVOS

Com as associacdes patronais ocorre idéntica situagfo. Estas adquirem
personalidade juridica com o registo dos estatutos no Ministério do Trabalho
(art. 7°, n.° 1, da LAP), prescrevendo o art. 3.°, n.° 2, da LRCT, que "so as asso-
ciagdes patronais (...) registadas nos termos do respectivo regime juridico podem
celebrar convencdes colectivas de trabalho". Por sua vez, estabelece o art. 7.°,
n.° 6, da LAP, que as associagdes sindicais "(...) sé poderdo iniciar o exercicio
das respectivas actividades decorrido o prazo para o pedido da declaracdo
judicial da sua exting@o ou apds o transito da declaragdo judicial confirmatd-
ria da legalidade (...)". Também aqui se trata de primeiro adquirir a persona-
lidade juridica e a inerente capacidade de gozo, para posteriormente ser confe-
rida a respectiva capacidade de exercicio (6.

A legitimidade é um conceito diferente, pois enquanto a capacidade é
uma categoria genérica e abstracta — aqui do que se trata € de saber se deter-
minado ente pode realizar um acto de certo tipo —, a legitimidade € concreta
e relacional (62), ou seja, ndio obstante determinado sujeito colectivo ter capa-
cidade para celebrar uma convengdo colectiva, ndo quer dizer que tenha legi-
timidade; esta, em virtude de ser uma categoria relacional, s6 se. afere apu-
rando-se a relagio existente entre a entidade que vai outorgar a convengio &
as situacBes juridicas que daf decorrerdo. Explicando: o sindicato A do Cen-
tro e Sul, tem capacidade para celebrar convengdes, mas nfo tem legitimi-
dade para celebrar uma convengdo atinente aos trabalhadores do norte, uma vez
que nio os representa. Por isso, é que o art. 23.° n.° 1, alineas a) e b),
da LRCT, impde que o texto final das convencdes colectivas refiram a desig-
nacio das entidades celebrantes, a drea e o dmbito de aplicacéo, sendo a ausén-
cia destas indicac@es causa de recusa do depdsito (art. 24° n.° 3, alinea a),
da LRCT).

(arts. 10.°, n.° 5, da LS e 7.°, n.° 6, in fine, da LAP), ndo se trata de um problema de eficicia, mas
de poder ou nfio exercer a respectiva actividade, ou seja, exercer direitos e cumprir obrigagoes.

Em estudo posterior, JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume 1, cit., p. 181 e nota 31, ji
preconiza uma posi¢do idéntica 4 do presente texto.

(69) Quer as associagdes sindicais, quer as associagdes patronais sdo pessoas colectivas de
direito privado, neste sentido, por exemplo, MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho,
pp. 119-121 e 121-122, respectivamente; ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Parte Geral,
cit., pp. 179-181 e 185; MARIo PiNTO, Direito do Trabalho, cit., p. 197.

(") Como resulta do exposto ndio € coincidente, sem que nada o justifique, 0 momento
estabelecido pelo legislador em que as associagdes sindicais e as patronais adquirem capacidade
de exercicio.

(62) Temos presente o ensino de OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral do Direito Civil — Intro-
dugdo, As Pessoas, Os Bens, 2.* edigdo, Coimbra Editora, 2000, pp. 147 e ss. Vd. também JORGE
LEITE, Direito do Trabalho, Volume 1, cit., pp. 236-237.
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4. Direitos de participacio
4.1. No conselho econémico e social

I. De acordo com a Lei fundamental, constitui direito das associacoes sin-
dicais "(...) fazer-se representar nos organismos de concertacdo social" (art. 56.°,
n.° 2, alinea d)) (%) (5%). Por sua vez, prescreve a mesma Lei que o "Conselho
Econdmico e Social é o érgdo de consulta e concertagdo no dominio das poli-
ticas econdmica e social, participa na elaboragdo das propostas das grandes
opgdes e dos planos de desenvolvimento econdmico e social e exerce as demais
fungdes que lhe sejam atribuida por lei" (art. 92.°, n.° 1) (%5). Daqui resulta que

(¢) Como escreve JORGE MIRANDA, "Conselho Econdémico e Social e Comissdo de Con-
certagdo Social", Questoes Laborais, Ano VI, n.° 14, 1999, p. 140, no século passado ndo houve
6rgdos com estrutura idéntica ao Conselho Econémico e Social, uma vez que a perspectiva domi-
nante na altura era a de uma separagfo entre o Estado e a sociedade. A primeira Lei Fundamental
a prever um 6rgdo deste género foi a Constituigdo de Weimar (1919). Refira-se, no entanto, que
a Constituicfio portuguesa de 1911, mediante a alteragio do Decreto n.° 3997, de 30 de Marco de
1918, previu a inclusdo no Senado da Repiiblica de Senadores eleitos pelas associagdes sindicais
e empresariais. Para mais desenvolvimentos, JORGE MIRANDA, op. cit., pp. 141 e ss.

(%) Esta alinea foi aditada pela Lei de revisdo constitucional n.° 1/89, de 8 de Julho.

MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 428, define concertacio social,
em sentido lato, "(...) como o conjunto das medidas — e os efeitos delas resultantes — que con-
tribuam directa ou indirectamente para estabelecer contactos entre os Estados e os parceiros labo-
rais colectivos, com vista 4 ulterior torada de decistes com relevo econémico-social”; por sua vez,
para o Autor, ibidem, em sentido restrito, "(...) a concertacdo social faculta essas mesmas medi-
das, quando efectivamente negociadas entre o Estado e os parceiros laborais colectivos, com
objectivos de prevenir lutas laborais colectivas”. Vd. também FraGA IRIBARNE, "La Concertacion
en una Sociedad Democratica”, AAVV, La Reforma del Mercado de Trabajo: Libertad de Empresa
¥ Relaciones Laborales, Actualidad Editorial, Madrid, 1993, pp. 1097 e ss.

Sobre os diferentes niveis de concertagfo social, vd. DAMASCENO CORREIA, O Paradigma da
Concertagdo Social: uma Estratégia para Incremento do Didlogo Social, policopiado, Lisboa,
2001, pp. 7 e ss. (4) (este texto serd, em breve, publicado na Revista de Direito e de Estudos Sociais;
em virtude de ainda nio estar disponivel, indica-se também a numeragfio dos pontos).

(%) Este preceito foi aditado aquando da revisdo constitucional de 1989 (art. 95.°) tendo os
n.* 1 e 2 sido revistos em 1997. No primeiro caso, advém da proposta do PS, tendo como
objectivo consagrar a participagio do Conselho Econdmico e Social (CES) na preparac@o das
propostas de lei das grandes opgdes, realcando o seu cardcter de érgdo de consulta na determinagio
dos fins econdmicos estratégicos; no segundo, resulta do Projecto apresentado pelo Deputado
(independente) Cldudio Monteiro e outros colegas, e pretendeu positivar algo que jd estava pre-
visto na lei organica (art. 3.° n.° I, alinea p)), ou seja, a participacdo das associagdes de familias
(cfr. M. REBELO DE SouSA / MARQUES GUEDES / MARQUES MENDES, Uma Constitui¢do Moderna
para Portugal, Grupo Parlamentar do PSD, Lisboa, 1997, p. 130).

O Conselho Econ6mico e Social encontra antecedentes no Conselho Nacional do Plano
— previsto na versdo inicial da Constituigiio (art. 94.°, n.° 2), cuja norma foi derrogada na revi-
580 de 1989 e deu lugar ao Conselho Econémico e Social, tendo tido a sua organizacdo e fun-

a natureza deste 6rgdo complexo — que € um 6rgdo independente, com a ine-
rente autonomia administrativa (art. 14.°, n.° 1) — é de planeamento, consulta
e concertaciio, ndo possuindo, deste modo, qualquer poder verdadeiramente deli-
berativo, i.e., no sentido de vincular juridicamente terceiros (66).

Por outro lado, as demais funcBes e matérias atinentes & composicdo — ndo
obstante a determinagio constitucional, segundo a qual farfio parte representan-
tes do Governo, organizacSes representativas dos trabalhadores (que para as
associagOes sindicais ja resulta, como vimos, do art. 56.°, n.° 2, alinea d)), das
actividades econdmicas e das familias, das regides auténomas e das autarquias
(n.° 2) —, organizacdo e funcionamento, bem como os estatutos dos seus mem-
bros serdo definidas por lei (n.% 1, in fine, 2 € 3 do art. 92.° da CRP).

II. O diploma ordindrio que veio cumprir a tarefa constitucional foi a Lei
n° 108/91, de 17 de Agosto. Estabeleceu este diploma — tendo mantido, como
naturalmente se impunha, a natureza fixada na Lei Fundamental (arts. 1.% da
Lei n.° 108/91, do Decreto-Lei n.° 90/92, de 21 de Maio, e do Regulamento de
Funcionamento do Conselho Econémico e Social (¢7)) — como competéncias do
Conselho Econémico e Social, que goza do direito de iniciativa (art. 2.° do
Decreto-Lei n.° 90/92), entre outras, a de se pronunciar sobre as politicas econé-
mica e social, bem como sobre a execugfo das mesmas (alinea b) do art. 2.°),
apreciar regularmente a evolugio da situacio econémica e social do pais (alinea e)

cionamento regulados pela Lei n.° 31/77, de 23 de Maio —, no Conselho de Rendimentos e Pre-
cos — Decreto-Lei n.° 646/76, de 31 de Julho, que nunca teve funcionamento efectivo —, no Con-
selho Permanente de Concertagio Social — Decreto-Lei n.° 74/84, de 2 de Margo, posterior-
mente alterado pelos Decretos-Leis n.os 8/86, de 16 de Janeiro, e 336/87, de 21 de Outubro.
O Conselho Nacional do Plano, o Conselho de Rendimentos e Pregos e o Conselho Permanente
de Concertagio Social foram extintos trinta dias depois da entrada em vigor do Decreto-Lei
n.° 90/92, de 21 de Maio, e da eleicio e tomada de posse do presidente do Conselho Econémico
e Social (arts. 15.%¢e 16.° da Lei n.° 108/91, de 17 de Agosto. Sobre o assunto, cfr. DAMASCENO
CORREIA, O Paradigma da Concertagdo Social ..., cit., pp. 16 e ss. (6). Vd. também art. 21.° do
Decreto-Lei n.° 90/92, de 21 de Maio). Sobre a questdo de saber se o Conselho de Concertagio
Social poderia ou deveria ser integrado no Conselho Econémico e Social, vd. JORGE MIRANDA, "Con-
selho Econémico e Social ...", cit., pp. 142 e ss.

Sobre a Concertagio Social noutros ordenamentos, vd., por exemplo, em Espanha, ALONSO
OLEA, "A Concertagio Social em Espanha", Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais, Ano XXVIII
(1 da 2.2 série), 1986, n.° 4, pp. 493 e ss.; SALA FRANCO / ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical,
cit., pp. 282 e ss.; e noutras ordens juridicas, nomeadamente em Franca e Italia, AAVYV, Estudos
sobre Conselhos Econémicos e Sociais, Lisboa, 1996.

(%%) Cfr. GoMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Ano-
tada, cit., p. 433 (1I).

(6" O Regulamento foi aprovado em plendrio no dia 21 de Maio de 1993 e publicado no
Didrio da Repiiblica, de 13 de Julho de 1993, II Série, n.° 162, podendo ser consultado em
www.ces.pt/html/p_legislacao_reg_ces.htm. Vd. nota seguinte.
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do art. 2.°), além de promover o didlogo e a concertacio entre os parceiros
sociais (alinea g) do art. 2.°) (68).

Relativamente aos 6rgdos do Conselho Econémico e Social, cabe referir
que Lei determinou a existéncia (%9):

a) de um Presidente — eleito pela Assembleia da Repiblica e a quem
compete representar e dirigir o CES (arts. 3.° n.° 1, alinea a), 6.°, ali-
nea a), e 7.°) (79;

b) de um Plendrio — composto por todos os membros do Conselho Econé-
mico e Social, em cumprimento do art. 92.°, n.° 2, da CRP, nomeada-
mente, por oito representantes do Governo, indicados pelo Conselho de
Ministros, oito representantes das organizacGes representativas dos tra-
balhadores, a designar pelas respectivas confederagdes e também oito
representantes das organizacdes empresariais (1), cabendo a sua desig-
nacfio s associacOes de Ambito nacional (respectivamente, alineas c), d)
e ¢)don’1doart. 3° e arts. 6.° alinea b), e 8.°) (/2); ao plendrio
compete exprimir as posi¢des do Conselho (art. 8.%, n.° 1) (73);

(%) Compete ainda ao Conselho Econémico Social aprovar o seu Regulamento Interno
(art. 2.° n° 1, alinea h), da Lei n.° 108/91, de 17 de Agosto, e art. 5.° n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 90/92). Vd. nota anterior.

(¥%) Note-se que as actas de todas as reunides dos 6rgdos colegiais do Conselho Econémico
e Social sdo piblicas (art. 6.° n.° 2, do Decreto-Lei n.° 90/92). Por outro lado, também as reu-
nides do Conselho sdo piblicas na fase da votagio, salvo quando este 6rgdo se pronunciar a
pedido de algum érgéo de soberania; jd as reunies dos restantes 6rgfios poderdo ser piblicas, na
fase da votaciio, desde que a publicidade seja deliberada por trés quartos dos seus membros (res-
pectivamente art. 6.°, n.% 3 e 4, do Decreto-Lei n.° 90/92). Vd. também o art. 60.° do Regulamento
de Funcionamento do Consetho Econémico e Social.

(") Cfr. também os arts. 13.° a 16.° do Regulamento de Funcionamento do Conselho Econé-
mico e Social.

(") Os representantes das organizagdes representativas dos trabalhadores e das organizacoes
empresariais incluem os representantes na Comiss@o de Concertagio Social (art. 3.° n.° 6, da Lei
n.” 108/91).

(") Os oitos representantes das organizagdes representativas dos trabalhadores serdo, como
dissemos, designados pelas confederacdes respectivas, cabendo ao presidente do Consetho Econd-
mico e Social solicitar, por carta, e no prazo de trinta dias, aos responséveis dos entes represen-
tativos a indicagdo dos membros que integrariio o Conselho (art. 4.° n.° 2).

Por sua vez, em relagdo aos oito representantes das organizaces empresariais, que serdo
designaglos pelas associacdes de ambito nacional, o presidente do Conselho deve dar publicidade,
através de edital publicado em trés jornais de grande circulagiio nacional, estipulando um prazo de
30 dias, para que sejam apresentadas as respectivas candidaturas de todas as entidades que se jul-
guem representativas das categorias, que devem juntar elementos justificativos do seu grau de
representatividade (art. 4.°, n.° 3). Neste caso, o presidente deve, no prazo de 15 dias apés terem
findados os 30 referidos anteriormente, convocar uma reunido com todas as entidades que se
tenham candidatado, para conseguir um consenso em relagfio 2 designaciio dos membros (art. 4.°,

¢) de uma Comissédo Permanente de Concertagdo Social — composta por
seis membros do Governo (a designar pelo Primeiro-Ministro), trés
representantes da Confederagio Geral dos Trabalhadores Portugueses
— Intersindical Nacional, trés representantes da Unido Geral dos Tra-
balhadores, dois representantes da Confederacdo dos Agricultores Por-
tugueses, dois representantes da Confederagdo do Comércio Portugués,
dois representantes da Confederacdo da Indiistria Portuguesa, presi-
dida pelo Primeiro-Ministro (ou por um Ministro, em caso de delegacao)
(arts. 6.°, alfnea c), € 9.°, n.% 2 e 3); compete a este 6rgéo, em particular,
promover o didlogo e a concertagdo enire os parceiros sociais, além de
contribuir para a definigdo das politicas de rendimentos e precos, de
emprego e formagfo profissional (art. 9.°, n.° 1) ™y;

d) de Comissdes Especializadas (sejam permanentes ou temporarias) — cujos
membros sdo designados pelo plendrio, tendo a competéncia, nomea-
damente, de elaborar estudos, pareceres relatdrios quer a pedido de
outros 6rgdos do Conselho quer por sua iniciativa (arts. 6.° alinea d),
e 10.%) (P);

e) de um Conselho Coordenador — formado pelo presidente e pelos qua-
tro vice-presidentes do Conselho Econémico e Social (estes eleitos pelo
plendrio do Conselho, art. 3.°% n.° 1, alinea b)), pelos presidentes das
comissdes especializadas permanentes, competindo, designadamente, a
este 6rgdo a coadjuvaciio do presidente e a aprova¢do do orgamento
(arts. 6.°, alfnea e), e 11.°) (76);

f) de um Conselho Administrativo — integrado pelo presidente e pelos
quatro vice-presidentes do Conselho Econémico e Social, pelo secreta-

n° 4). Nio sendo possivel o consenso, competird ao presidente do Conselho Econémico e Social,
ouvido o Conselho Coordenador, decidir, tendo presente a relevincia dos interesses representados,
sobre os membros que participardo (art. 4.°, n.° 5). Desta decisao cabe recurso, sem efeito sus-
pensivo, para o plendrio do Conselho Econémico e Social (art. 4° 0n°7). Vd. também o art. 8.°
n.% 2 e 3, do Decreto-Lei n.° 90/92, bem como o art. 7.° ¢ a norma geral do art. 65.° do Regu-
lamento de Funcionamento do Conselho Econdmico e Social.

() Cfr. também os arts. 17.° a 29.° do Regulamento de Funcionamento do Conselho Econd-
mico e Social.

(") Compete igualmente 3 Comissdo Permanente de Concertagdo Social aprovar o seu
Regulamento interno (art. 9.%, n.° 6, da Lei n.° 108/91 e art. 5.2, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 90/92),
que foi publicado no Didrio da Repiiblica, de 31 de Agosto de 1993, Il Série, pp. 914.4(183) e ss.,
que ¢ parte integrante do Regulamento de Funcionamento do Conselho Econémico e Social
(art. 30.°). )

(5) Cfr. ainda os arts. 31.° a 42.° do Regulamento de Funcionamento do Conselho Econé-
mico e Social. )

(16) Cfr. também os arts. 43.° a 51.° do Regulamento de Funcionamento do Conselho Econé-
mico e Social.
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rio-geral (77) e por um chefe de reparti¢do (8), tendo poderes, a titulo
exemplificativo, para controlar a legalidade dos actos do Conselho, no
que respeita a matérias administrativas e financeiras, bem como para pre-
parar as propostas orgamentais (arts. 6.°, alinea f), e 12.%) (9).

I. Vejamos mais de perto, face & especial relevincia que assume para a
drea laboral, a Comissfio Permanente de Concertagio Social, sendo de salientar
de imediato, a sua autonomia, uma vez que as suas deliberaces nfio carecem de
aprovacio por parte do plendrio (art. 9.° n.° 5, da Lei n.° 108/91, bem como
art. 2.° n.° 2, do Regulamento Interno da Comisso Permanente de Concertacio
Social). :

JORGE MIRANDA chamou a atencdo para alguns vicios graves na articulagiio
estabelecida pelo legislador entre 0 Conselho Econémico e Social e a Comissio
Permanente de Concertagfio Social. Segundo o Professor, é incompreensivel
que um o6rgdo interno (Comissdo Permanente de Concertacdo Social) de um
6rgao complexo (Conselho Econémico e Social) possa ter como membros pes-
soas que ndo sejam titulares deste, uma vez que enquanto os oito representan-
tes do Governo no plendrio sdo designados por Resolugdo de Conselho de Minis-
tros (art. 3.°, n.° 1, alinea c), da Lei n.° 108/91), os seis membros do Governo
na Comisséo Permanente sdo designados por despacho do Primeiro-Ministro

“(art. 9.° n.° 2, alinea i), da Lei n.° 108/91), o que permite — pois representan-

tes do Governo e Ministros nfio sdo necessariamente 0 mesmo — que nio sejam
as mesmas pessoas; por outro lado, se é certo que o Conselho Econémico e
Social € um 6rgio independente, j4 a Comissdo de Concertacio Social ao ser pre-
sidida pelo Primeiro-Ministro (ou por um Ministro, no caso de delegago, art. 9.°,
n.° 3, da Lei n.° 108/91) e ter como membros diversos Ministros, nio pode ser
qualificado como um érgdo independente (80). Na verdade, nio se vé& como
contra-argumentar, de forma procedente, perante as situacdes realcadas por JORGE
MIRANDA e que poderemos apelidar de erros grosseiros.

No entanto, as criticas nfo se ficam por aqui, pois poderemos falar mesmo
de violagdo de normas constitucionais. E o caso do contetido da prescricio do

(") Sobre as competéncias do secretdrio-geral, cuja designagiio compete ao presidente do
Conselho Econémico e Social vd. art. 12.° do Decreto-Lei n.° 90/92.

(™) Sobre o chefe de reparticdo, vd. art. 13.° do Decreto-Lei n.® 90/92, redacgio do
Decreto-Lei n.° 105/95, de 20 de Maio.

(™) Cfr. arts. 52.° a 58.° do Regulamento de Funcionamento do Conselho Econémico e
Social. Refira-se que os regulamentos de funcionamento das Comissdes Especializadas, do Con-
selho Coordenador e do Consetho Administrativo sio definidos, sob proposta do presidente do Con-
selho Econémico e Social, pelo Plendrio (art. 5.° n.° 1, 2.% parte, do Decreto-Lei n.° 90/92).

-(3) JorGE MIRANDA, "Conselho Econémico e Social ...", cit., p. 144.

legislador, segundo a qual a Comissdo Permanente de Concertagdo Social, entre
outros, deve incluir trés representantes, a nivel de direccio, da Confederagio
Geral dos Trabalhadores — Intersindicial Nacional (um dos quais o seu coor-
denador), da Unifio Geral dos Trabalhadores (um dos quais o seu secretario-geral)
e dois representantes, também a nivel de direc¢o, das Confederagdes dos Agri-
cultores Portugueses, do Comércio Portugués e da Indistria Portuguesa, incluindo
sempre o respectivo presidente (art. 9.°, n.° 2, alineas ii) a iv), da Lei n.° 108/91).
Face a esta determinagfio legal, o legislador desrespeitou a liberdade sindical e
a liberdade de associacfio e organizacdo (8!). Com efeito, ao atribuir especiais
poderes de representatividade, sem fundamento em qualquer elemento objectivo
¢ identificivel — o que impede que seja controldvel por quaisquer outros entes
interessados —, o legislador descrimina todas as outras organizacBes representativas
das associagdes de trabalhadores e das associacGes empresariais, valores que
t8m assento, desde logo, no art. 13.°, n.° 2; por outro lado, ao estipular quem das
respectivas organizagdes fard parte da Comissdo, o legislador desrespeita a liber-
dade de organizagfo interna das associacdes em causa, pois estas véem a sua liber-
dade de escolha dos membros representativos coarctada, valor que também tem
acolhimento na Lei Fundamental (arts. 55.%, n.° 2, alinea c), e 46.°) ().

IV. Em relacfio a natureza dos acordos ou pactos celebrados no quadro da
Conselho Econémico e Social (83), a doutrina tem dada respostas diversas (34).

(81) Como escreve JORGE MIRANDA, "Conselho Econémico e Social ...", cit., p. 145. Tam-
bém JORGE LEITE, "Algumas Notas ...", cit., p. 154, em especial nota 9, se refere & questdo, pro-
nunciando-se no sentido de existir violacdo da liberdade sindical. Igualmente referindo-se & ques-
tio, que qualifica como "(...) uma prética de constitucionalidade mais do que duvidosa .0",
para mais 2 frente (p. 172), se bem o interpretamos, considerar inconstitucional, Luis SA, "Con-
certagiio social e «Corporativismo Selectivo», Questdes Laborais, Ano VI, n.° 14, 1999, p. 164.
Em termos mais gerais, e falando em neocorporativismo e da sua compatibilidade com os prin-
cipios do Estado de Direito Democritico, vd. VITAL MOREIRA, "Neocorporativismo e Estado de
Direito Democrético”, Questdes Laborais, Ano VI, n.° 14, 1999, pp. 174 e ss., em especial pp. 183
¢ ss.; € BAPTISTA MACHADO, "A Hipétese Neocorporativa”, Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Ano XXIX (II da 2.* série), 1987, n° 1, pp. 3 e ss., que apresenta uma perspectiva diferente
daquele Autor; Luis SA, op. cit., pp. 162 e ss. Com uma posigio critica ao entendimento de
corporativismo, DAMASCENO CORREIA, O Paradigma da Concertagdo Social..., cit., pp. 46 e ss. (14).

(82) Pode ainda acrescentar-se, as criticas feitas, o facto de a Comiss3o de Concertagdo
Social ndo ser presidida pelo presidente do érgdo complexo que é o Conselho Econémico e
Social, como deveria, sendo consequentemente "aberrante” — nas palavras do Professor JORGE
MIRANDA, "Conselho Econémico e Social ...", cit., p. 145 — a situagfio em que se coloca a pré-
pria Assembleia da Repiblica, uma vez que & esta que elege o presidente do Conselho (art. 163.%
alinea i), da CRP), ficando assim subordinada e secundarizada face ao Governo.

(83) Os acordos celebrados no ambito da concertagdo social, a excepgio dos que incidiram
sobre a seguranca, higiene e sadde no trabalho e sobre a formagdo profissional, nunca foram
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GoMESs CANOTILHO / VITAL MOREIRA defendem que as suas decisdes terfio
mera natureza contratual (inter-partes), ndo possuindo qualquer eficicia juridica
face a terceiros, nomeadamente aos restantes 6rgaos de soberania (85). J4 JORGE
LEITE, preconiza que tais acordos "(...) tém a natureza de compromissos
sécio-politicos de que resultam pretensdes, expectativas, direitos, obrigacdes de
natureza ndo juridica para os diferentes actores que, consequentemente, nenhum
deles pode invocar judicialmente para fundamentar o reconhecimento de qual-
quer pretensdo ou direito ou para obter a condenacio de algum dos outros" (86).

MONTEIRO FERNANDES, referindo-se especificamente ao.Acordo Econémico
e Social (1990) — subscrito pelo Governo, pela UGT, pela CCP e pela CIP —
defende que o mesmo ndo é susceptivel de ser objecto de uma qualificaciio
Gnica, face ao conteddo diversificado que possui, sendo certo que preconiza que
os Acordos de Concertagio Social como o referido constituem manifestacdes
de autonomia colectiva das organizacGes de trabalhadores e empregadores, em
que os contraentes possuem poderes para intervir na regulacio das matérias;
por isso e porque o Governo € titular de iniciativa legislativa e do poder de
decisdo administrativa, a concertacdo €, segundo o Autor, mais do que um mero
meio de pacificacdo social, assumindo mesmo "(...) foros de um processo de regu-
lagdo dotado de certa idoneidade operatéria” (87). Depois de se referir aos
diversos grupos do contetido do Acordo, conclui que o mesmo — variando con-
forme a parte em andlise — tanto possui natureza politica, como juridica —, néio

outorgados por todas as entidades representadas. De facto, ng Acordo Econémico e Social (1990)
ndo foi subscrito pela Confederagfio dos Agricultores Portugueses (CAP) nem pela Confederacio
Geral dos Trabalhadores Portugueses (CGTP). Mais tarde, a CGTP recusou assinar o Acordo de
Curto Prazo (Janeiro de 1996) e o Acordo de Concertagio Estratégica (Dezembro de 1996). Cfr.
JorGE LEITE, "Algumas Notas ...", cit., p. 151. Sobre a situagio dos nfo subscritores e a Comis-
sdo de Acompanhamento, vd. JORGE LEITE, op. cit., pp. 155 € ss.; MENERES PIMENTEL, "O Sisterna
de Concertagdo Social ...", cit., pp. 130 e ss.

Sobre o procedimento de elaboraciio e aprovagio dos acordos celebrados no dmbito da
Comissdo Permanente de Concertagdo Social, vd. JORGE LEITE, op. cit., pp. 151 e ss. Para um con-
fronto entre as duas figuras, a concertagdo e contratagio colectiva, vd. JORGE LEITE, op. cit.,
pp. 148 e ss.

(3%) Como resulta do texto, apenas estd em causa a concertaciio social institucionalizada.
Sobre a questdo da natureza, consulte-se também DAMASCENO CORREIA, O Paradigma da
Concertagdo Social ..., cit., pp. 56 e ss. (15), que recorre 2 sociologia para explicar a questio
(pp. 65 e ss.).

() Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repitblica Portuguesa Anotada,
cit., p. 433 (1D).

(8%) JorGE LEITE, "Algumas Notas ...", cit., p. 150, itdlico no original.

(87) MONTEIRO FERNANDES, "Aspectos Juridicos da Concertacio Social", AAVV, Os Acor-
dos de Concertagdo Social em Portugal, Volume I — Estudos, Conselho Econémico e Social, Lis-
boa, 1993, p. 107, itdlico no original.
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obstante reconhecer que 0 nosso ordenamento nfo tem quaisquer mecanismos para
executar tais vinculac@es, vinculacdes essas que sdo, segundo o Autor, restritas
as matérias que cabem no seu poder de escolha; mais concretamente, refe-
rindo-se 4 parte juridica, afirma que estamos perante estipulacdes com carécter
obrigacional (3%).

V. Sem ignorarmos que a questdo merece um aprofundamento que n&o se
coaduna com um texto deste género, sempre diremos, € sem termos em aten-
¢fio nenhum acordo em particiular, que a natureza dos "acordos tripartidos” (2%)
— Governo, representantes dos trabathadores e dos empresdrios — tem de ser
una, devendo ser recusada a ideia que estamos perante uma figura de natureza
miltipla e variada (°%). E isto porque entendemos — salvo quando elementos
objectivos o infirmarem — que a natureza deve ser geral, uma vez que, em
regra, ndo estamos perante vdrios documentos, mas perante um so, pelo que a
sua natureza tem de ser unitdria. O "acordo" € um s6 e resulta de cedéncias de
um lado e ganhos do outro; sem estes nfo haveria aquelas e sem aquelas néo exis-
tiriam estes.

Para nés existe, desde logo, uma impossibilidade técnica na qualificacdo da
figura como um contrato. Tendo presente que a natureza € consequéncia — e
nfo causa —, ndo poderemos perder de vista o préprio regime positivo. Ora, este
diz-nos que o Conselho Econémico e Social é um 6rgéo consultivo — art. 92.°
da CRP, art. 1.° da Lei n.° 108/91, do Decreto-Lei n.° 90/92, de 21 de Maio, e
art. 1.° do Regulamento de Funcionamento do Conselho Econémico e Social —,
pelo que sendo a Comissdo Permanente de Concertacdo Social um 6rgio interno

(%) MonTEIRO FERNANDES, "Aspectos Juridicos ...", cit., pp. 108-116.

(89) Utilizamos as aspas, uma vez que a expressio «acordo» tem um significado técnico-juri-
dico preciso — cft., entre outros, ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, Volume I, 9.7 edi-
cilo, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 223 e ss.; SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Con-
tratual nos Contratos Administrativos, «coleccdo teses», Almedina, Coimbra, 1987, pp. 343 e ss.,
em especial nota 4 — que ndo corresponde ao que estd a ser usado. Aqui “acordo” € apenas o
documento subscrito pelos parceiros sociais.

(%) Esta posiciio também € referida por ALoNso OLEA, "A Concertacio Social ...", cit.,
p- 509, citando outros Autores, embora se ndo possa ignorar as especificidades do regime espa-
nhol. Logicamente que ndo podemos deixar de ter presente a possibilidade de haver textos aco-
plados ou com subscritores diferentes, como € o caso do Acordo Econémico e Social Espanhol
(Outubro de 1984), em que o Titulo I € tripartido (Governo, representantes dos sindicatos e das
associagdes de empresdrios) e o Titulo II bipartido (representantes dos sindicatos e das associa-
¢Oes patronais) — cfr. ALONSO OLEA (op. cit.), pp. 512 e ss.

Dito de outra forma, para um tratamento mais seguro da natureza juridica de um acordo serd
necessdrio uma apreciagéio concreta do instrumento. No entanto, pensamos que tal situacdo ndo
impossibilita uma tomada de posigio de principio face ao quadro normativo em que sio elaborados
os documentos.
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daquele, a sua nattireza nfio poderd subverter aquela. Alids, atente-se na prdpria
redaccdo do art. 9.°, n.° 1, da Lei n.° 108/91 que, ndo obstante ser exemplifica-
tivo, estabelece que "compete a Comissdo Permanente de Concertagdo Social,
em especial, promover o didlogo entre os parceiros sociais, contribuir para a defi-
nicdo das politicas de rendimentos e precos, de emprego e formagdo profis-
sional".

Mais: independentemente da questdo de saber se seria um contrato piiblico
ou privado ou se o conceito de contrato deve ser unitdrio tornando irrelevante
— em termos conceptuais — a sua natureza (°!), na figura do contrato terd de
existir, pelo menos, duas ou mais declaracdes de vontade contrapostas, uma vez
que existem, no minimo, duas partes (°2). Ora, nos "acordos" celebrados no
quadro do Conselho Econémico e Social, mais exactamente na Comissdo Per-
manente de Concertagdo Social, isso ndo acontece.

Vejamos porqué:

a) primeiro, o Governo é um 6rgdo (complexo) da pessoa colectiva Estado;
b) segundo, o Conselho Econémico e Social também € um drgdo (com-
plexo) — que faz parte da administragdo central directa (*3) — da pes-
soa colectiva Estado, que tem como 6rgdo interno, entre outros, a Comis-
sdo Permanente de Concertagdo Social;

terceiro, as diversas entidades representativas dos trabalhadores e das enti-
dades patronais, surgem como membros da Comissdo de Concertacéo
Social que & um 6rgdo, repita-se, do Conselho Econémico e Social;
ora, os érgios manifestam a vontade imputdvel as pessoas colecti-
vas (°%), que neste caso &, em qualquer dos casos, o Estado, pelo que ndo
vemos como é que pode existir juridicamente um verdadeiro contrato

c)

d)

©h E, por exemplo, a posi¢do de SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contra-
tual ..., cit, p. 343 e ss.

(°2) Sobre o conceito de contrato, vd., entre muitos outros, MANUEL DE ANDRADE, Teoria
Geral da Relagdo Juridica — Facto Juridico, em Especial Negdcio Juridico —, Volume II, Alme-
dina, Coimbra, reimpressio, 1998, pp. 37 e ss.; MENEzes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil
Portugués — Parte Geral, Tomo 1, 1999, pp. 253 e ss., e ainda Direito das Obrigagées, 1.° Volume,
Associacio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, reimpressdo, 1994, pp. 407 e ss.; SER-
VULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual ..., cit., pp. 343 e ss.; MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigacbes — Introdugdo — Da Constitui¢@o das Obrigagdes, Almedina, Coimbra,
2000, pp. 165 e ss.; Enzo Roppo, O Contrato, Almedina, Coimbra, 1988 (traducio de Ana Coim-
bra e J. da Costa Gomes, Il Contratto, Bologna, 1997), pp. 73 e ss.; GaLvAo TELLES, Direito
das Obrigagées, 7.7? edicdo (revista e actualizada), Coimbra Editora, 1997, pp. 58 ¢ ss.

(*) Cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 230.

(®) Cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 589; vd. também

pp. 220 e 221.
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entre o Governo — repita-se, 6rgdo da pessoa colectiva Estado — e
Conselho Econémico e Social (ou a comissdo Permanente de Concer-
tacdo Social) que € também 6rgéo da pessoa colectiva Estado, salvo se
fosse celebrado fora dos quadros do Conselho Econémico e Social, o que
ndo € o que estd em apreciacio;

e) falta, pois, a outra parte para que se possa falar de contrato.

Por outro lado, e ainda que este argumento fosse contorndvel, outros ele-
mentos existen que impossibilitam que a figura tenha natureza vinculativa.
Deve salientar-se que alguns "acordos" ultrapassam em muito a prépria legiti-
midade representativa (°3), o que impede a existéncia de quaisquer vinculagdes,
pelo menos nessa parte. Também ndo vemos como € que poderd haver alguma
vinculacdo juridica, desde logo, de uma das partes — o Governo — quando
em muitas situa¢des hé a necessidade de tomar medidas legislativas (°%), sendo
certo que em alguns casos essa competéncia ¢ da Assembleia da Repiblica.
O Governo ndo pode delegar, renunciar ou dispor de poderes que lhe séo cons-
titucionalmente atribuidos (°7) — e muito menos, logicamente, dispor de pode-
res de outros 6rgdos, sob pena de violacdo do principio da separacéo de pode-
res (%8) —, pois tal comportamento colide com o principio da indisponibilidade
de competéncias.

(®) A tftulo de mero exemplo, veja-se 0 Acordo de Concertacdo Estratégica (1996/1999),
«Estudos e Documentos», Conselho Econémico e Social, Lisboa, 1996, p. 83, onde se escreve:
"(...) o Governo e os Parceiros Sociais subscritores acordam nas seguintes medidas: (...) regula-
mentagiio da lei de bases da politica florestal (em 1997)". Ora, ficil é compreender que, por
exemplo, a Confederacio do Comércio e Servigos de Portugal (CCP) ndo possui qualquer legiti-
midade para intervir nessa drea.

(%) Vd. a citagio da nota anterior.

(®7) A ndo ser que a propria Lei Fundamental o permitisse, 0 que ndo acontece, ou se fos-
sem poderes atribuidos por lei, o que ndo € o caso, esta o autorizasse. Como afirma FREITAS DO
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 663, é devido ao facto de a competéncia ser irre-
nuncidvel e inaliendvel que s6 pode existir delegacdo de competéncia nos termos do art. 111.°, n.° 2,
da CRP. Este preceito consagra o que GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 498 (VI), chamam de principio da indisponibilidade da com-
peténcia que, sendo uma consequéncia do principio do Estado de direito democratico, "(...) sig-
nifica que nenhum 6rg@é de soberania, de regifio auténoma ou do poder local pode «transferir»
para outros 6rgdos «poderes» que sé a eles foram constitucionalmente atribuidos".

(*®) Sob o principio da separag@o de poderes, vd., entre outros, MARCELLO CAETANO, Manual
de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, Tomo I, 6 edi¢do revista e ampliada, Almedina, Coim-
bra, reimpressdo, 1992, pp. 190 e ss.; GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional ..., cit., pp. 244
e ss.; GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repitblica Portuguesa Anotada, cit.,
pp- 496 e ss.; ALMEIDA LoPES, "Principios Constitucionais da Separacio de Poderes, da Reserva
do Juiz e do Estado de Direito Democrético. Evolugfio do Contencioso Tributdrio Aduaneiro”,
Revista de Direito Ptiblico, Ano III, n.° 5, 1989, e n.° 6, 1989; NUNO PICARRA, "A Separaciio dos
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VI. E certo que, como realca BAPTISTA MACHADO, 0 Estado que surge em
didlogo igualitdrio com as entidades representativas, a resolver problemas de
diferente natureza "(...) ndo é j4, no exercicio destas outras atribui¢des, o Estado-
-Soberano, mas o Estado-Interlocutor ou o Estado-Parceiro. Eis, pois, que o
Estado regressa a comunicacdo e a negociagdo com a Sociedade, para, nesta area,
exercer um governo por discussdo, negociagio e compromisso. Isto ndo signi-
fica, porém, que se possa estabelecer qualquer confusfo entre o Estado-Soberano
e o Estado-Parceiro: o Estado democraticamente legitimado nfo pode abdicar da
sua soberania interna nem deixar de estar obrigado a garantir com a sua auto-
ridade o desempenho de certas tarefas que s6 a ele competem, a exercer atri-
buicBes que ndo sdo negocidveis" (°%). Por isso, razio tem o Professor de
Coimbra quando escreve que "(...) mesmo em regime de concertacdo, estd sem-
pre de reserva o poder e a autoridade de «governar», o poder de decidir" (190).
Logo, ndo pode ter natureza vinculativa, pois isso traduzir-se-ia na alienacio
de uma parte do seu poder. Este mantém o seu exercicio unilateral, servindo as
"negociacOes" existentes apenas para preparar o contetido dos actos a reali-
zar (101), nfo afectando a tipologia do acto praticado, 0 que aconteceria se se tra-
tasse de uma mera execucdio contratual. A fonte de validade e de efic4cia ndo
é qualquer acordo, mas sim a vontade (unilateral) do Governo (102).

Poderes na Constituigio de 76. Alguns Aspectos”, Nos Dez anos da Constituicdo, org. de Jorge
Miranda, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 1986, pp. 143, e, do mesmo Autor, A Sepa-
ragdo dos Poderes como doutrina e Principio Constitucional (Um Contributo para o Estudo das
suas Origens e Evolucdo), Coimbra Editora, 1989. ;

(%%) BAPTISTA MACHADO, "A Hipétese Neocorporativa”, cit., p. 11, itdlico no -original.

100y BAPTISTA MACHADO, Participagdo e Descentralizagdo, Democratizagdo e Neutrali-
dade na Constituicdo de 76, Almedina, Coimbra, 1982, p. 25. Para o Autor, op. cit., pp. 45-46,
"a concertacdo € um método flexivel de governar ou de administrar em que os representantes do
Governo ou da Administrag@o participam em debates conjuntos com representantes doutros cor-
pos sociais auténomos (autarquias, sindicatos, organizagdes patronais e outras associacdes eco-
némicas) com vista & formagdo de um consenso sobre medidas de politica e econdémica e social
a adoptar”. ‘

Discordamos, assim, de MONTEIRO FERNANDES, “Aspectos Juridicos ...", cit., pp. 110-111,
quando afirma que nfio s3o procedentes algumas objecc@es relativamente a inegociabilidade da acti-
vidade (legislativa e regulamentar) do Governo, pois, segundo o Autor, "este ndo estd, em regra,
adstrito 2 utilizacio de meios e processos definidos para a formacfo das suas decisdes politico-juri-
dicas. Ao escolher a via da negociagiio social ostensiva, o Governo ndo estd a oferecer 4 contratagéo
as suas atribui¢des nem os seus poderes, mas apenas a usar certos meios no quadro de um pro-
cesso de formagio de decisdes que, em dltimo termo, isto €, sob o ponto de vista da responsabi-
lidade politica e juridica, sd@o suas e s6 suas", itdlico no original.

(101) Como realca, a propdsito das tarefas administrativas, VASCO PEREIRA DA SiLvA, Em Busca
do Acto Administrativo Perdido, «colecgio teses», Almedina, Coimbra, 1996, p. 466.

(192)  Como refere, mutatis mutandis, VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto Admi-
nistrativo ..., cit., p. 474.
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Acresce que a propria democracia participativa (art. 2.° da CRP), da qual o
Conselho Econémico e Social é concretizagdo (193), nfo pode aniquilar a demo-
cracia representativa, o que se verificaria se fosse, desde logo, atribuida forca vin-
culativa a "acordos” celebrados com entidades com representacdo sectorial com
vista a uma eficdcia nacional (10%).

Para nés, os "acordos" celebrados no ambito do Conselho Econdémico e
Social sdo meras deliberacdes com carécter politico (19%), visando-se com o
mesmo, por um lado, uma pacificacdo de algumas forgas sociais de modo a
facilitar a tomada de medidas e a assegurar uma maior eficécia das mesmas (106),
bem como a carrear para a governacio informacdes de quem melhor conhece a
realidade, de modo que inequivocamente influencia as ac¢Bes governativas o7y,

(193) Neste sentido, FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 289.

(1) Invoque-se mais uma vez BAPTISTA MACHADO, Participagdo e Descentralizagdo .., cit.,
p. 51, para quem, "os organismos de «concertagiio» nfio devem sobrepor-se aos 6rgaos politica-
mente responséveis e democraticamente legitimados.

Alids, no estariam em posi¢dio de o fazer, porque, niio obstante o seu grande peso no pro-
cesso de formacio da vontade do Governo ou das autarquias, os conselhos econémicos e sociais
{ém essencialmente uma fungio consultiva. A participacio das associagdes de interesses nas reu-
nides de «concertagio» reporta-se essencialmente & fase preparatéria das decisdes a tomar pelas
autoridades competentes, e ndo a decisdo em si mesma".

Com interesse para o debate, vd. VIEIRA DE ANDRADE, "Grupos de Interesse, Pluralismo e Uni-
dade Politica", Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, suplemento XX,
1973, pp. 1 e ss.; BARBOSA DE MELO, "Introdugdo as Formas de Concertagdo Social", Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume LIX, 1983, pp. 106 e ss.; e, em
geral, REINHOLD ZIPELIUS, Teoria Geral do Estado, 3.* edicio, Fundago Calouste Gulbenkian, Lis-
boa, 1994, pp. 230 e ss. € 319 e ss.

(105) A propésito, sem se referir ao regime portugués, escreve BAPTISTA MACHADO, Parti-
cipagiio e Descentralizagdo ..., cit., p. 46, que "(...) uma vez alcangado o consenso, espera-se da
lealdade dos parceiros que as medidas acordadas com vista a uma «actuagio concertada» nos
vérios sectores econémicos e sociais sejam efectivamente adoptadas por eles — e que designa-
damente os parceiros sociais da Administracio Pdblica actuem junto dos respectivos associados
em defesa de tais medidas”, italico no original. Com especial interesse para o confronto do plano
politico com o juridico, vd. FERNANDA PALMaA, "Responsabilidade Politica e Responsabilidade
Penal", Sub Judice — Justica e Sociedade, n° 6, 1993, pp. 5 € ss.

(198 Escreve ALONSO OLEA, "A Concertagio Social ...", cit., p. 513, que "€ dificil dizer até
que ponto o Governo se vincula realmente através do A. E. S. [Acordo Econdmico e Social};
provavelmente de nenhuma forma, salvo em virtude de um principio, mais politico do que juri-
dico, de correcgdo e boa fé, ndo assumindo outra responsabilidade a ndo ser a do seu proprio des-
crédito se ndo respeitar o convencionado”. Vd. também referindo-se ao sistema espanhol, FRAGA
IRIBARNE, "La Concertacion en una Sociedad Democratica®, cit., pp. 1100 e ss. e 1107-1108, que
defende que se trata de um acordo politico.

(19%) Invoque-se, uma vez mais, a propdsito BAPTISTA MACHADO, Participagdo e Descen-
tralizagdo ..., cit., pp. 46-47: "em abono deste método de governar [actuagio concertada] pode
dizer-se que ele fomenta uma maior integragiio social das forgas representadas pelas associagoes
de interesses — e, portanto fomenta a estabilidade social e politica — e, por outro lado, dd aos




Em suma, e parafraseando, LAUBADERE, a concertacdo é muito mais um
estilo novo do que um novo regime juridico (108).

4.2. No procedimento legislativo

I. A Constitui¢io portuguesa, com base no principio da democracia parti-
cipativa (art. 2.°) (10%), estatui a participacfio de grupos e organizaces aquando
da elaboracdo da legislacdo de certas matérias, de que é exemplo a intervencio
na legislacao laboral das comissdes de trabalhadores e das associacGes sindi-
cais (arts. 54.°, n.° 5, alinea d), e 56.°, n.° 2, alinea a), da CRP, Lei n.° 16/79,
de 26 de Maio) (110).

Este direito de participacio conferido as organizacdes de trabalhadores e
patronais nao significa, como € légico, a atribuicdo de competéncia legisla-
tiva (1), pois o que estd apenas em causa na democracia participativa é a par-

parceiros sociais uma mais esclarecida consciéncia dos problemas de politica econémico-social em
jogo e das medidas a adoptar, a0 mesmo tempo que elimina a m4 vontade e resisténcia que cos-
tumam acompanhar as intervengdes «agressivas» da Administragdo, facilita a execuciio das tare-
fas e a realizacfio dos objectivos de politica econémica global”. Vd. sobre a questiio, BARBOSA DE
MELo, "Introdugdo as Formas de Concertagio Social”, cit., pp. 90 e ss.

A influéncia dos chamados "acordos" de concertagio social na acgio governativa ndo estd
em questao, como alids, se dividas existissem, demonstra o texto de FURTADO MARTINS, "O Acordo
Econdmico e Social e a Evolugdo do Direito do Trabalho em Portugal”, AAVV, Os Acordos de Con-
certagdo Social em Portugal, I — Estudos, Conselho Econémico e Social, Lisboa, 1993, pp. 121
e ss. Também com interesse, vd. "A Concertagio Social e o Sistema Politico”, Revista de Direito
e de Estudos Sociais, Ano XXX (Il da 2.* série), 1988, n.° 1, pp. 95 e ss.

(1%8) Citado por ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume I, Almedina, Coim-
bra, 1984, p. 380.

(1%9) Como se 1€ no preAmbulo do Decreto-Lei n.° 185/94, de 5 de Julho — diploma que esta-
belece as regras de participacdo de sujeitos representativos no ambito do processo legislativo do
Governo —— "a participagio dos destinatdrios no processo de elaboracio das leis constitui uma das
caracteristicas das sociedades abertas e deve, no quadro de valores constitucionais da comunidade
portuguesa, considerar-se uma das vertentes de aprofundamento da democracia participativa".

("9 Como bem salienta JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Actividade
Constitucional do Estado, Tomo V, Coimbra Editora, 1997, p- 184. Em sentido algo idéntico, VIEIRA
DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais ..., cit., p- 93, embora com diividas quanto a ser uma con-
cretizagio da democracia participativa, apesar de se referir também a outros preceitos.

Atente-se que a democracia participativa, como escreve JORGE MIRANDA, op. cit., p. 185,
*“(...) imbrica-se (...) com determinados dados das sociedades contempordneas: a inelutabilidade
dos grupos de interesses; a necessidade de lhes dar voz e de os conciliar; a irrupgdo de formas ditas
corporativas ou neocorporativas; a consequente insercio no processo legislativo, formal ou infor-
malmente, de elementos também de concertagiio, negociagio e auxiliariedade, o didlogo dentro e
fora do parlamento”.

(1Y) Sobre o exercicio da fungdo legislativa, vd. BACELAR GOUVEIA, "Elaboracdo da Legis-
lago Laboral ...", cit., pp. 110 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Acti-
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ticipagfio dos interessados antes da tomada de decisdo, uma vez que cabe aos
érgios representativos eleitos em sufrdgio universal exprimir o interesse geral da
sociedade (}12). Deste modo, resulta claro “(...) que a participacdo dessas orga-
nizacOes situa-se numa zona prévia e diversa da decisgo legislativa formal, que
cabe aos 6rgdos constitucionalmente competentes” (113), nfio tendo as opinides
emitidas qualquer cardcter vinculativo (114), mas “(...) antes, de uma «influén-
cia» ou «pressdo» sobre o desenvolvimento do processo de produgdo legislativa
(...) [que] tanto pode traduzir-se num didlogo como na obtencd@o de pareceres,
de criticas, de contribuigdes, etc., dos parceiros sociais” (115). Como escreve
MEeNEzES CORDEIRO, esta participagdo, ndo obstante nfo conferir, nos termos
constitucionais eficdcia vinculativa as opinides emitidas, revela, no entanto,
“(...) um esquema de concertacdo laboral que se oferece, na actualidade, como
uma promissora via de progresso futuro” (116).

II. A matéria em referéncia foi, como vimos, objecto de regulamentacdo
legal através das Leis 0. 16/79 (1!7), no que respeita aos representantes dos tra-

vidade Constitucional do Estado, cit., pp. 150 e ss.; M. REBELO DE Sousa, Direito Constitucio-
nal — Introdug@o & Teoria da Constituigdo, Livraria Cruz, Braga, 1979, pp. 254 e ss.

(12) Neste sentido, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Actividade Cons-
titucional do Estado, cit., p. 185. o

(43) Parecer da Comissdo Constitucional n.° 18/78, cit., p. 30. Em sentido 1denuc? s‘f
pronunciou o aresto constitucional n.° 178/97, de 4 de Margo, p. 7, onde se p9de ler que “nac? é
uma participacfio vinculante para os 6rgdos de deciso politica, assim se compagmanc}o com o prin-
cipio representativo, e a funcionalidade que desenvolve ordena-se a conformagdo das opgGes
legislativas, visando acautelar os direitos dos trabalhadores”. o

(1) Como prescreve o art. 7.% n.° 1, da Lei n.° 16/79, "as posicbes das organizagées dos
trabalhadores constantes de pareceres ou expressas nas audicdes serdo tidas em conta pelo legis-
lador como elementos de trabalho". Vd. também sobre a questdo, no sentido de ndo ser vincula-
tiva a participagio, BACELAR GOUVEIA, "Elaboracdo da Legislacdo Laboral ...", cit., pp. 136 e ss.

- (113) Parecer da Comissdo Constitucional n.° 18/78, cit., p. 30. Realce-se que, segundo o Tri-

bunal Constitucional no Acérdio n.° 178/97, de 4 de Margo, cit., p. 7, “o direito constitucional de
participagdo na elaboragdo da legislaciio do trabalho configura-se como um di.reit.o institucional e orga-
nico de que sfo titulares as comissSes de trabalhadores e associagBes sindicais, ndo estan(.io assx.m
em causa posi¢des subjectivas individuais”. Também neste sentido, embora’em termos mais gerais,
escreve VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais ..., cit., pp. 91-92, que “decisivo € sa.ber
se estdo em causa posigdes subjectivas individuais e permanentes ou, pelo menos, se 0s preceitos
[arts. 55.° € 57, n.° 2, actuais arts. 54.°, n.° 5, alineas a), b) e d), e 56.° n.° 2, alineas a),‘ b)e c?, res-
pectivamente] se destinam directamente a garantir posi¢oes deste tipo, e se pode referir-se a inten-
¢do principal do preceito 4 ideia-principio da dignidade da pessoa humana.' E. parece-nos que ndo,
que estdo em causa antes poderes concedidos a certas entidades com o objectw.o imediato de E:c'm-
cretizar opgBes de organizagio econdémico-social (da empresa: (...), administrativa (...) OL’I pOllU(::d
(arts. 55.°, alinea d), e 57.°, n.° 2, alinea a) [actuais arts. 54.°, n.° 5, alinea d), e 56.°, n.° 2, alinea a)l”.

(16) MEeNEzes CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 162. o

(1Y Ensina JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucio-
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balhadores, e 36/99, de 25 de Maio, que em relacdo as associagbes patronais con-
sagrou este direito (118) (119). A participagdo na elaboracdo das leis do trabalho

nal do Estado, cit., pp. 99-100, que as normas deste diploma “(...) sio normas materialmente cons-
titucionais (...) {e] s6 ndo sdo formalmente constitucionais, porque a Constitui¢do ndo é, nem
pode ser (por razdes juridicas e politicas bem conhecidas), um Cédigo como o Civil ou o de
Processo Civil”.

("18) A actual Lei n.° 36/99, de 26 de Maio, corresponde 4 proposta de lei n.° 23 1/VII, publi-
cada na separata n.” 66/VII do Didrio da Repiiblica, de 5 de Fevereiro de 1999, p. 5, onde se poder
ler, no seu preAmbulo, que na prética as associagdes patronais jd emitem os seus pareceres atra-
vés do impresso previsto no art. 6.°, da Lei n.° 16/79. Basta, alids, consultar, por exemplo, o pre-
dmbulo do Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de Fevereiro, para se poder constatar tal participacio.

A concessiio deste direito merece de BACELAR GOUVEIA algumas criticas. O Autor, "éln—
boragdo da Legislacdo Laboral ...", cit., pp. 120 e ss., comega por questionar a possibilidade
de o direito de participagiio concedido s associagdes patronais ser qualificado como um direito
fundamental atipico, ao que responde negativamente com base em aspectos materiais, uma
vez que:

a) nio considera que "(...) o critério constitucional dos direitos fundamentais em geral, o
qual se apresentam como o denominador comum desses direitos, possa aqui funcionar:
a consagragio de vdrios direitos fundamentais no dominio laboral radica numa con-
cepgo de protecciio do trabalhador contra o abuso da posigdo da entidade empregadora,
em cuja l6gica naturalmente se deve inserir também o direito de participac@o na ela-
boragdo da legislagdo laboral", itdlico no original (p. 122);

b)  por outro lado, considera que "(...) o texto constitucional é também taxativo na atribuiciio
aos sindicatos — e, até certo ponto, a entidades equiparadas, como siio as comissdes de
trabalhadores — da possibilidade de participarem na elaboragio da legislacdo Iaboral",
pelo que "(...) nfio parece que um mesmo texlo POSSA qUErer uma coisa e, a0 Mesmo
tempo, o seu contrdrio: ndo poderia considerar que um direito dos trabalhadores, que tem
uma légica prépria e sendo exercido por um sindicato, pudesse também ser igualmente
exercido pela entidade patronal” (p. 122);

¢) assim conclui, que "(...) dificilmente se compreenderia que se colocasse no mesmo
plano de igualdade, uma posi¢iio que n@io foi pura e simplesmente considerada
pela Constitui¢io e que vai mesmo ao ponto de contrariar o seu especifico plano”
(pp. 122-123).

Depois de defender que o direito de participacio das associagdes patronais ndo pode ser
reconduzido  categoria dos direitos fundamentais atipicos, o Autor considera que a Lei n.° 36/69
€ inconstitucional, ndo ser antes reconhecer que tal impossibilidade ndo tem de ter esta conse-
quéncia. Para tal argumenta que "(...) hd vdrios motivos para considerar que a concessiio desse
direito automaticamente tolhe um espago de intervenco dos trabalhadores que € constitucional-
mente defendido e que, ao invés, néo se antolha neutro: é que a intervencio das entidades patro-
nais na elaboraciio da {egislacdo laboral, segundo um estatuto de direito subjectivo, ndo sé obli-
tera uma intervengdo que € constitucionalmente reservada as associac@es sindicais e dos
trabalhadores como ainda através dela se perverte toda a légica da atribuigiio desse direito aos
sindicatos e as comissdes de trabalhadores, supostamente para defender os interesses dos traba-
Ihadores perante quem tem o poder de facto de modificar a legislacio que os afecta, ndo para
defender os interesses daqueles que com eles estdo em conflito ou que, pelo menos, t6m interesses

esté, deste modo, atribuida &s organizacSes de trabalhadores e as associacOes patro-
nais, que ao abrigo da Lei n.° 36/99, de 26 de Maio — uma vez que néo exis-
tem normas constitucionais idénticas as das associacdes dos trabathadores —, t€m

bem diversos e sobretudo niio carecem dessa protecgiio especial € néio estdo numa posigio de infe-
rioridade factica”.

Se bem vemos a questdio, julgamos que ndo assiste razdo ao Professor. Tentemos demons-
trar 0 porqué:

a) primeiro: aquela posiciio tem, no minimo, subjacente que os interesses dos trabalhado-
res e das entidades patronais s3o antagdnicos, em conflito, o que nfio podemos aceitar,
sendo certo que essa visdo de luta de classes do Direito do Trabalho ndo s6 estd hd muito
ultrapassada, como é incorrecta, uma vez que os interesses nio estiio necessariamente
em conflito, pois ndo serd que quanto mais as eMpresas prosperarem mais empregos Cria-
riio; niio serd que quanto mais lucro houver, melhores condigdes poderdo proporcionar
aos seus colaboradores; nfio serd que, inversamente, quanto mais dificuldades tiverem as
empresas mais dificuldades terfio os trabalhadores; interesses diferentes mas ndo neces-
sariamente conflituantes;

b) segundo: niio vemos qualquer colisio com o plano constitucional, pois o facto de o
legislador constitucional ndo ter concedido tais direitos, ndo quer isso dizer que os
proiba no plano infra-constitucional;

c) terceiro: é preciso nio esquecer que a relevéncia da participagfo continua, no entanto,
a ter dignidade diferente, pois a dos trabalhadores tem assento constitucional e a
dos empregadores apenas legal, i.e., esta enconira-se numa situagio hierarquicamente
inferior.

d) quarto: esta participagio resulta, alids, de fontes internacionais; como se pode ler no
preambulo do Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de Fevereiro, "foram recebidos contribu-
tos de organizagdes de trabalhadores e também de associagBes patronais. Se, em rela-
¢do As primeiras, a sua participagdo na elaboragio da legislagiio de trabalho estd cons-
titucionalmente garantida, em relacdo s segundas ¢ igualmente assegurada pela ratificagio
de diversas Convencdes da Organizacio Internacional do Trabalho, em que é garantido
o tripartismo € a obrigacfio de consulta aos dois parceiros sociais, tendo estas garantias
integrado a ordem juridica interna, por forca do n.° 2 do artigo 8.° da Constituicio™.

e) quinto: com a participagio das associagBes patronais o que se consegue é aumentar a efi-
cacia da participagdo, ou seja, alarga-se os sujeitos que podem contribuir para melho-
rar a qualidade de um diploma que a todos aproveita, sendo certo que nenhum dos
entes colectivos tem "o poder de facto de modificar a legislacio que os afecta”.

(119) Tendo tido a participagiio na elaboracdo da legislaciio do trabalho durante vdrios anos
apenas arrimo constitucional — uma vez que a lei que regulou esta matéria surgiu, como sabe-
mos, em 1979 (Lei n.° 16/79, de 25 de Maio) — colocou-se a questdo de saber se, por um lado,
ndo estdvamos perante uma inconstitucionalidade por omissdo e, por outro, se os preceitos cons-
titucionais que previam tal participacdo (arts. 56.°, alinea d), e 58.° n.° 2, alinea a), na redacgdo
origindria) eram, ou ndo, directamente aplicdveis.

A primeira questio foi objecto do Parecer n.° 4/77, de 8 de Fevereiro, Pareceres da Coniis-
sdo Constitucional, 1.° Volume, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, 1977, pp. 77 e ss.,
que depois de analisar os pressupostos do instituto da omissdo, decidiu que uma vez que tinha sido
apresentado 4 Assembleia da Repdblica um projecto lei (n.° 8/T) que regulava a matéria e que se
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as mesmas faculdades conferidas as associacfes de trabalhadores, remetendo,
alids, este diploma para a Lei de 1979 (art. tinico) (120).

O art. 1.° da Lei acima citada prescreve que "as comissdes de trabalhado-
res e respectivas comissées coordenadoras, bem como as associagdes sindicais,
tém o direito de participar na elaboragdo da legislacéo".

Face a esta redaccdio, podemos colocar, desde logo, cinco questdes:

1. este direito de participacdo na elaboragdo da legislacdo do trabalho
atribuido as comissdes de trabalhadores e as associacdes sindicais é
cumulativo ou alternativo? (121

encontrava a seguir a tramitagio regimental, apesar de ainda néo haver norma legal, tais factos impe-
diam a existéncia de uma inconstitucionalidade por omissio (maxime, pp. 83 e ss.).

Relativamente ao segundo problema, a doutrina dividiu-se: do lado da exequibilidade da
norma, entre outros, AMANCIO FERREIRA, Parecer da Comissdo Constitucional n.° 18/78, cit., voto
de vencido, p. 45; NUNES DE ALMEIDA, Parecer da Comissdo Constitucional n.° 18/78, voto de ven-
cido, p. 54; I. MaGALHAES CoLLAGO, Parecer da Comissdo Constitucional n.° 18/78, cit., voto de
vencido, p. 55; e actualmente, GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Por-
tuguesa Anotada, cit., p. 293 (IX). Do lado da inexequibilidade, entre outros, JORGE MIRANDA,
Parecer da Comissdo Constitucional n.° 18/78, cit., voto de vencido, p. 34; Lucas PIREs, “Art. 56.°,
alinea d) (Direito das comissBes de trabalhadores de participar na elaboragdo da legislacio do
trabalho e dos planos econdmico-sociais que contemplem o respectivo sector)”, AAVV, Estudos
sobre a Constitui¢éo, 1.° Volume, Livraria Petrony, Lisboa, 1977, p. 378.

) Segundo AMANCIO FERREIRA “0s érgdos do poder legislativo tém atribuido cardcter precep-
tivo &s normas constitucionais em andlise.

A Assembleia da Repiblica e as assembleias regionais dos Acores e da Madeira em obedién-
cia ao determinado nos seus regimentos (arts. 143.°, 109.° e 143.°, respectivamente), o Governo
dando conta dos seus projectos e convidando a apresentar criticas e sugestdes, por meio de sepa-
ratas do Boletim do Trabalho e Emprego”, Parecer da Comissdo Constitucional n.° 18/78, voto de
vencido, p. 46. De facto, por exemplo, quanto 2 Assembleia da Repiblica “(...) a questio veio
a ser (...) resolvida pelo art. 143.° do Regimento, nos seguintes termos: «I. Tratando-se de legis-
lacdo do trabalho, a Comissdo promoverd através do Presidente da Assembleia, a apreciagdo do
projecto ou proposta pelas comissdes de trabalhadores e associagdes sindicais, para efeito da ali-
nea d) do artigo 56.° [actual alinea d) do n.° 5 do art. 54.°] e da alinea a) do n.° 2 do art. 58.°
[actual alinea a) do n.° 2 do art. 56.°] da Constituigdo.

II. No prazo que a comissdo fixar, as comissdes de trabalhadores e as associagées sindicais
poderdo enviar-lhe as sugestdes que entenderem convenientes e solicitar a audicdo de represen-
tantes seus”, apud BRITO CORRElA, “A Lei Sobre as Comisses de Trabalhadores”, cit., pp. 454-455

(129) O art. 4.° do Regulamento Interno da Comissdo Permanente de Concertacio Social, esti-
pula que os projectos legislativos devem ser apresentados a esta Comissdo. Tendobpresente o tipo
df: instrumento que o prescreve, entendemos que o seu desrespeito ndo gera consequéncias juri-
dicas. Para um confronto entre a participagdo no dmbito da Comissdo Permanente da Concerta-
¢do Social e a que se verifica nos termos constitucionais e das Leis n.° 16/79 e 36/99, vd. Mon-
TEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pp. 102 e ss.

(121) Diferente desta questio & a de saber se, no caso de a legislacfo ter sido objecto de nego-
ciagdo, o direito de participagio deve ser afastado. Invoque-se mais uma vez o ensino de GoMES

2. em caso afirmativo, podem as comissdes coordenadoras participar

concomitantemente com as comissoes de trabalhadores?

hd limitacbes & legitimidade das entidades titulares do direito?

4. o que devemos entender em termos materiais por «legislagdo do tra-
balho», ou seja, qual conteiido dos actos para que surja o direito de
participagdo?

5. qual a nogdo formal de «legislagdo de trabalho», Le., que tipo de fon-
tes é que aqui estdo em causa?

w

II. No que diz respeito 2 primeira questiao — cumulagdo do direito de par-
ticipagdo das comissées de trabalhadores e das associages sindicais (122) —,
parece-nos que, na esteira de GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, € cumulativo,
pois as normas constitucionais citadas visam permitir a participac@io de todas
as organizacdes de trabalhadores, e se é verdade que em certas situagdes os tra-
balhadores podem ter a sua participacio duplicada — quando existir participa-
¢io das comissdes de trabalhadores e das associagdes sindicais —, também
haver4 casos em que sé tém possibilidade de participar através de uma dessas
entidades (v. g., trabalhadores n#o sindicalizados, trabalhadores sindicalizados em
empresas sem comissfio de trabalhadores formada) ou, caso ndo existam, nem
sequer tém tal possibilidade (!23). Por outro lado, defender que a participagao
¢ alternativa seria ignorar as diferencas existentes entre as associagdes sindicais
e as comissdes de trabalhadores (v. g., a sua representatividade e atribui¢Ges).

Temos, entdo, de acordo com as regras legais e os preceitos constitucionais
uma dupla participagio dos representantes dos trabalhadores na elaboragdo da
legislacfio do trabalho: comissdes de trabalhadores e associacdes sindicais.

IV. Relativamente 2 segunda interrogagio — podem as comissoes coorde-
nadoras participar concomitantemente com as comissdes de trabalhadores —,
convém trazer 2 discussdo outros elementos. As comissdes coordenadoras sdo

CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 306 (IV),
para quem, posi¢io que acompanhamos, “(...) ndo preclude o direito de participagdo o facto de
a legislacdo ter sido objecto de negociago em sede de concertagdo social, pois esta nem ¢ ptiblica
nem abrange todo o universo das organizagBes de trabalhadores com direito da participac@o”.

(122) Note-se que a questio das acumulagGes também pode colocar-se entre 0s diferentes
niveis de representaciio sindical, tendo o Tribunal Constitucional, no aresto n.° 430/93, de 7 de Julho,
pp. 37-39, considerado que a participacio efectuada através das centrais sindicais (CGTP-IN e UGT),
que potencialmente abrangiam o universo de todos os trabathadores potencialmente filiados no sec-
tor em causa, era de modo a satisfazer a exigéncia constitucional do art. 56.° n.° 2, alinea a),
da CRP. Contra, pronunciou-se RIBEIRO MENDES, em declaragdo de voto de vencido, pp. 4-6.

(123) GoMes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada,
cit., p. 306 (IV).




LUIS GONGALVES DA SILVA

— como o préprio nome indica — entes constituidos por comissdes de traba-
lhadores de diferentes empresas com o intuito de melhorar a intervencéo nas dreas
que lhes sfo destinadas (cfr. art. 54.° n.° 3, da CRP e art. 1.°, n.” 2, da LCOMT).
Temos, entdo, em matéria de participacdo na legislacgo laboral a hipétese de haver
uma sobreposicio absoluta do exercicio de um direito — e ndo apenas uma
zona coincidente —, ou seja, caso participem em simultineo as comissdes de tra-
balhadores e as comissdes coordenadoras existird uma repeticdo do exercicio
de um direito, pois, repetimos, as comissdes coordenadoras s@o formadas por
representantes das comissdes de trabalhadores. Terfamos uma duplicaco de
intervencOes com a mesma finalidade, o que claramente torna irrelevante uma
delas, sob pena de dar guarida a posicdes contraditdrias tomadas pelos mesmos
entes, s6 que sob "capas" diferentes; alids, a prépria Lei das Comissdes de Tra-
balhadores afirma que "as comissdes de trabalhadores, directamente ou por
intermédio das respectivas comissées coordenadoras, tém o direito de partici-
par (...)" (art. 34.°), 0 que € bem demonstrativo da alternatividade existente.
E isto € particularmente relevante, pois caso participem, por exemplo, as comis-
sdes coordenadoras a impossibilidade de participaciio das comissdes de traba-
Thadores imputdvel ao 6rgdo emissor do futuro diploma nfio gerard qualquer
desvalor.

Assim sendo, pensamos que, caso participem as comissdes coordenadoras,
as comissdes de trabalhadores ndo t€m o direito de participar; 0 mesmo acon-
tecendo na situacdio inversa, i.e., a participaco das comissdes de trabalhadores
inviabiliza a participacfio das comissdes coordenadoras, cabendo a escolha da par-
ticipagdo as entidades titulares do direito (124).

V. No que concerne a legitimidade participativa — terceira questio —
concordamos com MONTEIRO FERNANDES quando afirma que a Lei n.° 16/79 per-
mite uma apreciagfo piblica generalizada (12%). De facto, existe, devido aos
meios utilizados para difundir os projectos e propostas legislativas, a possibi-
lidade de surgir um debate alargado, mas convém ter presente que quer oOs
preceitos constitucionais (arts. 54.°, n.° 5, alinea d), e 56.°, n.° 2), quer os
legais (v. g., arts. 1.°, 6.° ¢ 7.°, n.° 1, bem como o impresso aprovado — nos

('*) Nio queremos, evidentemente, negar, com a nossa posicio, a faculdade de uma apre-
ciagfio pdblica generalizada, como refere MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 98.
Agora o que € preciso distinguir € o que € um dever do 6rgdio emissor e o que é uma faculdade
do mesmo, pois quando existe um dever de permitir a participa¢io de determinada entidade e tal
ndo é cumprido, esta conduta dard origem a uma consequéncia juridica, o que nio se verifica se
tivermos perante uma mera faculdade, cuja consequéncia poderé ser, quanto muito, politica. Vd.
infra texto.

(') MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 98.
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termos do art. 8.°) tém subjacente que o direito é conferido s organizacdes
representativas de trabalhadores e das associagBes patronais (por remissdo da
Lei n.° 36/99).

O que interessa aqui apurar néo é se o érgio emissor permite a participa-
c¢io de quaisquer entidades, mas sim quais as entidades que tém um efectivo
direito de participagdo atendendo ao contetido em discuss@o. Concretizando:
tera o sindicato dos bancérios o direito de participar na elaboragdo da legislacio
dos docentes universitdrios?

No preceito constitucional (art. 56.° n.° 2, alinea a)) ou na Lei ordindria
que refere a participagiio dos sindicatos na elaboragdo da legislagao do traba-
lho, ndo existe qualquer indicacfio que limite a participagdo dessas entidades
ou das entidades patronais (uma vez que o diploma — Lei n.° 36/99) € remis-
sivo); j4 em relagfio as comissGes de trabalhadores, o art. 54.° n. 5, alinea d),
utiliza na parte final a expressdo "(...) que contemplem o respectivo sector".
Se ¢ certo que pode ser discutivel que tal frase se refira também a participa-
cdo e ndo somente aos planos econémico-sociais (126, parece-nos que devemos
harmonizar o exercicio do direito de participagdo com o dmbito de represen-
tacio de cada um dos entes em causa, sob pena de estarmos a conceder um
direito a uma entidade que niio representa qualquer interesse no caso con-
creto (127).

No entanto, se é verdade que um diploma apenas pode afectar uma érea espe-
cifica, circunscrita e delimitada como, por exemplo, 0 sector universitirio, deve-
mos também ter presente que a emissdo de um diploma geral sobre a situa¢do
laboral ndo deixard de afectar todo o universo dos sujeitos laborais. Por outro
lado, nfio podemos ignorar que a actividade econdmica e, consequentemente, a
4rea laboral sio um todo, que nfo se reconduz a compartimentos estanques.
Por isso, um diploma pode ter, e em regra terd, efeitos, ainda que mediatos, em
dreas conexas com aquela que foi directamente visada.

(126) A opinido de GomEs CANOTILHO / VITAL MORERA, Constitui¢do da Repiiblica Portu-
guesa Anotada, cit., p. 296 (XIV), parece ser que tal expressdo se refere quer a participagiio quer
aos planos-econémico-sociais. Também nesse sentido, BACELAR GouvVEIA, "Elaboracdo da Legis-
lagdio Laboral ...", cit., p. 134,

(127) Como escreve BACELAR GOUVEIA, "Elaboragdo da Legislacdo laboral ...", cit.,
pp. 134-135, "(...) a legislacdo laboral em causa ndo pode ser completamente alheia as atribuicbes
e aos interesses que sejam postos a cargo das comissoes de trabalhadores e das associagdes sin-
dicais", sendo necessdrio “operar nestes dois direitos de participagdo, sob o ponto de vista do seu
objecto de proteccio, uma redugdo teleoldgica que se torne exigivel por tais direitos jamais pode-
rem apresentar-se completamente desligados da contextura estrutural e funcional das comisses
de trabalhadores e dos sindicatos que, em concreto, apenas prosseguent certos e determinados inte-
resses, de acordo com um sector peculiar de actividade".
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Face a isto advogamos que sdo titulares dos direitos de participacio no
procedimento para elaboragfo da legislaciio do trabalho (128) (129):

@) no caso de estarmos perante um texto normativo capaz de afectar o
estatuto geral dos sujeitos laborais, poderdo participar quaisquer comis-
sbes de trabalhadores, associacGes sindicais ou patronais;

b) no caso de estarmos perante uma 4rea afectada que esteja circunscrita
e delimitada — como por exemplo, o hordrio dos trabalhadores da res-
tauragdo —, poderdo participar ndo s6 as entidades que representam
sujeitos que actuam directamente nessa area, como entidades que repre-
sentam sujeitos que laboram em 4reas conexas, i.e., dreas em que as
medidas em causa se projectarfio, ainda que indirectamente — comple-
tando o exemplo, sindicatos da distribuigdo alimentar; ou seja, ndo s6

as entidades que possuem representatividade no sector em causa, como
€m sectores conexos.

V1. No que respeita a quarta pergunta — o que se deve entender em ter-
mos materiais por «legislacgo do trabalho» (139) —, cabe salientar o art. 2.° do
diploma em andlise, segundo o qual se entende por legislacdo de trabalho
"(...) a que vise regular as relagdes individuais e colectivas de trabalho, bem

como os direitos dos trabalhadores, enquanto tais, e suas organizagdes, desig-
nadamente:

a) Contrato individual de trabalho,
b) Relacées colectivas de trabalho”.

() Concordamos e seguimos de perto BACELAR GOUVEIA, "Elaboragio da Legislagio
Laboral ...", cit., p. 135.

(1»%) Note-se que as organizagdes em causa tanto podem intervir como representantes do inte-
resse colectivo, i.e., da categoria que representam, como para a defesa dos seus préprios direitos.

(13%) A questdo da participagio das associac@es sindicais representativas dos trabalhadores
da Administracio Piblica estd resolvida, em termos afirmativos, de acordo com os arts. 1.°, 10.°,
n.° 1, alineas i) a m), e n.% 10 a 13, 12.° ¢ 14.° da Lei n.° 23/98, de 26 de Maio. Este diploma
revogou, nos termos do art. 18.°, o Decreto-Lei n.° 45-A/84, de 3 de Fevereiro. Foi, exacta-
mente, no preimbulo deste diploma que se escreveu que “visou o Governo seguir (...) um método
de discussfo piiblica paralelo ao consagrado na Lei n.° 16/79, de 26 de Maio, a qual, porque o direito
da funcfo piiblica € um ramo do direito administrativo, nio é aplicdvel nem €, por natureza, sus-
ceptivel de aplicar em sede de regime da fungfio piiblica”. Sobre o assunto, vd. também GOMES
CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repitblica Portuguesa Anotada, cit., p. 296 (XIV),
que escrevem antes do citado diploma; BACELAR GOUVEIA, "Elaboragio da Legislagio Laboral ...",

cit, pp. 128 e ss., onde o Autor também se refere aos trabalhadores militares e militarizados;
MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit. pp. 93 e ss.
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A doutrina tem avancado algumas definicdes que devemos ter presente.

Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA defendem que a nocdo material de
«legislagfio do trabalho» se reconduz a qualquer matéria que verse ""(...g o esta-
tuto juridico dos trabalhadores e das relagdes de trabalho em geral" (131). Por
sua vez, MONTEIRO FERNANDES diz que “hd razbes para se duvidar de que os con-
tornos da «legislagdo do trabalho», para o efeito da aplicacdo das regras con-
cretizadoras do direito de participacdo, coincidam com as fronteiras geralmente
reconhecidas ao Direito do Trabalho” (132). Segundo o mesmo Autor, “nfo se
pode (...) excluir a priori que o conceito normativo de legi;lflg&o do trabalho
abranja dominios e matérias que, ndo pertencendo ao temtc?no coberto -pelo
ordenamento juslaboral na sua estrita demarcag#o técnica, mamfesta'm suficiente
identidade de razdo funcional para que quanto a eles actue o peculiar modo def
producfio normativa que se tem em vista” (133, a§sim sendo, e em conclusdo, é
"(...) uma compreensdo ampla do conceito de legislacdo do traba.lho que parece
ajustar-se ao seu alcance operatério — o qual consiste em proporcionar a expres-
sdo de certos interesses colectivos (identificados aos "trabalhadores engl'lanto
tais™) no Ambito dos processos legislativos em que a consisténcia e a viabilidade
desses interesses sejam especificamente afectados” (134).

BARROS MOURA em relacdo A questfio escreve que € legislag@o do trabalho
"(...) toda aquela que contenha normas de direito individual ou colectiyo Eie
trabalho, bem como de direito penal, administrativo, processual ou de organizagao
judiciria do trabalho" (13%). .

Recentemente BACELAR GOUVEIA teve ocasidio de se pronunciar sobre a
questdo, tendo preconizado que o conceito constitucional de legislagdo de trzibalho,
deve ser encontrado "(...) num ponto médio de equilibrio: toda a normagao que
se destine a regular a disciplina do trabalho subordinadc? — sop as trés r~efer1~
das Gpticas (...)", i.e., relagdes colectivas, individuais e a mt‘erv'eng:ao do
Estado (136). No entanto, adverte o Autor, isto ndo pode ter o significado de
incluir "(...) normas que sdo constitucionalmente pertinentes como oOutros ramos
do Direito, e ndo como Direito do Trabalho, mesmo havendo 4reas de sobrepo-
sicio", como é o caso dos direitos fundamentais em geral (137, '

) Para nés, o conceito de «legislagdo do trabalho» deve ser entendido de

(131) GomEes CANOTILHO / ViTAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada,
cit., p. 296 (XIV). )

(132) MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 93.

(133) MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 94.

('34) MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 95.

(35) BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva ..., cit., p. 54. o

(136) BACELAR GOUVEIA, "Elaboragdo da Legislagio do Trabalho cit., p. 132

(137) BACELAR GOUVEIA, "Elaboragfo da Legislagdo do Trabalho ...% cit., p. 132.
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forma ampla e abrangente, de modo a incluir toda a legislacdo que afecte ou possa
afectar qualquer sujeito laboral — aqui se subsumindo, trabalhadores, sindica-
tos, comissdes de trabalhadores, entidades patronais, associacGes patronais ou outro
ente representativo — enquanto tal, o que faz com que excluamos a legislacdo
que incida sobre uma pessoa, ainda que trabalhadora, se a esfera da previsdo da
norma apenas considerar como relevante a qualidade, por exemplo, de cidadéo.
Noutros termos, o que importa apurar € se a legislacio em causa se aplica a um
determinado sujeito em virtude de ele pertencer a um certo tipo com relevancia
laboral; e isto porque a finalidade do diploma &, desde logo, permitir a participacio
de uma determinada tipologia de sujeitos que se encontram na 4rea laboral (138).

Assim sendo, e sem restringir de forma desnecessaria um direito funda-
mental, devemos ter sempre presente no apuramento do contetido da nocéo de
«legislag@io do trabalho» que estamos ante um conceito que deve ser interpretado
de modo expansivo.

VII. Relativamente a dltima questio — nocdo formal da «legislagdo do tra-
balho», i.e., tipo de actos incluidos no conceito — a doutrina tem defendido
uma posicdo bastante abrangente do contetido material da "legislacdo laboral”,

-ainda que com algumas variacdes (139).

Com efeito, entende JORGE MIRANDA, em resposta a algumas posicdes do Tri-
bunal Constitucional, que “os regulamentos, sendo normacio derivada, néio cons-
tituem material adequado a concretizagio do direito de participagdo dos traba-
lhadores; este direito tem uma dimens&o organizatdria-representativa que s6 faz
sentido nos marcos da fungfo legislativa como funcio de defini¢do primdria de
situagBes” (*40). Ou seja, para o Autor o que estd em causa é a fungdo legislativa.

Mais abrangente € a posi¢do de GoMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, para
quem o vocdbulo "legislacdo" deve ser interpretado de modo amplo, de forma

. (%) Nio recorremos aqui ao dmbito do Direito do Trabalho para delimitar a nogdo de
legislacdio do trabalho, pois pensamos que utilizar um conceito que carece de densificagio com uma
_nocdo, como € a o Direito do Trabalho, fluida, discutivel e em mutacdo ndo é o melhor método.
Sobre a delimitagio e o Ambito do Direito do Trabalho, vd., por todos, PALMA RAMALHO, Da
Autonomia Dogmdtica do Direito do Trabalho, «colecgio teses», Almedina, Coimbra, 2000, pp. 21
e ss., € 131 e ss., respectivamente.

('*) Por exemplo, no Ac. do TC n.° 107/88, de 31 de Maio, Didrio da Repiiblica, de 21
de Junho de 1988, 1 Série, n.° 141, p- 2520, pode ler-se, com indicagdo de diversa jurisprudéncia,
que a "legislacdo do trabalho" "(...) hd-de ser «a que visa regular as relagdes individuais e colec-
tivas de trabalho, bem como os direitos dos trabalhadores enquanto tais, e suas organizag0es»
(--.) ou se assim melhor se entender, hd-de abranger «a legislagiio regulamentar dos direitos fun-
damentais dos trabalhadores reconhecidos na Constituicdo»".

(19) JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, cit.,
p- 187, nota 4.
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a incluir no s6 as vérias modalidades de leis — de bases, de autorizacdo legis-
lativa, demais leis da Assembleia da Repiblica, decretos-leis e decretos legisla-
tivos regionais — como as convencdes internacionais sujeitas a aprovacio e
ainda os regulamentos que néo sejam puramente executivos, ou seja, € em suma,
como significando direito ou regulamentacdio do trabalho (141).

Por sua vez, JorGE LEITE / COUTINHO DE ALMEIDA defendem que o conceito
de "legislacio do trabalho" inclui "(...) todo o acervo normativo (constitucional,
internacional, legislativo e regulamentar) que diga respeito aos trabalhadores nessa
qualidade, nomeadamente quanto & concretizacio dos direitos constitucionalmente
garantidos (especialmente, mas néo s6, os dos arts. 53.° a 60.° da CRP)" (142). Tam-
bém BARROS MOURA se pronunciou sobre o problema. Este Autor faz corres-
ponder a nocdo em andlise com o art. 1.° n.° 2, do CC, i.e., "disposico genérica
provinda do 6rgio estadual competente”, pelo que inclui tantos as leis, os decre-
tos-leis, decretos legislativos regionais, como os regulamentos genéricos (143).

Recentemente, BACELAR GOUVEIA analisou a questdo, tendo concluido que
o entendimento correcto é do "tipo expansivo”, devendo incluir-se além dos
actos legislativos da Assembleia da Repiblica, do Governo, das Assembleias
Legislativas Regionais, dos actos regulamentares, mesmo 0s executivos, € ainda
as normas de Direito Internacional e de Direito Comunitario (144).

Pensamos que a posi¢do da doutrina que revela um entendimento amplo e
eldstico é a que deve merecer a nossa concordincia. Com efeito, a inclusdo na
nogio de "legislacfio” dos diplomas que provéem da Assembleia da Repiiblica
deve merecer resposta positiva, incluindo as leis de autorizacio legislativa. Em
relacdo a estas, como certeiramente se pode ler num aresto do Tribunal Consti-
tucional, € preciso salientar que "(...) transportam, todavia, parAmetros norma-
tivos fundamentais (principios e directivas) decisivamente condicionadores da legi-
timidade do decreto-lei autorizado, em termos de se poder afirmar que o essencial
do diploma estd predeterminado na lei delegante (...)" (14°). Aliés, acrescenta
o acdrddo citado, "o decreto-lei autorizado representard obrigatoriamente uma mera
traducdo material daquelas directivas, em termos de se poder afirmar que 0s
seus enunciados essenciais (os que respeitam 2 competéncia reservada do Par-
lamento) se acham predefinidos no texto autorizador” (146).

(1) GoMmEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada,
cit., p. 296 (X1V).

(142) JorGE LEITE / COUTINHO DE ALMEIDA, Colectdnea de Leis ..., cit., p. 361 (II).

("3) BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva ..., cit., p. 53.

(%) BAacELAR GOUVEIA, "Elaboragiio da Legislagdo Laboral...", cit., p. 133.

() Ac. do TC n.° 107/88, de 31 de Maio, cit., pp. 2520-2521.

("6) Ac. do TC n.° 107/88, de 31 de Maio, cit., p. 2521. Vd. também, em idéntico sentido,
o acdérddo do mesmo Tribunal n.° 64/91, de 4 de Abril, Acdrddos do Tribunal Constitucional,
60— Vol. 11
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Adite-se os diplomas provenientes do Governo e das Assembleias Regionais,
bem como os gerados por érgdos administrativos, i.e., os actos regulamentares, quer
se trate de regulamentos independentes, quer se trate de regulamentos meramente
executivos, devem também ser objecto de resposta positiva (147). Note-se que

18.° Volume, Imprensa Nacional da Casa da Moeda, Lisboa, pp. 72 ¢ ss. Na doutrina acompa-
nham esta posicio BACELAR GOUVEIA, "Elaboragiio da Legislagio Laboral ...", cit., pp. 133-134,
nota 58. Contra: BARBOSA DE MELO, "Discussdo Piiblica pelas OrganizagBes de Trabalhadores de
Leis de Autorizagio Legislativa”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.% 3/4, pp. 529 e ss.,
apresentando essencialmente os seguintes argumentos: a) as leis de autorizagdo ndo tém efeitos mate-
riais nos destinatdrios da lei autorizada (p. 533); b) comparando com matérias que se encontram
na reserva absoluta — como a lei de bases do sistema de ensino (art. 164.°, alinea i)) — afirma
que seria absurdo que uma matéria inserida num dominio legislativo constitucionalmente mais impor-
tante — pois € exclusiva — houvesse apenas uma participagfio (art. 77.°), enquanto numa reserva
relativa haveria duas participacdes. (pp. 536 e ss.); por sua vez, LoBO XAVIER, Curso de Direito
do Trabalho, cit., p. 242, nota 3, argumenta que as leis de autorizagfo legislativa ndo sio mate-
rialmente leis laborais, pelo que apenas os diplomas autorizados devem ser participados, pois
caso contrdrio haverd duplicagio. N@o nos parece que assista razdo aos Autores, uma vez que: a) se
€ certo que a lei de autorizagdo ndio regula materialmente a conduta dos destinatdrios da futura lei
autorizada, € igualmente correcto que condiciona o contetido dessa mesma lei; b) por isso, néo h4
qualquer duplicacio de participagdo, visto que se trata de actos distintos e com fins diversos; no
caso das leis de autorizagdo o que estd em causa € a concessdo de um poder de emissio de um
diploma, dentro de determinados parametros, o que quer dizer que sd0 esses pardmetros que sio
objecto de participagfio; no segundo caso — leis autorizadas — o que estd em andlise é concre-
tizagdo do poder de regular, sendo certo que o grau de abstraccdo da regulacio € diverso, in
casu, mais pormenorizado, pelo que é igualmente devida a participaciio; c) se s6 a lei autorizada
for objecto de participagdo, o direito de participagio tem apenas um exercicio formal, pois parte
do conteiido do diploma jd estd condicionado, o que quer dizer que a eficicia efectiva da parti-
cipacdo estd naturalmente diminuida, ou seja, o momento da participacfio estd temporalmente
deslocado; d) por outro lado, no hd qualquer resultado absurdo, quando comparado com as situa-
¢Oes de reserva absoluta, pois af s6 hd um acto legislativo. ao contrario do que se verifica no caso
de existir leis de autorizagio e lei autorizada. .

(147) O Tribunal Constitucional, no aresto n.° 232/90, de 3 de Julho, Boletim do Ministério
da Justica n.° 339 (Outubro), 1999, p. 38, defendeu que a actuagfio regulamentar “(...) deve con-
siderar-se como integrada no conceito de «legislagdo de trabalho» (...). Com efeito, entende-se
que aquele conceito ndo se deve restringir aos actos legislativos, podendo também abarcar outros
actos normativos, isto &, nele se poderd abranger toda e qualquer produgfio normativa (...)". Tal
posicdo jd tinha sido sufragada no Ac. n.° 117/86, de 9 de Abril, pp. 13-14, que, citando GomEs
CANOTILHO / VITAL MOREIRA, decidiu que "(...) a nogdo de legislagdo do trabalho «abrange toda
e qualquer produgdo normativa (sobretudo legislativa)» (...)". Refira-se a afirmagfio do Senhor
Conselheiro MEssias BEnTO, que na declaragio de voto de vencido, no aresto citado, defende
que "o sentido natural da expressdo “legislacfio do trabalho" abarca a legislagio que contenha
regras atinentes ao trabalho subordinado”.

Em aresto posterior, n.° 430/93, de 7 de Julho, cit., pp. 60-61, o Tribunal defendeu, apés dis-

- tinguir entre regulamentos meramente executivos e regulamentos auténomos ou integrativos, que

nestes “(...) poderdo surgir regras que, por dizerem respeito a relagdes de cariz laboral, estabelecem

- particularizacBes, pormenorizagOes e concretizagBes de minicias que o legislador involuntaria-
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estes diplomas, incluindo os meramente executivos, geram Direito, além de que €
muitas vezes no pormenor (dos regulamentos) que esté o ceme da legislacdo (148).
Igual inclusio deve ocorrer com as normas de Direito Internacional e de
Direito Comunitério, pois estas tém implicacdes, em termos de regulamentagio,
tdo profundas como as leis em geral, uma vez que ndo s6 afectam as situagdes
juridicas laborais existentes, como se sobrepGem as fontes internas (149).
Assim, e em conclusfo, a nogdo de legislacdo do trabalho inclui, na linha
da doutrina exposta, todo o conjunto normativo — constitucional, internacional,
legislativo e regulamentar — que se refira aos trabalhadores enquanto tais, ou seja:

a) producdo legislativa da Assembleia da Reptblica;
b) produgido legislativa do Governo;

mente omitiu, desenvolvimentos e clarificacBes ou maiores clarificagdes de um regime juri-
dico-laboral geral e, concretamente no que respeita & segunda espécie regulamentar, pode ele
conter, por devolugdo da lei, estatui¢do especifica, ali onde a lei geral do contrato individual de
trabalho rege supletivamente. Nestas condigdes, — conclui o Tribunal — tais «regulamentos», ao
definirem aquela estatuigio, entdo, ao fim e ao resto, a ter incidéncia em matéria juridico-laboral
numa 4rea que especificamente nfo estava tratada na lei esgotante ou clarificadamente, ou que esta
devolveu para o «regulamento», pelo que dificilmente se repudiard que, nesses casos, os aludidos
«regulamentos» nio possam ser vistos como legislagfio permissora de inclusdo no conceito de
legislagdo laboral”, sublinhado no original. Vd. também o aresto do Tribunal n.° 61/91, de 13
de Margo, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 405 (Abril), 1991, pp. 91 e ss.

O Tribunal Constitucional, por exemplo, no acérddo n.° 1184/96, de 20 de Novembro, em
especial, pp. 10-11, defendeu que nos regulamentos de execucdo a participago das organizagGes
de trabalhadores € dispensavel.

Nos regulamentos independentes o tipo de normacdo em causa afasta-se da dos regulamen-
tos de execugdio. Por isso, bem como pelos argumentos aduzidos pelos arestos citados, pensamos
que as razOes que estdo presentes para a participago das organizagdes laborais nos actos legis-
lativos estdo igualmente presentes no caso dos regulamentos independentes, pois um regulamento
independente pode ser entendido como, é a posiciio de FREITAS DO AMARAL, Direito Administra-
tivo, Volume III, s.e., Lisboa, 1989, pp. 33-34, uma lei em sentido material. Quanto & noc@o e clas-
sificacio dos regulamentos, vd., entre outros, o nosso texto, Contributo para o Estudo da Porta-
ria de Extensdo, cit., pp. 395 e ss., bem como a diversa bibliografia af indicada.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (e da precursora Comissao Constitucional) pode
ser compulsada em JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional
do Estado, cit., pp. 186-188; e, mais desenvolvidamente, em J. MANUEL MEIRIM, “A Participagdo
das Organizacdes dos Trabalhadores na Elaboragio da Legislagio — Aproximagfo a Jurispru-
déncia Constitucional”, Revista do Ministério Piblico, ano 13.°, n.° 52, 1992, pp. 9 e ss., maxime
pp. 24 e ss.

(18) Concordamos com BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva ..., cit., pp. 53-54, nota 77,
quando afirma que a redacgdo do art. 3.° da Lei n.° 16/79, ndo se op@e a este entendimento, pois,
até por maioria de razfio, ndo seria aceitdvel que a participacio fosse conferida no procedimento
legislativo mas negada no procedimento administrativo.

(%) Acompanhamos a posi¢io de BACELAR GouvEla, "Elaboragiio da Legislagdo Labo-
ral ..." cit,, p. 133.
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¢) producio legislativa das Assembleias Legislativas Regionais;
d) producdo regulamentar;

e) normas de Direito Internacional;

f) e, finalmente, normas de Direito Comunitdrio;

g) naturalmente, que tanto inclui os diplomas origindrios como as respec-
tivas alteragdes.

VII. De acordo com o art. 3.° da Lei n.° 16/79, “nenhum projecto ou

proposta de lei, projecto de decreto-lei ou projecto ou proposta de decreto regio-
nal, relativo & legislagdo de trabalho, pode ser discutido e votado pela Assem-
bleia da Republica, pelo Governo da Repiiblica, pelas assembleias regionais
ou pelos governos regionais sem que as organizagdes de trabalhadores referi-

das no art. 1. se tenham podido pronunciar sobre ele”. Duas questdes sobres-
saem de imediato:

a) estamos perante um direito ou um direito-dever de participagdo por
parte das associacBes laborais?
b) qual a consequéncia se ndo for observada esta prescricio, cabendo dis-

tinguir entre as associacdes que representam trabalhadores e as que
representam entidades patronais? (159)

No que diz respeito & primeira situago, parece-nos que apenas existe um
direito de participaco, pois para haver um direito-dever tem de existir além de
uma posicio activa (direito) uma situacdo passiva (dever) (*5!). Neste caso,
inexiste, como alids perpassa da propria letra do art. 6.° quando diz "(...) as orga-
nizagdes de trablhadores poderdo pronunciar-se (...)". Dito de outro modo, a
ndo participag@o por parte das associagSes néo configura qualquer infraccio ou
desrespeito de qualquer regra juridica.

(') O momento procedimental da participagiio, como salienta BACELAR GouvEla, "Ela-
boragdo da Legislagfo Laboral ...", cit., p. 138, € a fase da instrucfio. Sobre as diversas fases do
procedimento legislativo, vd., entre outros, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional
— Actividade Constitucional do Estado, cit., pp. 239 e ss.

(151). Sobre o conceito de direito-dever (ou poder funcional ou poder-dever), vd., por
todos, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., p. 137; MoTa PiNTO, Teo-
ria Geral do Direito Civil, cit., pp. 169 e ss. Nio se pode também falar na existéncia de qual-
quer dnus, pois para que este exista tem de se adoptar certo comportamento para manter ou obter
determinada vantagem (cfr. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 8. edigdo, Almedina,
Coimbra, 2000, pp. 56 e ss.; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, cit., p. 12; MoTa PINTO,

op. cit., p. 180. Vd., em sentido critico quanto 4 figura do 6nus, MENEZES CORDEIRO, op. cit.,
pp. 144 e ss.).
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IX. Relativamente & segunda questdo — consequéncias da ndo permissdo
de participaciio dos entes que representam trabalhadores —, a doutrina tem pre-
conizado trés grandes posicdes (192) (193).

De um lado, aqueles que entendem que a violagdo da prescri¢do de permi-
tir a participagao das entidades representativas dos trabalhadores ndo gera qual-
quer vicio. E o caso de Lucas PIREs, para quem este direito ndo tem "(...) qual-
quer tradugdo ou afloramento no conjunto de normas sobre 0 processo legislativo
ou a organizaciio e o funcionamento do poder politico em geral” (134); do que
se trata é que “(...) a Constituicdo pds (...) a crédito dos trabalhadores um
direito de pressio legitima — que os 6rgdos legislativos ndo poderdo deixar de
reconhecer — sobre a conformag?o legislativa dos respectivos direitos e inte-
resses”, mas a omissdo de participaciio ndo gera a inconstitucionalidade do
diploma ou irregularidade (!33).

Posicfio intermédia é a de MARIO PINTO que defende estarmos perante
"(...) uma simples «condigfo objectiva que explicita principios de conforma-
¢io (...) politica da comunidade estadual»”, pelo que "nessa medida, poderd
dizer-se «mais uma garantia politica do que juridica»" (!%%). Assim sendo, esta-
mos “(...) perante uma situacfio de ilegalidade, ou, se se preferir, de inconsti-
tucionalidade em sentido impréprio, mas nfio uma verdadeira inconstitucionali-
dade, susceptivel de inutilizar o diploma promulgado" (7).

Uma terceira linha doutrindria — que tem sido acompanhada pelo Tribunal

(152) Sobre a natureza do direito de participagdo, vd., por todos, BACELAR GOUVEIA, "Ela-
boragdo da Legislacdo Laboral ...", cit., pp. 145 e ss.

(153) Note-se que “(...) se a lei pode — e deve —— tragar os contornos € 0s limites da
participagiio, a verdade € que o conteddo essencial desta ndo resulta da lei mas sim da Consti-
tuicfio. Por esta razio, fixada legalmente a forma como se hi-de processar a participagdo das asso-
ciaces sindicais na elaboragdo da legislagdo do trabalho, nem por isso deixardo de ser incons-
titucionais os diploma elaborados de harmonia com essa lei, se ela prépria no tiver respeitado
o contetido essencial do preceito constitucional atinente 2 participagio; e, pelo contrdrio, ndo se
poderdo considerar como inconstitucionais os diplomas que, embora desrespeitando o processo
participativo estabelecido na lei, hajam sido elaborados com participagdo das associagdes sindi-
cais, desde que essa participagiio se haja processado com respeito dos limites constitucional-
mente impostos”, NUNES DE ALMEIDA, voto de vencido do Parecer da Comisso Constitucional
n.° 18/78, cit., p. 54.

(15%) Lucas PIRes, "Anotagdo ao art. 56.° alinea d) ...", cit, p. 376. Deve, no entanto,
dizer-se que o Autor apenas se debruga directamente sobre a inconstitucionalidade orgénica e
material.

(155) Lucas PIRES, "Anotacio ao art. 56.° alinea d) ...", cit., p. 378.

(1) MARIo PINTO, Direito do Trabalho, cit., p. 144, citando VIEIRA DE ANDRADE & LUCAS
PIRES, respectivamente.

(157y MARi0 PINTO, Direito do Trabalho, cit., p. 144, sem, no entanto, deixar de reconhecer
que a questdo carece de aprofundamento
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Constitucional (158) — defende que o desrespeito do direito de participacfio dos
entes que representam trabalhadores d4 origem a uma inconstitucionalidade,
posicdo que merece o nosso acolhimento. E o caso, por exemplo, de GOMES
CANOTILHO / VITAL MOREIRA (9%), MONTEIRO FERNANDES (169), BACELAR GOU-
VEIA (161), JORGE LEITE, COUTINHO DE ALMEIDA (162), PEDRO MACHETE (163)
RoMANO MARTINEZ (164), JORGE MIRANDA (165), BARROS MOURA (166) & Losc;
Xavier (167). Com efeito, pensamos que no sé se trata de um desrespeito
directo e imediato de uma norma constitucionalmente consagrada — uma vez que
esta prescreve uma determinada conduta aos érgdos emissores de legislaciio
laboral — que confere um direito fundamental (arts. 54.°, n.° 3, alinea d), e 56.°,
n.° 2, alinea a)), como que estd em causa um procedimento basilar da tramita-
gﬁo da legislac@o do trabalho, pelo que essa inconstitucionalidade s6 pode ser qua-
lificada como formal (168). Logicamente que, como escreve JORGE MIRANDA,

('58) Vd., a titulo de exemplo, os arestos n.% 31/84, de 27 de Marco, pp- 30 e ss., 178/97
de 4 de Margo, p. 15, onde se defende a inconstitucionalidade (formal). Escreve JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional do Estado, cit., p. 189, “o Tribu-
nftl Constitucional tem considerado, em directriz constante, que a auséncia de participagdo das comis-
sOes de trabalhadores e das associacBes sindicais acarreta inconstitucionalidade com todas as con-
sequéncias. Por isso, a ndo se adoptar outro entendimento [como era preconizado pelo Autor
em Fungdes, Orgdos e Actos do Estado, Lisboa, 1990, p. 259, que defendia apenas a ilegalidade]
Pel.o menos pode aqui falar-se na formagfio de um verdadeiro costume constitucional, de base
jurisprudencial”.

Ha no entanto, que referir algumas decisdes dissonantes, como é o caso do Parecer da
Conuss§o Constitucional n.° 18/78, de 27 de Julho, cit., pp. 27 e ss., ndo obstante alguns votos
de vencido (pp. 47 e ss.).

) (5%) Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada,
cit,, p. 295 (XIII), sem contudo a qualificar. Vd. também do primeiro Autor, Direito Constitucio-
nal ..., cit., p. 848.

‘ ('%) MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 97, que qualifica como inconsti-
tucionalidade formal.

(161 B.j\CELAR GouvEla, "Elaboragio da Legislagfio Laboral ...", cit., p. 143, que qualifica
como um vicio de procedimento, logo, inconstitucionalidade formal.

2

‘ (1%2) JorGE LETE / COUTINHO DE ALMEIDA, Colectdnea de Leis, cit., pp. 361 e ss., que a qua-
lifica como formal.

(163) PEDRO MACHETE, A Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrativo, «Estu-
dos e Monografias», Catélica Editora, Lisboa, 1996, pp. 361 e ss., que defende estarmos perante
uma inconstitucionalidade formal.

('6) RoMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Parte Geradl, cit., p- 224, sem a qualificar.

(‘65)‘ JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — A Actividade Constitucional do
Estado, cit., pp. 188-189 e nota 3, que ndo desenvolve a questfio.

. (1%) BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva ..., cit., p. 53, que defende tratar-se uma
inconstitucionalidade formal.

(*67) Loso XaviEr, Curso ..., cit.,, p. 242, que se refere a um vicio no procedimento.

(168 Quantos aos diferentes tipos de inconstitucionalidade, vd., por todos, sem ignorar
alguma flutuacfo terminoldgica, GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional, cit., pp. 844 e ss.; JORGE
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“(...) a inconstitucionalidade com este desvalor apenas se verificard quando,
pura e simplesmente, inexista participagdo de organizacdes de trabalhadores.
Nzo quando, apesar de se dar participagfo, ela se fizer com desrespeito do pre-
ceituado na Lei n.° 16/79; neste caso, nio haverd sendo ilegalidade e irregula-
ridade” (169).

X. No que respeita a0 nfio acatamento do direito de participagéo na ela-
boracio da legislagdo laboral por parte das associagOes patronais, pensamos que
a sua consequéncia nfo pode ser a inconstitucionalidade do diploma. Temos de
ter presente que o direito conferido as associagGes patronais tem como fonte
uma lei e ndo a Constituicdo (179), pelo que se deve ser qualificada como ile-
galidade.

XI. A participacio prevista na Lei n.° 16/79 inclui diversos momentos pro-
cedimentais (17!), a saber:

a) publicac@o dos projectos ou propostas;
b) aniincio da referida publicagdo;

MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Constituigdo e Inconstitucionalidade, Tomo 11,
32 edicfio, Coimbra Editora, 1991, pp. 337 e ss. Em relagfio ao desvalor em causa, vd. BACELAR
GOUVEIA, "Elaboragio da Legislag@o Laboral ...", cit., pp. 139 e ss.

(1%9) JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional do
FEstado, cit., p. 189.

(17) MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 97, comega por defender que a con-
sequéncia nio poderd ser a inconstitucionalidade, para posteriormente escrever que "0 incumpri-
mento das obrigaces em que se traduz a relevincia da participagio importa sempre a neutralizacdo
do direito de participagdo em geral, com consequéncias também comuns” (p. 99). Ora, se € ver-
dade que dificilmente acontecerd o desrespeito das associaces patronais sem afectar as associa-
¢Bes sindicais, é igualmente verdade que tal pode acontecer, bastando por exemplo, permitir a par-
ticipagfio dos sindicatos do sector e ndo dar tal possibilidade as associagdes sindicais, nomeadamente,
porque depois de participarem os representantes dos trabalhadores o diploma em questao continuou
de imediato a sua tramitaco, impossibilitando, assim, qualquer outra participacdo. E nesses
casos a consequéncia niio poderd ser a mesma, pois as fontes violadas sdo diferentes.

('Y JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional do
Estado, cit., pp. 111-112, considera mesmo o procedimento como essencial para uma maior
adequago das medidas a tomar, & qual se associa a transparéncia e a publicidade da actuacdo
do Estado. E ainda basilar, como salienta o Professor, para garantir a participagio e a demo-
cracia participativa, além da legitimacio dos actos do poder piiblico. Noutra perspectiva, &
mesmo um meio de "(...) conversio da Constituicio (considerada, tradicionalmente, de uma forma
estdtica como ordem juridica fundamental do Estado) na ordem dindmica da comunidade”
(p. 112).

MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pp. 97 e ss., refere-se apenas a trés momen-
tos (publicacio dos projectos, antincio e indicagio dos resultados da apreciacgdio piblica).
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c¢) apreciacfio publica;
d) referéncia dos resultados da apreciacéio publica.

Vejamos cada uma destas situacdes.

. XI1. 1\;00 qui respexta.é publicagdo dos projectos ou propostas, pres-
"reve ) art: R 1, da Le1.n.° 16/79, que para permitir a apreciacio piblica
() e para a mais ampla divulgagdo, os projectos e propostas séo publicado;

previamente em separata (...)" das respectivas publicacdes oficiais.

O que aqui es.,té em causa € o dever de informar i e ndo uma mera facul-
d.adé A5 assoclacOes para que essas possam exercer efectivamente o seu
direito de participacdo. O dever de informacfo assume-se indiscutivelmente
n?ste caso como uma situagdo passiva que condiciona o direito de participa-
g‘ao, ou sejaj o. dever de informar é instrumental para a existéncia de um mﬁe-
rial e rea¥ direito de participagdo (172). E isto porque a participacdo pressuc de
0 conhec1mepto ou, mais exactamente, a possibilidade de conhecer. razdo pela
qual 0 pfecelto citado impde aos érgdos emissores a obrigacdo de ,inform ;
associagGes, independentemente de estas o solicitarem (173, o
. Qual é entdo o grau de pormenor dessa informacdo? Bastardo as grand
linhas a’o.diploma ou deve o articulado ser publicado? s

. 0 Tnbljﬂal Constitucional no aresto n.° 31/84, de 27 de Marco, defendeu que
3 intervengdo das organizacGes na elaboracio da legislacéo labc’)ral pressugée
(._”.) lgflo menos, o Conhecirflento prévio dos projectos de diplomas a publi-
car (~ ). Por sua Ive.:z, no acérddo n.° 430/93, o Tribunal Constitucional defen-
deq 1ao Ser necessarla a apresentacdo de um texto articulado completo. Com
cfe1to,, afirmou naquele aresto que “desta legislacdo [Lei n.° 16/79] € de ;axtra’r
também, que o pr.ocedimento legislativo deve, ele mesmo, integrar a intervenc;(;
formal das organizacdes dos trabalhadores, além de ter de ha\zjer a publicitaéﬁo
gdquada do Processo participativo (note-se, todavia, que estes pontos nio esat'zio
1n,semdos no ditame constitucional a que acima se fez referéncia [arts. 54.° n° 5
alinea d), e .56.", n.° 2, alinea a), da Constituicio]” (!75). Por CODSCOI:Iint(; ’on T P
bunal questionando-se “(...) se seria bastante a apresentac?o e a di:cussé:) ef .
tuada com base em documentos que incorporavam as linhas de acgfio que enf:':

(172) Sobre o direito de participacio vd. supra.

- . . .
o, v(d ‘ ;é é\!\:j Lsgn(t;ggR(}l;:Al?%ml;?:;tlz;h:alcri‘c; do direito a informacio face ao direito de participa-
ormaci - L .
Ies no Prc-)ﬁced‘imento e, em Especial, na Formagﬁog;;) Sei?sglzgfr;n?:ugﬁir\;?’]ngﬂé ldos~ e
nos de Ciéncia de Legislagdo, n.%s 9/10, 1994, entre outras p- 157; e PEbrO M e 4 4 C:‘fdef‘
dos Interessados ..., cit., por exemplo, p. 400. o , AT, A dudiencia
(™) Ac. do TC n.° 31/84, de 27 de Marco p. 32
(175) Actrddo n.° 430/93, de 7 de Junho, p. 30.
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mariam o projecto de diploma (...)” (176), decidiu afirmativamente. Segundo
aquele 6rgéo, “desde que, como na presente situaco ocorreu, se patenteiem as
organizacGes representativas dos trabalhadores documentos que, cabal e com-
pletamente, incorporem as linhas do regime intentado adoptar pelo legislador, €
desde que, no projecto formal de diploma, atendendo 2 intencdo legislativa, se
ndo desvirtuem aquelas linhas e os seus aspectos relevantes, entdo dever-se-4 con-
siderar que foi legitimamente cumprido o dever de consulta dos trabalhado-
res” (177). E isto, segundo o Tribunal, porque “(...) € até pensével que a apre-
sentagio de um projecto formal de diploma, totalmente articulado e com uma
forma acabada de redaccio, poderd eventualmente, cercear a liberdade negocial
inerente 2 discussio com as organizacdes laborais, jd que € possivel a cristali-
zacdo das posi¢es do 6rgdo legislativo™, sublinhado no original (idem).

Na sequéncia deste aresto JORGE MIRANDA defende "(...) que, se & face
dos arts. 54.°, n.° 5, alinea d), e 56.°, n.° 2, alinea a), da Constitui¢go, nada
obsta a este entendimento, ele contraria o citado art. 4.° da Lei n.° 16/79, de 26
de Maio” (178).

Discordamos, salvo o devido respeito, da doutrina expendida.

Para nés, a interpretacio do Tribunal Constitucional no acérddo acima citado
(n.° 430/93) ndo s6 colide com a Constituicfio, como com a propria Lei n.° 16/79.
A informacio é instrumental face ao exercicio do direito de participagdo. De facto,
como afirma RIBEIRO MENDES, em declaracdo de voto de um aresto do Tribunal
Constitucional, “«a participacfio das associagdes sindicais na elaboracdo de legis-
lacdio de trabalho hi-de traduzir-se no conhecimento, por parte delas, do texto dos
respectivos projectos de diploma legal antes, naturalmente, de eles serem defi-
nitivamente aprovados, desse modo se thes dando a possibilidade de se pronun-
ciarem sobre os mesmos, seja formulando criticas, dando sugestdes, emitindo
pareceres ou até fazendo propostas alternativas, o que tudo deve ser tido em
conta na elaboracio definitiva da normac@o que se pretende produzir” (179).
Donde, dever dizer-se que a informagdo tem de ser de modo a possibilitar
“(...) uma intervengo directa e efectiva no proprio processo legislativo, pres-
supondo o conhecimento dos projectos de diploma a publicar pois s6 por essa via
se garante, na pratica, a actuaciio relevante das associagdes sindicais” (189). Opi-

(176) Acérdio n.° 430/93, de 7 de Junho, cit., p. 42.

(17 Acérdio n.° 430/93, de 7 de Junho, cit., p. 43.

(!7%) JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional do
Estado. cit., p. 187, nota 1.

(179)  Ac. do TC n.° 430/93, de 7 de Junho, pp. 7-8, onde cita o acérddo n.° 22/86, sublinhado
no original.

('80) RiBERO MENDES, Ac. do TC n.° 430/93, de 7 de Junho, cit., p. 5, em declaracio de voto
de vencido,. No mesmo sentido se pronuncia, MONTEIRO DINIZ, no aresto n.° 430/93, cit., pp. 2-3,
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nifio diversa permitiria transformar o direito em causa numa férmula aparente e
simbdlica de participacdo.

Deste modo, consideramos s6 hd efectivamente respeito pelo direito de par-
ticipacdo se for dado a conhecer um projecto ou uma proposta concreta, uma vez
que s6 assim as associagdes poderdo exercer efectivamente o seu direito de par-
ticipagdo, pelo que a violagdo atinge tantos os valores constitucionais como os
inseridos na Lei n.° 16/79. Ou seja: o texto a publicar deve fornecer todos os
elementos disponiveis com o intuito de permitir que as associacGes emitam a sua
opinido sobre a situago, tanto quanto possivel, real e efectiva, pois caso contrario
a participacio estd inviabilizada, uma vez que n#o & possivel um exercicio escla-
recido e eficaz do direito de participacdo sem uma informagfio completa (181).

XHI Relativamente ao segundo momento aludido — aniincio da referida
publicagdo —, determina a Lei que "a Assembleia da Repiblica, o Governo da
Repiiblica, as assembleias regionais e os governos regionais fardo anunciar,
através dos Orgaos de comunicacdo social, a publicagéo da separata e designacdo
das matérias que se encontram em fase de apreciagdo piiblica" (art. 4.°, n.° 3).

A finalidade da norma € clara: permitir que os interessados tenham conhe-
cimento que existe uma apreciacdo piiblica sobre certa matéria e que possam
encontrar 0s projectos ou propostas de diplomas numa determinada publicacio.
Esta norma resulta, entdo, instrumental face 2 participacio, pois permite conhe-
cer a possibilidade de exercer o direito (de participagio). O que equivale a
dizer que ela tem o efeito de melhorar o mecanismo da participagio ao avisar
que existe um projecto ou proposta que carece de apreciacio.

Sera que a violago desta regra — i.e., 0 n@o aniincio — poderé gerar uma
inconstitucionalidade? A resposta sé pode ser negativa, pois ndo existe qualquer
violagéo de valores constitucionais, pois se & verdade que estamos perante uma
regra instrumental a um melhor exercicio da participacfio, é igualmente verdade
que ndo € essencial, pois ndo coloca em causa a efectividade do direito de par-
ticipagdo. A n#o publicacdo ndo impossibilita a participacio, pois os projectos
€ as propostas sdo na mesma publicadas nos jornais dos respectivos 6rgdos

em declaraggo de voto de vencido. Saliente-se também a posicio de 1. MAGALHAES CoLLAGo, Pare-
cer da Comisséo Constitucional n.° 18/78, cit., declaragio de voto de vencida, p. 58, para quem
a “(...) participagdo (...) hd-de pressupor, no mfnimo, o conhecimento pelos interessados dos
concretos projectos legislativos em causa’.

('81) Do exposto se retira que se o projecto ou proposta de diploma for objecto de profun-
das alterages, ndio se reconduzindo ao articulado apresentado, aquele deverd ser novamente sub-
metido a participagao, pois caso contrario estaria encontrada a forma de contornar o direito de par-
ticipacdio, ou seja, seria permitir a participagio face a um projecto ou proposta de um diploma que
deixou de existir.

emissores, estando, assim, assegurada a sua publicidade. Deste modo, o que estd
em causa é apenas a violagio de uma regra legal, pelo que tal desrespeito deve
ser qualificada como ilegal. Nada mais.

XIV. A apreciagdo piiblica — terceiro momento — ¢ elemento central da
Lei n.° 16/79, determinando o art. 5.°, n.° 1, que o prazo no deve ser inferior
a trinta dias, salvo por motivos de urgéncia, situagio em que pode ser de vinte
(n.° 2 do art. 5.°). Com efeito, todas as situacdes anteriores — pub'licagﬁo dos
projectos ou propostas e antincio da publicagdo — s0 instrumentais para uma
eficaz e real apreciacio publica. Com esta apreciacdo garante-se que o direito
de participacio seja efectivamente cumprido, respeitando-se, deste modo, as
prescricOes constitucionais e legais. .

Face aos meios utilizados, podemos falar numa verdadeira apreciagio pdblica
generalizada (182), uma vez que nio s6 possibilita a participagﬁo. dos entes a
quem a Constituicdo e a lei prescreve, como permite que toda a sociedade possa,
se o desejar, debater as solucGes apresentadas.

XV. A referéncia dos resultados da apreciagdo piiblica — quarto momento
— no predmbulo do respectivo diploma — quando se tratar de decreto-lgi ou
decreto regional — ou no relatério — que serd anexado ao parecer da comissao
especializada da Assembleia da Repiiblica ou das comissdes das ‘as.semblems
regionais — (art. 7.°% n.° 2, da Lei n.° 16/79), tem, em nossa opml?ao,- desde
logo, uma tripla utilidade: @) permitir o controlo, pelo menos, do C‘OI‘lheCII’HEI.ltO
das sugestdes apresentadas; b) por outro lado, permitir que a opinido pub.h.ca
conheca, se o pretender, as diferentes sensibilidades envolvidas (183); ¢) auxiliar
a interpretacio dos diplomas.

Tendo presente que 2 omissdo dos resultados néo coloca em causa 0 exer-
cicio do direito de participacdo, tal como € imposto pela Lei fundamen?al,
parece-nos que o desrespeito da divulgagdo dos resultados apenas gerard uma ile-
galidade.

4.3. No procedimento administrativo

I. Parafraseando ROGERIO SOARES, dirfamos que “todos nds sabemos 0
que € isto de procedimento, todos temos essa ideia, ou seja, trata-se de uma

(182) Como refere, e ja tinhamos assinalado, MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho,

cit., p- 98. o R
(183) Este dltima situagdo fica melhor assegurada com a publicagdo nos prembulos do que

no relatdrio.
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sucessdo de actos que estio coordenados para a obten¢dio de um certo resul-
tado, isto €, trata-se fundamentalmente daquilo que nés conhecemos da nossa
experiéncia de todos os dias: a fixagdo de uma determinada maneira de proce-
der” (18*). Noutros termos: “conceber a actividade da Administracio Piblica como
um procedimento significa, em termos metaféricos, concebé-la como uma cadeia
de montagem, de produgdo industrial, ou seja, como 6 movimento sucessivo e
conjugado de diferentes médquinas e pegas com vista & obtengfio de um produto
final, uno, para a qual a participagio de todas elas contribui” (185). Pode, entfio
afirmar-se que o procedimento, como escreve SERVULO CORREIA, é um meio de’
conversdo de competéncias abstractas em factos concretos (186).

(%) ROGERIO SOARES, “A Administracio Piiblica e o Procedimento Administrativo”, Scientia
Ivridica, Tomo XLI, n.°s 238/240, 1992, p. 196. De facto, como sugestivamente escre\;e o Pro-
fessor, ibidem, “todos nés temos procedimentos piblicos, procedimentos privados, todos nés
con.hecemos procedimentos legislativos, procedimentos da nossa vida doméstica que’ podem ser
muito simples, mais complexos, muito formalizados ou pouco formalizados. Pociemos resolver o
problema de encontrar uma refeicio com um procedimento simples: vamos a uma esquina com-
pramos uma <fpizza>> € comemo-la a correr em cima do balcio da cozinha; podemos ter um pro-
cedimento mais fequimado: encomendamos a uma dessas empresas de «catering» uma refeicio opi-
para, com crls‘tms, com criados de libré e outras coisas assim; sio procedimentos diferer;tes que
poderemos utilizar naturalmente, de acordo com as circunstincias a que temos de fazer face”

. O Cddigo de Procedimento Administrativo define, no art. 1.°, n.° 1, procedimento aa’minis:
trativo como “(...) a sucessdo de actos e formalidades tendentes & formagdo e manifestagéo da
vontade da Administragdo Piiblica ou & sua execugdo™; e, por sua vez, no n.° 2 processogcomo
“(..) 0 conjunto de documentos em que se traduzem os actos e forma]idades,que integram o
procedimento administrativo”. Como notam FREITAS DO AMARAL, JOAO CAUPERS, MARTINS ELARO
JoAo RAPOSO, Dias GARCIA, Siza VIEIRA e PEREIRA DA SILVA, Cddigo do PmceLiimenta Adnlinix:
tr:ftzivo Anotado, 3.° edicdo, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 33-34, “o objectivo deste artigo nio €
tedrico, mas j‘mtes pritico. O que estd em causa ndo é uma definicio doutrinria de procedi-
mento administrativo, ou de processo, mas tdo s6 uma tentativa de esclarecimento do sentido
com que essas expressGes sdo utilizadas no presente Cédigo, de modo a facilitar a tarefa do intér-
prete”. Sobre a denominagfio, escreve ROGERIO SOARES, “A Propésito dum Projecto Legislativo:
o‘Ch‘amado Cédigo do Processo Administrativo Gracioso”, Revista de Legisiacio e de .c/:urisprtl;
‘({encm, ano 115.°, 1982-1983, n.° 3702, p. 264, que prefere o termo procedimento administrativo

() tal como acontece com as pessoas, 0 nome que se recebe constitui uma invocacio ou urr;
desejo oculto de atrair qualidade e poderes”. E, ibidem, se “é evidente que com uma :ienomina—
¢io ou f)utra [processo- administrativo gracioso ou procedimento administrativo] o mundo conti-
nua a girar” € também igualmente correcto que “(...) manda a verdade que se diga que a maijo-
ria dos procedimentos da Administracio ndio tem o minimo de graciosidade ou e:canm' nem se
consegue — af de nés — sem sacrificio da bolsa do particular”. Sobre as diferentes con;ce coes
d.e procedimento administrativo, vd., entre outros, GOMES CANOTILHO “Procedimento Adminr;;tra
tivo e Defesa do Ambiente”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 123.°, 1990 1991—
n.® 3795, pp. 170-171, e n.° 3798, pp. 261-264. ’ CTT

‘ (%5) EsTEVES DE OLIVEIRA / COSTA GONCALVES / PACHECO DE AMORIM Cédigo do Proce-
dimento Administrativo, 2.* edigdo, Almedina, Coimbra, 1997, p. 44, italico n’o original

(186) ServuLo CoORREIA “O Direito & Informagdo ...", cit., p. 145. o \
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II. A participacio assume relevantes consequéncias. Deve notar-se que a
participacdo por entidades que representam sujeitos que irdo ser atingidos na
sua esfera juridica pelos actos da Administragdo tem o efeito de atribuir as suas
opgdes uma eficdcia prépria, um fundamento especifico de validade, a que na
esteira de NIKLAS LUHMAN, poderfamos chamar de «legitimacdo pelo procedi-
mento» (187). Com efeito, escreve MENEZES CORDEIRO — referindo-se aos estu-
dos sobre a legitimidade sociolégica das decisoes — designadamente 0s de
NikLAS LUHMAN — que uma mesma decisdo tem consequéncias diversas, con-
soante seja, ou ndo, considerada, legitima pelos seus destinatdrios, sendo certo
que esta legitimidade assenta, desde logo, no procedimento (188). Como reco-
nhece o Autor da Escola de Lisboa, quer numa vertente sociolégica, quer pela
via hermenéutica, qualquer decisio vale ndo s6 pelo seu contetdo, mas tam-
bém pelo facto de ser tomada pela entidade competente através de um procedi-
mento adequado (189).

Por outro lado, a participagio permite aos sujeitos colectivos trazerem a
colaciio os interesses dos representados — bem como dos préprios sujeitos
colectivos —, pois sem esta os 6rgos emissores ndo os poderia conhecer. Dito
de outro modo: esta participacdo dialégica (%) assume, desde logo, uma pers-
pectiva funcional, que, como escreve SERVULO CORREIA, se traduz no contri-
buto do particular para a melhor realizagdo do interesse piblico mediante uma

('87) Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto ..., cit,, p. 402. Também neste sentido
escreve ROGERIO SOARES, “A Administraciio Piblica e o Procedimento Administrativo”, cit., p. 204,
que “(...) o fenémeno participativo caracteristico da época do pds-modernismo, cOmMo agora se cos-
tuma dizer, ndo significa apenas a possibilidade de os cidaddos terem audiéncia ou influéncia
nos organismos piiblicos constitufdos; vai, para além de tudo isto, implicar novas férmulas de legi-
timagfio e de afirmaco por processos inorganicos imediatos, que pretendem suprir ou até substi-
tuir os mecanismos tradicionais da Administracdo”.

(188) . Menezes CORDEIRO, Convengées Colectivas de Trabalho ..., cit., p. 36, que utiliza o
termo processo. NZo obstante as diferengas entre processo € procedimento, o Autor, ibidem, p. 37,
define processo como “(...) o conjunto de actos articulados e sequenciados para a obtengdo de deter-
minado fim”, ou seja, em termos algo idénticos ao conceito de procedimento (vd. art. 1.%, n.° 1,
do CPA).

(%) Menezes CORDEIRO, “Ciéncia do Direito e Metodologia Juridica nos Finais do
Século XX, Revista da Ordem dos Advogados, ano 48, Dezembro, 1988, pp. 731-732.

(199) SErvuLo CORRELA, "O Direito & Informagio ...", cit., divide, em funcdo da natureza dos
efeitos de direito, a participagdo em co-constitutiva — a vontade do particular tem, a par da von-
tade da Administraciio, efeito constitutivo (p. 147) — e dialdgica — existe quando "(...) sem uma
co-autoria com a Administracio na emissdo do acto principal, relativamente ao qual o particular
continua a figurar como destinatdrio, assegura a este dltimo a emissdo e a recepg¢do, ao longo do
procedimento, de comunicagdes informativas, valorativas e programdticas gragas s quais desem-
penha um papel efectivo na aquisigdo, valoragio, ponderagio e qualificacfio juridica de factos e
interesses de onde resultard em termos légicos o sentido da decisdo” (p. 149). A nossa atengio
centra-se, neste momento, essencialmente na participago dialdgica.
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posicio de pura colaboraciio, que vai enriquecer "(...) a perspectiva da Admi-
nistrac@o sobre a identidade, natureza e peso relativo dos interesses que povoam
a situagfio real da vida que lhe cabe conformar", uma vez que o particular poderd
conhecer melhor a situagio do que a Administracio (1?1). Note-se que as enti-
dades patronais, bem como as organizagdes profissionais dos trabalhadores tém
uma informag#o privilegiada que pode ser, e em regra €, de grande utilidade para
a Administrac@o.

Acrescente-se ainda, a esta visdo de legitimagdo e funcional da participa-
¢do, uma perspectiva garantistica. De facto, a participacio dos sujeitos colec-
tivos jamais poderd ser visto sob uma vertente absolutamente funcionalizante, sob
pena, como diz SERVULO CORREIA "(...) de se poder assistir a uma organizacio
do procedimento pelo legislador que ndo defenda suficientemente o individuo do
arbitrio do poder. A dignidade da pessoa humana, que o artigo 1.° da Consti-
tuicdo arvora em valor basilar da Repiiblica, ndo consente que a participacio dos
cidaddos na formacdo das decisdes e deliberacGes que lhes disserem respeito
seja totalmente ou maioritariamente funcionalizada ao servigco do interesse
piiblico” (192). Temos, entdo, a fun¢do garantistica que se traduz, desde logo,

"

(**1) SErvuLo CorrElA "O Direito a Informagdo ...", cit., pp. 149-150. Noutro plano,
escreve BAPTISTA MACHADO, Participagdo e Descentralizagdo ..., cit., p. 37, que “(...) a partici-
pagdo, dando expressdo as necessidades e interesses concretos das populagdes € um meio insubs-
tituivel de proporcionar aos Governantes uma informagio de que estes carecem para bem gover-
nar. Se pretendem satisfazer as necessidades e aspiracdes do povo, precisam de as conhecer”.

(1) SErvuLo CoRRElA, "O Direito 2 Informagio ...", cit., p. 150. Devido 2 intrinseca
conexio entre uma concepgio de Direito Administrativo e a fungio do procedimento, ndo obstante
serem realidades diferentes, parece-nos que ROGERIO SOARES, "A Administra¢do Piblica e o Pro-
cedimento Administrativo”, cit., p. 199, apresenta uma concepgfio divergente, pois segundo este Pro-
fessor “(...) é hoje perfeitamente desajustada uma concepgiio garantistica do direito administrativo,
Em vez dela tomou desde h4 alguns anos assento a ideia de que o Direito Administrativo tem [de]
ser c?nduzido ao papel de encaminhador da Administracdo Piiblica para o desempenho da sua tarefa,
que € nem mais nem menos sendo servir por infinitas formas o interesse piblico. E hi-de ter-se
a consciéncia de que esse interesse piiblico ndo é uma coisa de mundo diferente do mundo dos
hgmens, mas inclui as necessidades deles. Sendo assim, pensar e sentir a normagio do direito admi-
nistrativo pelo diapasdo da exclusiva defesa do particular é, parafraseando Eca de Queirs, lutar
por um brigadeiro do tempo de D. Maria I”.

Nao acompanhamos, salvo o devido respeito, a posi¢do deste Professor: por um lado, por-
que uma visdo garantistica do Direito Administrativo ndo tem um efeito excludente face, por
exemplo, a uma concepgdio funcional; por outro lado, como escreve M. REBELO DE Sousa, “Regime
d? acto Administrativo™, Direito e Justica, Volume VI, 1992, p. 37: “(...) ndo perfilharia a posi-
gao tdo optimista do Sr. Prof. Rogério Soares, quanto ao poder dispensar-se uma concepcio garan-
tistica perante a Administraggo Piblica portuguesa. A nossa evolugdo histérica demonstra que essa
concepedo tem a sua razdo de ser hoje, mesmo depois de muitas décadas nas quais a Adminis-
trago assumiu uma feigdo constitutiva”, itdlico no original. M. REBELO DE SOUSA refere-se & posi-
¢do0 de ROGERIO Soares — “Codificagio do Procedimento Administrativo Hoje”, Direito e Jus-
tica, Volume VI, 1992, p. 21 — em que o Professor de Coimbra afirma que “(...) as garantias
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na faculdade de o particular — neste caso mediante um ente representativo —
informar a Administracfio dos elementos e dos argumentos que, na sua pers-
pectiva, devem levar a que a decisio final se adeque aos seus interesses (193) (194,
Por isso, bem se pode afirmar que as entidades patronais e as organizagdes pro-
fissionais representativas dos trabalhadores tém de ter a possibilidade de defen-
der os seus direitos no momento do procedimento. Esta visdo garantistica do pro-
cedimento é a sua esséncia, onde assume, como resulta do exposto, singular
relevincia a participacdo. Ou seja: € a participacio que permite que os inte-
ressados informem a Administracfio de que a emissdo dos diplomas, naqueles ter-
mos, viola, por exemplo, os seus direitos subjectivos, possibilitando que aquela
modifique o seu contetido, caso considere procedentes as objeccdes. E, assim,
ndo sé se previnem graves problemas sociais (v. g. greves), bem como se aumenta
a eficécia dos actos realizados.

Assim sendo, e em suma, face ao exposto pode dizer-se que a participagdo
dos particulares no procedimento, néio s6 possibilita o conhecimento pela Admi-
nistracfio dos seus interesses, o que assegura um aumento da qualidade das deci-
sdes, como permite, por outro lado, que ela tenha, como escreve VASCO PEREIRA
DA SILVA, "(...) uma mais correcta configuragio dos problemas e das diferentes
perspectivas possiveis da sua resolugfio, como também tomna as decisdes (...) mais
facilmente aceites pelos seus destinatdrios. Pelo que a participagdo no proce-
dimento constitui um importante factor de [garantia,] legitimacdo e de demo-
craticidade (...)” (199).

procedimentais tém uma dimensdo simplesmente propiciatéria, isto €, destinam-se apenas a criar
condicdes que eventualmente facilitem a descoberta da melhor solugdo material”.

(193) Assim, SERVULO CORREIA, "O Direito 4 Informagio ...", cit., p. 150.

(1%%) ServuLo CORREIA, "O Direito 2 Informagdo ..." cit., p. 150. Também JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional do Estado, cit., pp. 109-110, realga
a vertente garantistica ao escrever que “as decisdes administrativas sdo precedidas de uma série
de formalidades previstas na lei para garantia da prossecugiio do interesse piblico e dos direitos
dos administrados”. Por sua vez, BAPTISTA MACHADO, Participagdo e Descentralizagdo ..., cit.,
p. 39, salienta “(...) que, por imperativos ditados pela légica do intervencionismo econdmico, as
decisGes sdo mais e mais tomadas em fungfo de situagdes e conjunturas particulares, e cada vez
menos em fungio de regras gerais suficientemente precisas para que a sua aplicago possa ser veri-
ficada, torna-se dificil o exercicio de um controlo, quer pelos 6rgios representativos dotados de
legitimidade democratica, quer pela via judicial. E assim se viio as cldssicas garantias dos admi-
nistrados. Deste modo, dir-se-ia que a «participacio» nos surge como forma de assegurar a deci-
sdo democratica € a garantia dos administrados em dominios da acgdo administrativa que escapam
aos controlos tradicionais (controlo politico, através do Parlamento, e controlo judicial através
dos tribunais”.

(195) VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto ..., cit., p. 402. Também neste sentido
se pronuncia GOMES CANOTILHO, “Procedimento Administrativo .. cit, n 3794, p. 135, ao
escrever “(...) que a colaboragio activa dos cidaddos no procedimento administrativo tende a
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IV. A intervencio efectiva dos particulares em qualquer procedimento
administrativo depende da capacidade e da legitimidade (procedimental) (196).

Relativamente a capacidade, prescreve o art. 52.°, n.° 1, do CPA que "todos
os particulares 18m o direito de intervir pessoalmente no procedimento admi-
nistrativo ou de nele se fazer representar ou assistir, designadamente através de
advogado ou solicitador"; no entanto, o n.° 2 do mesmo preceito, delimita a
capacidade, ao determinar que "a capacidade de intervengdo no procedimento,
salvo disposicéo especial, tem por base e por medida a capaciadde de exerci-
cio de direitos segundo a lei civil, a qual é também aplicdvel ao suprimento
da incapacidade”. Como escrevem ESTEVES DE OLIVEIRA / COSTA GONCAL-
VES / PACHECO DE AMORIM, em anotacio ao art. 52.° do CPA, “o direito de inter-
vir num procedimento administrativo afere-se, em geral, em fungfo da capaci-
dade juridica: todas as pessoas, singulares ou colectivas, piiblicas ou particulares,
tém capacidade procedimental e podem, portanto (desde que nisso tenham inte-
resse ou legitimidade), intervir em procedimentos administrativos™ (197).

transformar-se em factor de democratizacdo das decisdes administrativas, ndo s6 porque desta
forma, se assegura um «pedago de cumplicidade» dos administrados, mas também porque através
da adesdo e do consenso dos interessados, se evitam formas autoritdrias de poder e oposicdes radi-
cais das pessoas ou grupos a planos de transformacfio programados pelas administracoes ptblicas”.
Como escreve BapTISTA MACHADO, Participagdo e Descentralizagéo ..., cit., p. 3’2, referindo-se
a VILLAR PaLaSI, “levando as coisas ao exagero, nio falta mesmo quem afirme que a evolugiio
sofrida pelo Estado contempordneo foi tal que este € hoje mais um Estado administrador que
um estado politico; o que por sua vez terd conduzido a uma modificagio na estrutura da vida ptblica
que levaria a conceber a participacdo efectiva do cidaddo na vida administrativa como mais neces-
sdria e relevante que a participagio do mesmo cidadfio na vida politica”, itdlico no original.

Por outro lado, JORGE MIRANDA, “O Direito de Informagio dos Administrados”, O Dz?reito.
ano 120.°, 1988, n.os HI-1V, p. 458, salienta que “néio poucos autores tém, de resto, notado a
incongruéncia que seria um sistema juridico-constitucional de base democrética s6 o ser no tocante
a fungfo legislativa, e niio j4 no tocante 4 funciio administrativa do Estado: ou a incongruéncia de
um regime politico que, fazendo do cidaddo eleitor o titular, por via representativa, do poder
legislativo, o reduzisse, entretanto, & condicdo de sibdito, frente a um poder administrativo na nossa
€poca cada vez mais avassalador, pela sua extensdo e pelos mecanismos técnicos ao seu dispor”.

(1%6) Cfr. ESTEVES DE OLIVEIRA / COSTA GONGALVES / PACHECO DE AMORIM, Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo, cit., p. 269 (I). Em sentido idéntico, PEDRO MACHETE, A Audiéncia dos
Interessados ..., cit., p. 415, nota 855, escreve que “a legitimidade procedimental pressupde a capa-
cidade de intervengZo e consiste na susceptibilidade de um particular capaz se tornar interessado
num determinado procedimento. A capacidade de intervencdio respeita s qualidades de uma pes-
soa ¢ refere-se a todo e qualquer procedimento; a legitimidade respeita 4 posico do particular
perante o objecto de um concreto procedimento, a iniciar ou jd em curso (...)”.)

("97) ESTEVES DE OLIVEIRA / COSTA GONGCALVES / PACHECO DE AMORIM, Cddigo do Proce-
dimento Administrativo, cit., p. 265 (I), sublinhado no original. Para PEpro MACHETE, A Audién-
cia dos Interessados ..., cit., pp. 419-420, nota 867, “(...) ainda que, na auséncia de referéncia
expressa, as associagdes em causa [i.e., associagSes sem carécter politico ou sindical que tenham
-por fim a defesa desses interesses — art. 53.°, n.° 1, in fine, do CPA] nio tém de ser personali-
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Em relacdio aos sindicatos, jé referimos que “(...) adquirem personalidade
juridica pelo registo dos seus estatutos no Ministério do Trabalho™ (art. 10°, n° 1,
da LAS); vimos também que tém capacidade de exercicio apés a publicacio
dos estatutos no Boletim do Trabalho e Emprego (art. 10.°, n.° 5, da LS e artigo
dnico do Decreto-Lei n.° 224/77, de 30 de Abril).

Tendo presente que “a capacidade de intervengéo no procedimento, salvo
disposicdo especial, tem por base e por medida a capacidade de exercicio de
direitos segundo a lei civil (...)" (art. 52.%, n.° 2, do CPA) (198), parece-nos ine-
quivoco que as associacdes sindicais detém capacidade para iniciar ou intervir
no procedimento administrativo.

V. No que concerne &s comissdes de trabalhadores (**°), a questdo & mais
complexa, pois € preciso apurar, face 2 auséncia de norma expressa na LCOMT,
se sao pessoas juridicas. Comecemos por recordar que a personalidade juridica
consiste na susceptibilidade de ser titular de situac@es juridicas (209),  Como
ensina OLIVEIRA ASCENSAO, em casos duvidosos, é necessdrio utilizar a nogdo geral
de susceptibilidade de direitos e obrigagdes e apurar se a lei atribui, ou nao, a
essas entidades a titularidade de situacBes juridicas; caso a resposta seja positiva,
entdo, estamos perante pessoas colectivas, sendo suficiente a titularidade de um
tinico direito (201).

Compulsando a Constituicdo (art. 54.°, n.° 5), bem como a Lei das Comis-
sbes de Trabalhadores (arts. 18.° € 23.° a 35.°) constata-se que as comissdes de
trabalhadores detém diversos direitos (202). Estes, como realca MENEZES COR-
DEIRO, apenas podem ter como titulares as comissGes enquanto tais (2%). Tendo

zadas (ndo tém de ser constituidas por escritura pablica; cfr. o art. 158.% n.° 1, do Cédigo Civil);
basta constituirem-se ao abrigo da liberdade de associagdo (cfr. o art. 46.° da CRP)”. Esta situa-
¢do ¢é diferente, como alids refere PEDRO MACHETE, ibidem, ndo obstante o lapsus calami na indi-
cagdio dos preceitos, da prevista no art. 59.°, n.° 1, do Projecto do Cédigo de Processo Adminis-
trativo Gracioso de 1982, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 362, 1982, que afirmava, como regra:
as “associacdes legalmente reconhecidas tém legitimidade para zelar pelos interesses da gene-
ralidade dos seus associados que estejam em directa relagdo com os fins sociais”. Contudo, o n.° 2
do preceito citado, prescrevia que “idéntica legitimidade poderd ser reconhecida pela Administragdo
a associagées de facto, quando o objecto ou a natureza do processo o Justifiquem”.

(198) Como sabemos, a Lei Sindical € a lei geral das associaces sindicais.

(199) Vd. o art. 7.° da Convengdo n.° 87, da Organizagio Internacional do Trabalho, referido
na nota 57.

(29)  Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral do Direito Civil ..., cit., p. 134.

(29)  OLIVEIRA ASCENSAQ, Teoria Geral do Direito Civil ..., cit., p. 232. Sobre os conceitos
de capacidade de gozo e capacidade de agir, vd., por todos, OLIVEIRA ASCENSAO, op. cil., 143 € ss.

(22) Com uma terminologia diferente, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Volume I,
1994/95, cit., p. 67.

(203) MEeNEzES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 123.
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presente -que o legislador confere as comissdes de trabalhadores determinadas atri-
buigBes e que, consequentemente, € necessdrio para a sua realizaciio a existén-
cia de personalidade juridica, entfo, parece correcto afirmar que as comissdes de
trabalhadores a possuem (204).

Mais: essas atribui¢les e exercicio de direitos s6 sdo compativeis com o
entendimento de que as comissdes de trabalhadores detém, além da personalidade
e capacidade de gozo, capacidade de exercicio (205). Parece, pois, resultar que
detém, naturalmente, capacidade de exercicio especifica, Ou seja, a Lei nfio s6
lhes concede alguns direitos (art. 54.°, n.° 5, da CRP) como garante que as
comissdes os exercam directamente.

Por estes motivos, e tendo uma vez mais presente o preceituado no art. 52.°,
n.° 2, do CPA, deve entender-se que as comissdes de trabalhadores possuem
capacidade para iniciar ou intervir no procedimento administrativo.

(*™) Neste sentido, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Parte Geral, cit., p. 188. Vd
também do mesmo Autor, Direito do Trabalho, Volume II, 1994/95, cit., p. 73. MEeNEzes COR-
DEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 123, conclui pela inclus@o das comissdes de tra-
balhadores nas pessoas laborais colectivas. Para este Autor, op. cit., p. 105, “a natureza artificial
(...) da personalidade deixa em aberto a possibilidade de se encontrarem pessoas especiais, isto
€, entes dotados de «personalidade» juridica apenas para efeito de certos ramos normativos”, ita-
lico no original. Com efeito, segundo MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 123, “a nogdo de pessoa
Jjuslaboral tem, aqui, um miximo de utilidade. Ela permite traduzir a onticidade auténoma das
comissdes de trabalhadores, aptas a suportar a imputagfo de normas tipicamente laborais, sem neces-
sidade de um embrenhar na discussfo, algo formalista, de personalidade juridica comum”.

Contra a personalidade juridica das comissdes de trabalhadores pronuncia-se BRITo CORREIA,
"A Lei sobre as ComissBes de Trabalhadores", cit., pp. 460-461. Também parece ser esta a posi-
cao de Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, cit.,
p- 291 (I), para quem “as CTs [comissGes de trabalhadores] sdo érgiios dos trabathadores de uma
empresa ou estabelecimento, independentemente da sua categoria profissional, e visam defender
os seus interesses nessa qualidade, enquanto trabalhadores dessa empresa ou desse estabeleci-
mento”; e de JORGE LEITE, Direito do Trabalho, Volume 1, cit., p. 227, que defende serem aque-
las “(...) 6rgiios de representagio e, nessa medida, canais de expressio e de intervengio do colec-
tivo de trabalhadores na organizagio em que se ocupam”. Contudo, este Gltimo Autor, op. cit.,
p- 215, defende, em geral, que “a institucionaliza¢do da figura da representagiio dos trabalhado-
res na empresa significa ou implica:

a) O reconhecimento do colectivo de trabalhadores como uma entidade com substantivi-
dade prdpria, isto €, como um sujeito colectivo diferente da mera soma dos seus mem-
bros e diferente de cada um deles”, itdlico no original.

(305)  Escreve MARIO PiNTO, Direito do Trabalho, cit., pp. 231-232, que “ndo pode duvidar-se
(...) de que as comissdes de trabalhadores sdo «instituigdes» no interior de «instituigoes», de que
representam, ex vi legis, em cada empresa, o conjunto de todos os trabalhadores (mesmo que
apenas s6 alguns tenham deliberado a sua criag@o), de que possuem competéncias atribuidas por
lei e de interesse piiblico, em suma, de que sdo sujeitos de direitos, varios e importantes, consti-
tucionalmente garantidos e de natureza indelegdvel. Assim, parece muito dificil deixar de lhes
reconhecer uma personalidade juridica laboral (...)".

r SUJEITOS COLECTIVOS

VI. Relativamente as associagbes patronais, a argumentacfio acima exposta
para as associagdes sindicais ¢ igualmente procedente, uma vez que n#o s tém,
como vimos, personalidade juridica e capacidade de gozo (art. 7.°, n.° 1, da LAP),
como capacidade de exercicio (art. 7.°, n.° 6, da LAP), pelo que face ao art. 52.°,
n.° 2, do CPA a mesma conclusfo se impde.

VII. No que se refere a legitimidade, preceitua o art. 53.° do CPA que a
possuem “(...) para iniciar o procedimento-administrativo e para intervir nele
os titulares de direitos subjectivos ou interesses legalmente protegidos, no dmbito
das decisdes que nele forem ou possam ser tomadas, bem como as associagdes
sem cardcter politico ou sindical que tenham por fim a defesa desses interesses”.
Assim, por um lado, #ém legitimidade os particulares para agir na defesa dos seus
direitos ou interesses legalmente protegidos, quer sejam pessoas singulares ou
colectivas e, por outro, “(...) quando as situacdes juridicas conformadas no pro-
cedimento sejam qualificdveis como direitos subjectivos ou interesses legal-
mente protegidos, terio também legitimidade as associacBes sem caracter poli-
tico ou sindical que tenham por escopo a respectiva defesa” (2%6).

Daqui resultaria que as associagBes sindicais ndo detém legitimidade, .dev'endo,
no entanto, salientar-se que a questio se refere 2 legitimidade dos sindicatos
enquanto representantes dos trabalhadores. Dito de outra forma: “a legjtimi-
dade conferida pela 2.* parte do preceito nfo respeita aos casos em que estao em
causa interesses proprios das associacdes — porque nesse caso néo hd restri-
¢Bes, aplicando-se a regra da 1° parte do preceito — mas sim a0s casos em que
elas aparecem a intervir na qualidade de representantes colectivos de interes-
ses individuais” (207). No entanto, o Tribunal Constitucional através do acérdao
n.° 118/97, entendeu que o art. 56.° n.° 1, da Constitui¢do “(...) ao afirmar que
«compete 3s associaces sindicais defender e promover a defesa dos direitos e
interesses dos trabalhadores que representem», ndo sé assegura aos trabalhado-
res a defesa colectiva dos respectivos interesses colectivos, através das suas asso-
ciacBes sindicais, como lhes garante — ao ndo exclui-la — a possibilidade de

(296) SERvuLO CORREIA, "O Direito 2 Informagio ...", cit., p. 137. Explica o A}ltor, op. cit:,
p. 161, nota 10, que se trata *(...) aqui de uma interessante transposicio para o pro.cedlmento adr{u—
nistrativo de uma figura de legitimidade definida pela jurisprudéncia administrativa para o efeito
do recurso contencioso de anulacdo a favor das pessoas colectivas de tipo associ?tivo cujo escopo
seja a defesa dos interesses de um certo grupo social, contando que o acto impugnado‘ afec}e
interesses da generalidade dos membros. Trata-se aqui da defesa de um interesse colectivo nao
totalmente identificado com o interesse difuso porque os interesses representados tém, no caso/, a
qualificagiio de direitos subjectivos ou de interesses legalmente protegidos (“interesses legiti-
mos”)”, itdlico no original. .

(207y EsTEVES DE OLIVEIRA / COSTA GONGALVES / PACHECO DE AMORIM, Cddigo do Proce-
dimento administrativo, cit., p. 283 (XVIII).
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intervencdio das mesmas associacdes sindicais na defesa colectiva dos seus inte-
resses individuais” (298). Deste modo, decidiu o Tribunal “(...) declarar, com forca
obrigatéria geral, a inconstitucionalidade — por violagdo do art. 56.°, n.° 1,
da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa — da norma constante do n.° 1 do
artigo.53.° do Cddigo de Procedimento Administrativo (...) na parte em que
nega s associag@es sindicais legitimidade para iniciar o procedimento adminis-
trativo e para nele intervir, seja em defesa de interesses colectivos, seja em
defesa colectiva de interesses individuais dos trabalhadores que representam” (209).

Em suma, as associagGes sindicais podem possuir legitimidade, quer para ini-
ciar quer para intervir no procedimento.

VIII. E, no que respeita as comissdes de trabalhadores, terdo estas, tam-
bém nos termos do mesmo art. 53.° legitimidade (2!0)?

Segundo ESTEVES DE OLIVERA / CosTA GONCALVES / PACHECO DE AMORIM, tém
legitimidade para iniciar o procedimento aqueles que s&o (eventualmente) titulares
da pretensdo ou posi¢do juridica, ou em representacfo destes, cuja decisdo proce-
dimental pode afectar; por outro lado, #m legitimidade para intervir, aqueles que
sdo titulares, ou representantes, de (certas) posi¢des juridico-substantivas directamente
afectdveis pela decisdo (ou execugfio) de um procedimento ji em curso (2!1).

Tendo presente as diferencas existentes entre as associagdes sindicais e as
comissdes de trabalhadores (*'2), pode dizer-se que estas representam todos os
trabalhadores que desenvolvem uma actividade subordinada numa empresa, este-
jam ou ndo inscritos em qualquer sindicato. Numa primeira aproximacdo, tendo
as comissdes de trabalhadores capacidade, e face, mutatis mutandis, 3 argu-
mentacdo do Tribunal Constitucional a propdsito das associagBes sindicais,
parece-nos que possuem legitimidade quer para iniciar, quer para intervir no

(%08)  Ac. do TC n.° 118/97, de 19 de Fevereiro, cit., p. 1843. O Tribunal Constitucional,
aresto citado, pp. 1843, distingue, deste modo, entre “(...) os direitos e interesses das proprias asso-
ciagBes sindicais — nomeadamente aqueles que pertencem a qualquer pessoa colectiva ou aque-
les que lhes sdo especificamente reconhecidos pela Constituigdo ou a lei, como por exemplo nos
n.% 2 e 3 do artigo 56.° da CRP [subsumiveis na primeira parte do art. 53.°, n.° 1, do CPA] — e
os direitos e interesses colectivos dos trabalhadores, e ndio ji das associagdes sindicais, que a
estas apenas cabe defender em nome e representagdo daqueles [subsumiveis na parte final do
n.° 1 do art. 53.° do CPAJ".

(*9) Ac. do TC n.° 118/97, de 19 de Fevereiro, cit., p. 1844, com alguns votos de vencido
na parte em que o aresto se refere 4 defesa colectiva dos interesses individuais dos trabalhadores. Vd.,
por exemplo, o art. 18.° do Decreto-Lei n.® 102/2000, de 2 de Junho (Inspec¢do Geral do Trabalho).

(3'%) O que estd em causa, recorde-se uma vez mais, tal como para as associagdes sindicais,
€ a legitimidade enquanto representantes dos trabalhadores.

(') EsTeVEs DE OLIVEIRA / COSTA GONGALVES / PACHECO DE AMORIM, Cddigo do Proce-
dimento ..., cit., p. 274 (VI).

(212) Vd. nota 19 sobre estas diferencas.

procedimento. Atente-se, contudo, noutras situagdes que nos permitirio uma
melhor abordagem do assunto.

De entre os direitos das comissdes de trabalhadores, realce-se, com arrimo
constitucional, o de “participar na elaboragdo da legislagdo do trabalho (...)"
(art. 54.°, n.° 5, alinea d), 1.* parte, da CRP e arts. 18.%, n.° 1, alinea d), 1." parte,
e 34.° da LCOMT (3!3)). Ora, nfio nos parece defensdvel que as comissdes de tra-
balhadores tenham legitimidade para participar na elaboragdo da legislacio do
trabalho, mas ji nfo tenham para iniciar ou para intervir no procedimento.

Por outro lado, podemos utilizar, com total propriedade, o argumento expen-
dido pelo Tribunal Constitucional no aresto n.° 118/97, a propésito das associa-
¢cBes sindicais. De acordo com o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 102/2000, de 2
de Fevereiro, compete & Inspeccio Geral do Trabalho:

a) “promover e controlar o cumprimento das disposi¢des legais, regula-
mentares e convencionais respeitantes as condicoes de trabalho, desig-
nadamente as relativas a seguranga, higiene e saiide no trabalho" (ali-
nea a) do n.° 1); '

b) "promover e controlar o cumprimento das normas relativas ao apoio ao
emprego e a protec¢do no desemprego, bem como ao pagamento das
contribuicbes para a seguranga social, na medida em que ndo prejudique
a sua accdo relativamente as condigdes de trabalho" (alinea a) do n.° 2);

c) "aprovar e controlar o cumprimento de regulamentos internos" (ali-
nea b) do n.° 2) (31%).

Tendo presente o direito “(...) de exercer o controlo de gestdo nas empre-
sas” (art. 54.°, n.° 5, alinea b), da CRP), concretizado, entre outros, no art. 29.%,
alineas d) e f), da LCOMT (?15) (216), devemos concluir que as comissdes de tra-

(213) Como se constata pela data do diploma, este & anterior & entrada em vigor do Cédigo
de Procedimento Administrativo que, como sabemos, ocorreu em 16 de Maio de 1992 (art. 2.° do
predmbulo do CPA).

(214) O aresto do Tribunal Constitucional, n.° 118/97, 19 de Fevereiro, cit., p. 1843, referia-se
a0 art. 13.° do Decreto-Lei n.° 219/93, de 16 de Junho, que entretanto foi revogado pelo art. 27.°
do Decreto-Lei n.° 102/2000, de 2 de Fevereiro, regulando a matéria, neste momento, a norma indi-
cada no texto, o que em nada prejudica a argumentacéo.

(215) Estabelecem as referidas alineas, respectivamente, que no exercicio daquele direito
“(...) compete as comissoes de trabalhadores:

d) (...) zelar pelo cumprimento das normas legais e estatutdrias (...)", €, por outro,

f)  “participar, por escrito, aos érgdos de fiscalizacdo da empresa ou as autoridades com-
petentes, na falta de adequada actuagdo daqueles, a ocorréncia de actos ou factos
contrdrios a lei, aos estatutos da empresa (...)".

(216) BARBOSA DE MELO, “As Fundacdes e as Comissdes de trabalhadores (A Propdsito da
Lei n.° 46/79, de 12 de Setembro)”. Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXVI, n.%s 1-2-3-4,
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balhadores podem desencadear (e intervir) o procedimento administrativo, como
alids refere a alinea f) citada, pois, caso contrério, parte desta func#o fiscaliza-
dora ficaria irremediavelmente mutilada. Como diz o Tribunal Constitucional,
apesar de se referir &s associagdes sindicais, “em todos estes casos [do art. 3.°]
se prevé uma actividade administrativa — embora de tipo fiscalizador ou ins-
pectivo — que supde a existéncia de um procedimento administrativo. Ora,
excluir a possibilidade de [tais associacGes] (...) promoverem o inicio desse
procedimento administrativo, ou .de nele intervirem, em matérias como as refe-
ridas, significaria uma amputacdo inaceitdvel dos poderes que, necessariamente,
decorrem das finalidades que a Constituicfo lhes reconhece, e, portanto, lhes sdo
garantidos (...)” (2!7). Aliés, posicio diferente levaria, repita-se, & incongruén-
cia de a Lei fundamental admitir a intervenc@o no procedimento legislativo
(art. 54.°, n.° 5, alinea d)) e a lei ordindria negar no administrativo.

Deste modo, pensamos que também as comissdes de trabalhadores pos-
suem legitimidade procedimental quer para iniciar quer para intervir. Sabendo
que as comissdes de trabalhadores sdo formadas por trabalhadores de uma
empresa, cujo nimero é bastante varidvel, parece-nos que nenhum problema se
levanta na subsun¢fo no segmento da norma que se refere as “(...) associacdes
(...) que tenham por fim a defesa desses interesses (...)" (art. 53.°, n.° 1, in
fine, do CPA).

IX. Relativamente as associacbes patronais, a questio parece ser mais
complexa. Poderfamos dizer que como o CPA se refere a "associagcdes sem
cardcter politico ou sindical" ndo se aplica as associagBes patronais, uma vez que
estas ndo tém cardcter sindical, mas sim patronal. Evidentemente que o argu-
mento é meramente literal e sem grande precedéncia, pois o que o legislador pre-
tenden foi naturalmente excluir ambas, ainda que no nosso ordenamento a expres-
sdo sindical — ao contrdrio doutros — quer legal quer doutrinariamente seja
entendida como dizendo respeito aos trabalhadores. Por outro lado, a argu-
mentacio expendida a propdsito das associacdes sindicais e das comissdes de tra-
balhadores n#o pode ser utilizada, uma vez que as associacBes patronais ndo
sdo objecto de normas constitucionais (expressas). Mesmo as que se lhes apli-
cam, como por exemplo a liberdade de associag@o (art. 46.°) ou o direito de
iniciativa econémica (art. 61.°), nio impdem (explicita ou implicitamente) a par-
ticipacio no procedimento administrativo. '

1979, p. 96, diz ser esta [alinea d)], entre outras, uma disposi¢io “(...) de duvidosa correcgio cons-
titucional (...)” da Lei n.° 46/79, uma vez que “(...) se trata de restri¢Bes que na ordem prdtica
eliminam in concreto rasgos essenciais da liberdade de iniciativa do empreendedor tutelada pela
Constituicdo da Repiiblica”, itdlico no original.

(*'7) Ac. do TC n.° 118/97, de 19 de Fevereiro, cit., p. 1843.

H4, no entanto, em nossa opiniio — ainda que n@o isenta de algumas reser-
vas e sem prejuizo de o assunto carecer de uma andlise mais pormenorizada,
nomeadamente sobre os diferentes interesses que a norma pode abarcar, 0 que
ndo impede que tomemos uma posi¢io de principio — valores constitucionais que
sdo postergados com a restricio da concessdo da legitimidade as associacdes
patronais. Com efeito, prescreve a Lei fundamental que "a Administra¢do
Piiblica serd estruturada de modo (...) a assegurar a participagéo dos interes-
sados na sua gestdo efectiva, designadamente por intermédio de associagdes
piiblicas, organizacdes de moradores e outras formas de representacdo demo-
crdtica" (art. 267.°, n.° 1); por sua vez, o n.° 5 do mesmo preceito, norma que
é considerada como consagrando um direito, liberdade e garantia (218), determina
que "o processamento da actividade administrativa serd objecto de lei espe-
cial, que assegurard a racionalizagdo dos meios a utilizar pelos servigos e a par-
ticipagdo dos cidaddos na formagdo das decisoes ou deliberagbes que lhes dis-
serem respeito”. Tenhamos entio presente que, como escreve VASCO PEREIRA DA
SILVA, 0 nosso ordenamento estabelece uma harmonizacfio da participagdo dos par-
ticulares no procedimento com os interesses de uma Administragdo Piblica
democritica, "(...) cujas decisdes devem ser legitimadas também pela interven-
¢cdo dos privados que sdo por ela afectados (...)" (3'9). Por outro lado, sabemos
que "as pessoas colectivas gozam dos direitos e estdio sujeitas aos deveres com-
pativeis com a sua natureza" (art. 12.°, n.° 2, da CRP).

Assim sendo, podemos dizer que as associacdes patronais devem usufruir do
principio da participa¢do dos interessados na Administraco, que €, como vimos,
uma imposicdo da Lei fundamental. E certo que pode haver restricdes aos
direitos, liberdades e garantias, mas essas restricdes t&ém de se "(...) limitar ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos (art. 18.°, n.° 2). E que valores sdo esses que impde a restri¢do a legi-
timidade das associacdes patronais? Nao poderdo ser seguramente os motivos que,
segundo ESTEVES DE OLIVEIRA / COSTA GONGALVES / PACHECO DE AMORIM, leva-
ram & exclusdo legal — escrevem os Autores que as associacdes com caricter
politico ou sindical foram afastadas "(...) em virtude, certamente, de disporem
de meios de pressdo que fazem recear pela imparcialidade do procedimento” (*20)
— pois esses n#o tem guarida constitucional.

Nem se diga que esta restrigio é uma concretizagfio da desigualdade com

(2'8) Vasco PEREIRA DA SILvA, Em Busca do Acto ..., cit., p. 424. No mesmo sentido,
SERVULO CORREIA, "O Direito 4 Informacdo ...", cit., p. 154. Contra, PEDRO MACHETE, A Audién-
cia dos Interessados ..., cit., p. 388

(219) Vasco PEREIRA DA SiLvA, Em Busca do Acto ..., cit., p. 424.

(229 EsTEVES DE OLIVEIRA / COSTA GONGALVES / PACHECO DE AMORM, Cddigo do Proce-
dimento Administrativo, cit., p. 282 (XVIII).
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que a Constitnicdo trata as associagdes patronais e as associacdes de trabalhadores,
pois € necessédrio que haja motivos relevantes para se manter essa diferenciagéo,
0 que no caso concreto, ¢ atendendo aos fins da participagdo no procedi-
mento (221), nfo nos parecem existir.

Parece-nos, entdo, que razédo tem o Tribunal Constitucional, quando ao tra-
tar da legitimidade das associagfes sindicais — no aresto que declarou o preceito
inconstitucional — afirma, a propdsito do principio da participa¢io dos interes-
sados que "este €, inequivocamente, um imperativo constitucional que ha-de
encontrar no Cédigo do Procedimento Administrativo a sua forma de concreti-
zagio por exceléncia e impede, portanto, qualquer interpretaco restritiva como
aquela a que acima se referiu" (222).

§ 3.° DA SITUACAO JURIDICA DOS REPRESENTANTES DOS
SUJEITOS COLECTIVOS

5. Generalidades

I. Prescreve o n.° 6 do art. 55.° da CRP que "os representantes eleitos dos
trabalhadores gozam do direito (...) a protecgdo legal adequada contra quais-
quer formas de condicionamento, constrangimento ou limitacdo do exercicio
legitimo das suas funcdes". Por sua vez, "os membros das comissées (de tra-
balhadores) gozam da protecgdo legal reconhecida aos delegados sindicais"
(art. 54.°, n.° 4, da CRP) (3%3).

Esta proteccd@o constitucionalmente conferida aos membros das associacdes
sindicais e das comissdes de trabalhadores revela-se em dois sentidos: @) por um
lado, confere aos seus titulares um direito de defesa no exercicio das suas fun-
¢Oes e, por outro b) adstringe o legislador no sentido de elaborar formas ade-
quadas de protecgio (**4). Este especial estatuto de proteccdo encontra justifi-
cacdo no facto de para os trabalhadores eleitos poderem exercer capaz e
eficazmente as suas competéncias e atribuigdes precisam de garantias de que
as sua atitudes e reivindicagdes néo serdo objecto de quaisquer retaliacdes, situa-
¢do que lhes permitird assegurar as suas actividades com total independéncia e

(*') Sobre o assunto, vd. supra texto.

(*2?) Ac. do TC n.° 118/97, de 19 de Fevereiro, cit., p. 1844.

(2%3) Tenh.a~se também presente, além da legislagdo nacional, desde logo a Convengio
n.° 135 da Organizagdo Internacional do Trabalho, aprovada para ratificaciio pelo Decreto n.° 263/76
de 8 de Abril. ,

(*%) Cfr. Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituig@o da Repifblica Portuguesa Ano-
tada, cit., p. 303 (XII).
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liberdade (2%5). Deste modo, o vinculo laboral fica imune a quaisquer tentativas de
alteracGes que se devam ao legitimo exercicio das actividades de que estdo incum-
bidos, mas nfio poderemos, sob pena de subverter a ratio da protecgdo, de ir ao ponto
de defender a imunidade da relacfio laboral quanto a factos que nZo tenham qual-
quer conexdo com a actividade representativa ou que nela ndo encontrem apoio.

II. O nosso legislador infra-constitucional sufragou no cumprimento da
imposigdo constitucional, segundo a qual os representantes eleitos gozam de
proteccdo legal adequada (art. 55.° n.° 6, in fine, da CRP), diferentes formas
de proteccio e de concessdo da actividade na empresa. De facto, existem diver-
sos modos de garantir um exercicio da actividade sindical, tendo a lei previsto
regras quanto aos membros da direcgdo (v. g. art. 22.° da LS), dos corpos geren-
tes — onde se incluem a direcgfio e o consetho fiscal — (art. 23.° da LS), além
dos delegados sindicais (art. 32.° da LS) — o que abrange, naturalmente, 0s
membros das comissdes sindicais e das comissBes intersindicais (vd. art. 2.°
alineas i) e j), da LS). No entanto, estabeleceu limites, uma vez que tais regi-
mes especiais acarretam acrescidos custos para a entidade patronal, segundo os
quais existe um ndmero maximo de-delegados sindicais que podem usufruir de
certas prerrogativas (art. 33.° da LS) (?26) (*2").

(225). Também noutros ordenamentos encontramos medidas especiais para os representantes
dos: trabalhadores. Em relagfio ao ordenamento aleméo, vd. WOLFGANG DAUBLER, Derecho del Tra-
bajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1994 (tradug@o castelhana de M." Paz Acero
Serna e Pio Acero Lépes, Das Arbeitsrecht, “rororo aktuell”, 1 e 2, Rowohlt Taschenbuch Verlag
GmbH, Hamburg, 1990), pp. 335 e ss., e 432 e ss., sendo certo que nestas tltimas pdginas, que
tratam dos delegados sindicais, se levantam algumas questSes quanto a sua amphtude no orde-
namento espanhol, ALONSO OLEA / CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, cit., pp. 625 e ss.;
ALBIOL MONTESINOS, "La Representacién Sindical en la Empresa”, AAVV, Cuestiones Actuales de
Derecho del Trabajo, Estudios Oferecidos por los Catedrdticos Espaiioles de Derecho del Trabajo
al Professor Alonso Olea, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Centro de publicaciones,
Madrid, 1990, pp. 749 e ss.; BARREIRO GONzALEZ, "Algunas Reflexiones sobre el Credito de
horas de los Delegados Sindicales", AAVYV, Cuestiones Actuales de Derecho del Trabajo .. cit.,
pp. 767 e ss.; no francés, BERNARD TEYSSIE, Droit du Travail — Relations Collectives de Travazl
tome 2, deuxiéme editién, Litec, Paris, 1993, pp. 288 e ss.; JEAN-MAURICE VERDIER, Droit du
Travail, cit., pp. 321 e ss.; no italiano, vd. RENATO SCOGNAMIGLIO, Diritto del Lavoro, quinta edi-
zione, Jovene Editore, Napoli, 2000, pp. 422 e ss.; GIUSEPPE PERA, Compendio di Diritto del
Lavoro, quarta edizione, Giuffré, Milano, 1997, pp. 63 e ss.

(226) Para um melhor entendimento do que constitui a figura da sec¢do sindical da empresa,
comisso sindical e comissdo intersindical da empresa e o delegado sindical vd., respectivamente,
art. 2.°, alinea h); arts. 2.°, alfnea i); e 29.°, n.° 2; arts. 2.°, alinea j), € 29.°% n.° 3; € 29°,n°1,da
LS. Vd. também MARIO PINTO / FURTADO MARTINS / NUNES CARVALHO, Glossririo de Direito do
Trabalho ..., cit., pp. 66, 67 e 99; LoBO XAVIER, "As Recentes Intervengges ... , cit., p. 434

Nole se que tanto os trabalhadores como os sindicatos tém o direito de desenvolver activi-
dade sindical na empresa (art. 25.°), como demonstra o direito conferido — na segunda parte do
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Por outro lado, igual proteccdo consagrou para os membros das comissdes
de trabalhadores, alids, no estrito cumprimento do art. 55.°, n.° 4, da CRP e
expressamente referido no art. 16.° da LCOMT, segundo a qual "os membros das

art. 25.° da LS — ao sindicato; tendo presente que os delegados sindicais sio representantes dos
entes colectivos na empresa (neste sentido, MARIO PiNTO, FURTADOS MARTINES / NUNES DE CARVALHO,
Glossdrio de Direito do Trabalho e Relagdes Industriais, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 1996,
p- 99. Note-se, por exemplo, que alguns estatutos sindicais afirmam expressamente, como & o caso
dos estatutos do Sindicato Nacional dos Quadros e Técnicos Bancrios, que "os delgados sindicais
ou representantes sindicais sdo os sécios que, sob a orientag@o e coordenagdo do Sindicato, fazem
a dinamizagdo nos seus locais de trabalho” (art. 30.°). Contra, JORGE LEITE, Direito do Trabalho,
Volume I, cit., p. 188) — sio eleitos pelos trabalhadores sindicalizados no sindicato em causa
(arts. 29.° n.® 1, da LS) — cabendo-lhes estabelecer a ligagio entre os trabalhadores ¢ o sindicato
que os representa, parece-nos que os direitos conferidos aos delegados sindicais sfo direitos, em iltima
instincia, conferidos aos sindicatos, uma vez que aqueles sdo representantes destes. Com interesse
para a questdo, LoBO XAVIER, "As Recentes Intervencdes dos Trabalhadores nas Empresas”, Revista
da Ordem dos Advogados, ano 35, 1975, Volume III, pp. 436 e ss., onde o Autor cita alguns exem-
plos de estatutos que afirma que os delegados sindicais sdo representantes dos sindicatos.

(*?7) Pensamos que a lei estabelece, ainda que indirectamente, limites ao nimero de dele-
gados sindicais que podem usufruir do regime especial de tutela das suas situagdes jurfdicas. Na
verdade, a LS, no art. 33.°, limita apenas o niimero de delegados sindicais que podem ser titula-
res do crédito de horas; no entanto, consideramos que o estatuto de um delegado sindical € uno,
ndo pode ser divisivel. A razdo de ser da protecciio em que se encontra seria gorada, se o legis-
lador tivesse permitido que houvesse delegados sindicais com uma maior protec¢iio do que outros.
As fungBes que exercem e a sua relevéincia obrigam a que tenham um estatuto especial e tio
completo quanto possivel; por outro lado, uma vez que os custos desse estatuto so suportados pelo
empregador, tem de haver necessariamente limites,

E certo que apareniemente se poderia dizer que o legislador somente estabeleceu limites para
a situagfio que tem mais custos para a entidade patronal, s6 que tal afirmagdo ndo € sequer cor-
recta, pois quaisquer das outras situagdes (v. g., inamovibilidade, art. 34.° da LS) onera igualmente
o empregador. Por outro lado, a prépria Convengiio n.° 135 da Organizaciio Internacional do
Trabalho parece apontar nesse sentido, ao determinar que "a legislag@o nacional, as convengées
colectivas, as sentengas arbitrais ou as decises judiciais poderdo determinar o tipo ou tipos de
representantes dos trabalhadores que devem ter direito & protecgdo e as facilidades visadas pela
presente convengdo” (art. 4.°), ou seja, se podem determinar o tipo, podem, por maioria de razdo,
limitar o ndmero de representantes. Acresce que "a concessdo de tais faculdades néio deve difi-
cultar o funcionamento eficaz da empresa em causa” (art. 2.°, n.° 3, da Convencéo n.° 135 ja refe-
rida). No sentido do texto de haver limitagio, MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit.,
p. ... . Contra: LoBO XAVIER, "O Papel dos Sindicatos ...", cit., p. 310, nota 40, que defende que
a lei ndo estabelece qualquer limite de delegados sindicais que possam usufruir dos respectivos esta-
tutos, salvo no que respeita ao crédito de horas; e ainda do Autor, "Recentes Intervencdes ...", cit.,
p- 437, onde se refere & necessidade de evitar abusos; mais recentemente, sem desenvolver, do Autor,
O Despedimento Colectivo ..., cit., p. 549, nota 450.

Poder-se-4 colocar a questdo ~ como faz LoBo XAViEr, "Recentes Interveng@es ...", cit.,
p- 443, nota 1 — de saber se o niimero de trabalhadores sindicalizados a que se refere o art. 33.°,
n.° 1, da LS, tem em conta a totalidade de trabalhadores sindicalizados existentes na empresa ou
apenas os filiados no sindicato cujo delegado sindical pertence? Pensamos que a lei manda tomar
em consideragio o nimero de sindicalizados no sindicato de que o delegado sindical faz parte, pois
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comissées de trabalhadores, das comissdes coordenadoras e das subcomissées
de trabalhadores gozam de proteccdo legal reconhecida aos delegados sindicais".

III. Vejamos, entdo, algumas (*?8) das diferentes formas que o legislador
ordindrio consagrou quanto & regulacdo da situacgo juridica dos sujeitos indivi-
duais que tém como actividade a defesa dos trabalhadores, salientando-se, como
ja haviamos referido (2%9):

a) os créditos de tempo (art. 32.° da LS e art. 20.° da LCOMT);

b) as faltas (art. 22.° da LS e art. 20.°, n.° 9, da LCOMT);

c) a inamovibilidade (arts. 23.° e 34.° da LS e art. 16.° da LCOMT);

d) a presuncfio de sangfio abusiva (arts. 32.° n.° 1, alinea ¢), n.% 2 e 3,
e 34.° da LCT);

e) o despedimento (arts. 24.° e 35.° da LS, art. 16.° da LCOMT e art. 23.°,
n.% 4 e 5, da NLDESP). :

6. Créditos de tempo e faltas

I. Os membros das comissdes de trabalhadores (art. 20.° da LCOMT), os
membros-da direcgdes dos sindicatos (art. 22.° n.° 2, da LS) e os delegados
sindicais (art. 32.° da LS) (39) dispBem de créditos de tempo para exercerem as
suas actividades. No primeiro caso, os membros das comissdes de trabalhado-
res disporfio de 8 horas mensais na situac¢éo das subcomissdes, 40 horas mensais
no caso das comisses de trabalhadores e 50 horas mensais no caso das comis-
sdes coordenadores (art. 20.°, n.° 1, da LCOMT); no segundo caso — mem-
bros da direcgio — tém um crédito de 4 dias por més (art. 22.°, n.° 2, da LS);
enquanto que os delegados sindicais, tém um crédito de horas que ndo pode
ser inferior a cinco por més ou a oito, caso se trate de delegado que faga parte
da comissfo intersindical (art. 32.°, n.° 1, da LS) (#3%).

0 que estd em causa é uma actividade de defesa e representagio dos trabalhadores que ocupard o
delegado, mais ou menos tempo, consoante o niimero de representados. .

(228) Um estudo completo sobre todas as normas existentes que estabelecem uma especial
tutela, ultrapassa a natureza do presente texto. .

(229) A lei fixa, em regra, a proteccio minima, podendo outras fontes (v g., convengdes colec-
tivas) aumentar as situacOes de especial tutela. )

(339) Nos termos do art. 36.° da LS, as direcgdes dos sindicatos tém o dever de comunicar
1 entidade patronal a identificagdo dos delegados sindicais, bem como daqueles que iaz;m parte
de comisses sindicais e intersindicais, e ainda a substituigio ou cessagfio de fungGes. Idéntica infor-
macio deve ocorrer em relagiio aos membros dos corpos gerentes (art. 20.° da LS). ) )

(31) Nos termos do n.° 2 do art. 32.° da LS, o crédito de tempo concedido € relativo ao
periodo normal de trabalho, contando como servigo efectivo.
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. Quando qualquer destes trabalhadores utiliza o crédito de horas mantém o
flmﬁtO a remuneragdo e & antiguidade, ou seja, nfio pode ter qualquer efeito pre-
judicial na sua esfera juridica (*?). Diversamente, quando usufruem do regime das
faltas justificadas (arts. 23.°, alinea ¢), e 26.%, n.° 2, alinea a), da LFFF, art. 20.° n° 9,
da LCOMT e art. 22.° n° 1, da LS) nfio mantém o direito & remuneracio (233), mas
tal auséncia nfio pode afectar a antiguidade (23%) ou outros direitos (%35).

(**) A jurisprudéncia tem entendido, de forma algo redutora, que o crédito de horas do dele-
gado sindical apenas pode ser utilizado no interior da empresa, nfio incluindo deslocages ao
exterior, cfr. Acérddo da Relaggio de Lisboa, de 9 de Maio de 1983, Boletim do Ministério da Jus-
tica, n.° 334, pp. 523 e ss.; Ac6rdo da Relagiio de Coimbra, de 24 de Maio de 1984, Boletim do
Ministério da Justica, n.° 337, pp. 417 e ss.

(33) Relativamente aos membros da comissdo de trabalhadores, a LFFF (art. 23.°, n.° 2, ali-
nea c), in fine) considera como faltas justificadas as dadas pelos membros de comissiio de traba-
lhadores, desde que motivadas pela prética de actos necessérios e inadidveis no exercicio da sua
actividade de representante dos trabalhadores; por sua vez, o art. 26.°, n.° 2, alinea a), da LFFF,
afirma que determinam a perda de retribuigio, as faltas "dadas nos casos previstos na alinea c)
do n.° 2 do art. 23.° da LFFF, salvo disposi¢do legal em contrdrio, ou tratando-se de Sfaltas
dadas por membros de comissoes de trabalhadores". A divida que fica € a seguinte: a parte
final deste preceito excepciona da perda de retribuigdo as faltas dadas pelos membros da comis-
sio de trabalhadores ou, ao invés, o legislador apenas repetiu o que j4 estava na primeira parte da
alinea, i.e., os membros da comissdo de trabalhadores? Dito de outra forma: os membros da
comissdo de trabalhadores quando ddo faltas justificadas, nos termos da alinea ¢) do n.° 2 do
art. 23.° ficam sem retribuigfo?

Pensamos que o legislador quis excluir da perda de retribuigfo as faltas dadas pelos mem-
br‘os das comissdes de trabalhadores (neste sentido, JORGE LEITE, "As Faltas ao Trabalho no
Direito do Trabalho Portugués", Revista de Direito ¢ Economia, Ano 1V, 1978, n.° 2, p. 428).
No entanto, o art. 20.° n.° 9, da LCOMT — que € posterior, pois data de 1979 —, claramente afasta
tal excepgdo: consideram-se justificadas as faltas dos membros das comissdes de trabalhadores dadas
no exercicio da sua actividade, excepto para efeitos remuneratérios, ou seja, néio tém direito 2 remu-
neraf;ﬁo. Alids, nenhuma razdo hd para excepcionar a perda de remuneraciio aos membros das
comissdes de trabalhadores, além de tal posi¢do colidir com a Convengdo n.° 135 da Organizagio
Internacional do Trabalho, segundo o qual "quando uma empresa tem, ao mesmo tempo, repre-
sentantes sindicais e representantes eleitos, deverdo ser tomadas medidas apropriadas, sempre que
tal se verifique, a fim de evitar que a presenca dos representantes eleitos possa servir para enfra-
quecer a situagdo dos respectivos sindicatos ou dos seus representantes (...)" (art.'5.°).

~ Sobre as faltas em geral, vd. MenEzes CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit.,
pp. 710 e ss.; JORGE LEITE, op. cit., pp. 417 e ss.; ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Con-
trato de Trabalho, Volume II, 1.° tomo, 3.* ediggo, Lisboa, 1999, pp. 301 e ss.;

(%) As faltas previstas na alinea ¢) do n.° 2 do art. 23.° da LFFF — qué data de 1976 —
referem—s’e as praticadas por motivo de actos necessdrios e inadidveis no exercicio de fungﬁe;
em associagOes sindicais e na qualidade de delegado sindical ou de membro de comissfo de tra-
balhadores.

Uma questdo surge de imediato: como articular a actual LS (art. 22.°) — que data de 1975
e se refere aos membros da direc¢io das associagBes sindicais — e a LCOMT (art. 20, n.° 9) —
que € de 1979 e que regula as situagGes atinentes aos membros das comissdes de trabalhadores
— que se bastam com o facto de as faltas serem dadas no desempenho das suas funcdes ou no

exercicio da sua actividade, com a alinea ¢) do n.° 2 do art. 23.° da LFFF que impde a necessi-
dade de estarmos perante actos necessdrios e inadidveis.

Relativamente 2 articulacfio entre a LS e a LFFF a jurisprudéncia tem dado respostas contra-
ditérias: para uma corrente, o art. 22.% n.° 1, da LS foi objecto de revogagio e alterac@o pelo
art. 23.°, n.° 2, alinea c), da LFFF, sendo actualmente consideradas justificadas, as faltas dos dirigentes
sindicais apenas quando forem em virtude de actos necessdrios e inadidveis (Acdrddo da Relagio do
Porto, de 16 de Janeiro de 1984, Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano IX, 1984, Tomo I, p. 269); para
outra orientagdo, a alinea c¢) do n.° 2 do art. 23.° da LFFF refere-se ao exercicio de funcbes em asso-
ciages sindicais, sem fazer qualquer qualificagdo, enquanto o art. 22.° da LS toma em considera-
¢iio os membros da direcglo, pelo que nio hd qualquer revogagio (ticita ou expressa), mas sim com-
patibilidade e até complementaridade das duas normas (Acérdiio da Relagfio de Lisboa, de 15 de janeiro
de 1986, Colectinea de Jurisprudéncia, Ano XI, 1986, Tomo I, p. 132; Acérdio da Relacdo de Lis-
boa, de 17 de Fevereiro de 1988, Boletim do Ministério da Justica, 1988, n.° 374 (Marco) p. 527.

A doutrina, sem desenvolver a questio, aponta para a nio revogagao, cfr. JORGE LEITE,
"0 Desempenho de FungGes Sindicais ...", cit.,, p. 517, nota 9, que cita 0 Acérddo da Relagio
de Lisboa, de 15 de Janeiro de 1986; MARIO PINTO / FURTADO MARTINS / NUNES DE CARVA-
LHO, Comentdrio ..., cit., p. 230, falam numa derrogagio parcial da alinea b) do art. 69.° da LCT
— que regulava o regime das faltas no exercicio de fun¢Ges em organismos representativos — pelos
arts. 22.° e 32.° da LS (este dltimo, trata de uma situagfio diferente que € crédito de horas).

Vejamos a questdo.

O regime das faltas estava na LCT (arts. 67.° € ss., em especial, no que nos interessa, alinea b)
do n° 1 do art. 69.%). Este diploma — que, como sabemos, data de 1969 — impunha que as faltas
no exercicio de funcGes em organismos corporativos, instituicoes de previdéncia ou comissdes cor-
porativas, ou outros a este inerentes, fossem em virtude da "prdtica de actos necessdrios e inadid-
veis" (alinea b) do n.° 1 do art. 69.°). Em 1975, a Lei Sindical apenas se referiu as faltas dadas pelos
membros da direcgfio dos sindicatos (art. 22.°), ndo impondo que os actos sejam necessdrios e ina-
didveis. Para nés, o diploma de 1975 consagra um regime especial face & regulagéo geral das fal-
tas que se-encontrava na LCT; assim, a regulacfo especial reduziu o alcance da norma geral, mas, natu-
ralmente, ndio a revogou. Mais tarde, o regime das faltas previsto na LCT foi expressamente revogado
pelo art. 31.° da LFFE. Este diploma, no art. 23.% n.° 2, alinea c), manteve a expressdo "actos neces-
sérios e inadidveis", ndo se tendo, no entanto, referido aos membros da direccdo dos sindicatos;
deste modo, e de acordo com o principio de que a lei geral ndo revoga a lei especial, salvo se hou-

ver intengdio inequivoca do legislador (art. 7.°, n.° 3, do CC), a regulagfio especial da Lei Sindical ndo
foi afectada pela regulacfio geral da LFFF. Assim, o regime deve da LS, como diz a jurisprudéncia
citada, ser entendido como complementar, consagrando a alinea c) do n.° 2 do art. 23.° da LFFF um
regime geral e o art. 22.° da LS um regime especial, aplicando-se aquele quando nfio houver regu-
Jagiio especifica. Alids, esta particularidade para os membros da direcgiio dos sindicatos pode com-
preender-se se atendermos s especiais exigéncias que impdem o exercicio dessas fungBes.

No que respeita 2 relago entre a Lei das Comisses de Trabalhadores (Setembro de 1976)
e LFFF (Dezembro de 1976) pensamos que a LCT — considerando que, apesar de ndo se refe-
rir expressamente aos membros da comiss@o de trabalhadores, pois ndo existiam no momento da
sua feitura — se aplicava também a estes. Com a entrada em vigor da LCOMT deixou de se apli-
car aos membros das comissdes de trabalhadores. Posteriormente a LFFF, na alinea ¢) do n.° 2
do art. 23.° — que, recorde-se, qualifica os actos como "necessdrios e inadidveis" — incluiu os
membros de comissdo de trabalhadores.

Houve ou ndo revogagio do regime especial da LCOMT — que ndo impde terem de ser os
"actos necessérios e inadidveis" pela LFFF?

Para nés, a LFFF revogou tacitamente o regime previsto no art. 20.°, n.° 9, da LCOMT, pois,
por um lado, hd uma clara incompatibilidade de regimes — por exemplo, nos termos da LCOMT
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II. Temos, entdo, a par do crédito de horas um direito a faltas justificadas,
com as diferentes consequéncias assinaladas (236), '

Para alguma doutrina, os créditos de tempo dispensam ainda a alegacio e
a prova do motivo da nao comparéncia (337). Nio nos parece a melhor solucZo,
uma vez que:

a) a propria lei sindical exige que os delegados sindicais quando preten-
derem exercer o crédito de horas, avisem com a antecedéncia minima
de um dia (art. 32.°, n.° 3, da LS);

b) ora, ndo € plausivel que o legislador imponha o mais — em termos de
actividade do representante — que € o0 aviso e ignore 0 menos que é o
motivo (238);

¢) por outro lado, se o direito de crédito de horas se prende com o exer-
cicio de fungées sindicais — como diz a lei "cada delegado sindical
dispde, para o exercicio das suas fungdes (...)" (39) (art. 31.% n° 1,

a retribuigfio € afectada, enquanto nos da LFFF (art. 26.° n.° 2, alinea a), in fine) tal ndo acon-
tece —, por outro, a especialidade da LCOMT tinha uma razio especifica. Em nossa opinido, o
legislador sentiu necessidade de, face 2 inexisténcia de qualquer referencia expressa na LCT aos
membros da comissdo de trabalhadores, regular a situacio na LCOMT; no entanto, com a elabo-
ragao do novo regime (geral) das faltas entendeu que os membros da comissdo de trabalhadores
deveriam ter o mesmo regime — ainda que ndo totalmente igual — que os membros do sindicatos
(que nao da direcgdo). Dito de outro modo: as consideragdes feitas no predmbulo da LFFF — v. g.
uniformizagdo do regime — também se aplicam aos membros da comissdo de trabalhadores.
Com isso, afastou tacitamente o regime da LCOMT no que respeita as faltas dos membros da comis-
sdo de trabalhadores.

Sobre a relagdo da lei geral com a lei especial, vd., por todos, OLIVEIRA ASCENSAO,
O Direito ..., cit., pp. 525 e ss. )

(#5) Os nossos tribunais tém decidido que o tempo de trabalho em que se verificaram fal-
tas justificadas de representantes dos trabalhadores, dadas em virtude dessa actividade, contam como
servico efectivo para efeitos de promogfo da qual depende o tempo de permanéncia na categoria,
cfr. Acérdio da Relagdo de Lisboa, de 11 de Margo de 1987, Colecténea de Jurisprudéncia,
1987, Tomo II, pp. 190 e ss.; Acérdio da Relacdio de Lisboa, de 6 de Dezembro de 1987, Colec-
ténea de Jurisprudéncia, 1989, Tomo V, pp. 173 e ss.; Acérdio do Supremo Tribunal de Justica,
de 8 de Novembro de 1995, Boletim do Ministério da Justica, n.° 451, pp. 207 e ss.

() Tem sido discutida na doutrina e na jurisprudéncia, a questdo de saber se o trabalha-
dor faltar mais de um més em virtude do exercicio da actividade sindical se lhe deve aplicar o
regime das faltas justificadas ou o regime da suspensdo (art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 398/83).
Sobre o assunto, cfr. JORGE LEITE, "O Desempenho de Fungdes Sindicais ...", cit., pp. 533 e ss.;
e na jurisprudéncia, onde se pode ver a relevancia da questdo, Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 10
de Maio de 1989, Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XIV, 1989, Tomo 1L pp. 177 e ss.

(37) MoNTEIRO FERNANDES, Direito do trabalho, cit., p. 374.

(#8) Como sabemos, a comunicacio da falta é diferente da comunicagdo do motivo da falta.

(9) Sobre o contetido do termo “funcBes"”, vd. JORGE LEITE, "Auséncia do Trabalho no
Desempenho de Fungdes Sindicais", Revista do Ministério Priblico, ano 8.°, n.° 32, 1987, pp. 85

da LS) —, como & que poder4 a entidade patronal aferir da licitude do
exercicio do direito?; . .

d) mais: segundo o art. 342.° do CC aquele que invoca um direito cabe a
prova dos factos constitutivos do direito alegado (49).

Assim sendo, defendemos que o crédito de horas tem apenas € somente a
consequéncia de nio permitir o desconto da retribuicdo, mas néo isen.te o tra-
balhador de apresentar, quando solicitado pela entidade patronal, o respectivo com-
provativo. Idéntico regime probatério se aplica quando o trabalhador pretendzix
usufruir do regime das faltas justificadas. Caso nfio o faca, a sua falta serd
considerada injustificada (art. 25.%, n.% 3 e 4, da LFFF).

7. Inamovibilidade

I. Estabelece a Lei Sindical que "os membros dos corpos gerentes das
associacdes sindicais nédo podem ser transferidos de local de trabalho sem o seu
acordo” (art. 23.°) e que "os delegados sindicais [e os membros das comissGes
de trabalhadores] ndo podem ser transferidos de local de trabalho sem o seu
acordo e sem prévio conhecimento da direccdo do sindicato respectivo” (arts. 34.°
e 16.° da LCOMT). .

O contetido desta norma tem de ser relacionado com a regra da inamovi-
bilidade consagrada no art. 21.°, n.° 1, alinea ¢), da LCT, segundo a qual o Fra—
balhador nZio pode ser transferido pela entidade patronal, salvo o regime previsto
no art. 24.° do mesmo diploma (?*1). Nesta dltima norma, estabelecem-se os ter-

e ss., e em igual sentido, do mesmo Autor, "O Desempenho de Fungdes Sindicais e o Expe-
diente da Suspensio do Contrato", Revista de Direito e Economia, anos XVI-XIX, 1990-1993,
pp. 521 e ss. . ) -

(240) No sentido da entidade patronal pode exigir o respectivo meio de prova para apurar
da veracidade do motivo e consequente qualificagdo, vd., por exemplo, Acdrdio da Relagfio do Porto,
de 16 de Janeiro de 1984, Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano IX, 1984, Tomo I,. pg‘ 268 e s’s.,
em especial, p. 269, onde se afirma ndo haver qualquer interferéncia na via do s.mdu:ato; Ac6r-
ddio da Relagfio do Porto, de 25 de Janeiro de 1988, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1'988, Torr'xo
I, p. 247; Acérdio da Relaggo de Coimbra, de 8 de Outubro de 1992, Colectdnea de Jurisprudéncia,
Ano XVII, 1992, Tomo IV, pp. 121 e ss., onde se demonstra que tal ndo afecta, pelo meflf)s
necessariamente, a liberdade de organizagio e regulamentacdo interna do sindicato (p. 1‘23). Alids,
parece-nos indiscutivel que o contefido da informagio deve ser harmonizado com a liberdade de
organizagdo e regulamentagdo interna do sindicato. ) )

(1) Como sabemos, o que est4 em causa no conteddo do art. 24.° daﬂ LCT é a transferftn-
cia definitiva; por outro lado, as regras citadas da LS e da LCOMT apenas tém em vista este tipo
de transferéncia, como, alids, resulta da ratio da norma (cfr. infra texto). Por isso, bem decidiu
a Relagdio de Lisboa — de 26 de Junho de 1991, Colectdnea de Jurisprudéncia, 199.1, ’}“omo 111,
pp. 222 e ss. — que no caso de ius variandi espacial um trabalhador membro da comissdo de tra-
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mos em que pode haver transferéncia de trabalhadores, tendo o legislador con-
sagrado um regime para a transferéncia individual e outro para a mudanca total
ou parcial do estabelecimento do local onde o trabalhador presta a sua activi-
dade (>*2). O legislador estabeleceu, como referimos, um diferente regime
quando estdo em causa membros de corpos gerentes (art. 23.° da LS), delegados
sindicais ou membros das comissdes de trabalhadores (art. 34.° da LS e art. 16.°
da LCOMT); neste caso, exige -acordo dos membros dos corpos gerentes e ainda,
se estivermos perante delegados sindicais ou membros das comissSes de traba-
lhadores, o conhecimento da direcgdo do respectivo ente colectivo. O que estd
em causa € impedir o afastamento dos representantes dos trabalhadores dos seus

colegas, de modo a que os representados ndo sejam privados das suas accdes e
reivindicacdes.

balhadores ndo pode invocar tal qualidade para se opor & mudanca. Nio cabe na economia deste
trabalho a andlise do regime (geral) da inamovibilidade. Sobre o assunto, vd., em geral, MENE-
zes CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., pp.; MONTEIRO FERNANDES, Direito do Tra-
balho, cit., pp. 403 e ss.; ROMAMO MARTINEZ, LOBO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, cit.,
pp. 346 e ss.; e em especial, LEAL AMADO, A Protecgdo do Saldrio, Separata do Volume XXX[X
do Suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1993, pp. 71 e ss.,
Tnota 30; do mesmo Autor, "Inamovibilidade: Uma Garantia Supletiva?", Questdes Laborais, Ano 1,
n.° 3, 1994, pp. 175 e ss.; MENDES BAPTISTA, “Transferéncia do Trabalhador para Outro Local de
Trabalho, Aviso Prévio e Esclarecimento Sobre as Condigdes de Mudanca”, Questdes Laborais,
Ano V1, 1999, 14, pp. 196 e ss.; do mesmo Autor, “Transferéncia do local de trabalho — Signi-
ficado da Apresentagdo do Trabalhador no Novo Local”, Prontudrio de Direito do Trabalho, Cen-
tro de estudos Judicidrios, Actualizagfo n.° 53, 1998, pp. ... ; do mesmo Autor, “O Conceito de
“Prejuizo Sério” e a Transferéncia de Local de Trabalho nas Grandes Aglomeracdes Urbanas”, Pron-
tudrio de Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judicidrios, Actualizacdo n.° 54, 1998, pp. ...
; MADEIRA DE BRITO, Do Local de Trabalho, Tese de Mestrado, policopiado, Lisboa, s.d.; do
mesmo Autor, "Local de Trabalho", AAVV, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, coorde-
nador Romano Martinez, Volume I, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 355 e ss.; LIBERAL FERNANDES,
"Mudanga do Local de Trabalho e Alteragiio do Hordrio de Trabalho", Questées Laborais, Ano 1,
n.° 3, 1994, pp. 173 e ss.; JoLIO GOMES, AGOSTINHO GUEDES, “Algumas Consideragdes Sobre a
Transferéncia do Trabalhador (nomeadamente no que concerne 2 reparticio do énus da prova)”,
Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano XXXITII, 1991, n.° 1/2, pp. 77 e ss.; VITOR RIBEIRO, “Alte-
ragfo do Local de Trabalho — Prejuizo Sério — Rescisdo do Contrato pelo Trabalhador — O Prazo
de 15 Dias do art. 34.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 64-A/39, de 27-2”, Prontudrio de Direito do Tra-
balho, Centro de Estudos Judicidrios, Actualizagio n.° 51, 1997, pp. ... ; VAZ SERRA, “Lugar da
Prestagdo”, Boletim do Ministério da Justica, n° 50, 1955, pp. 5 e ss.; LOBO XAVIER, “O Lugar
da Prestagao do Trabalho”, Estudos Sociais e Corporativos, Ano IX, n.° 33, 1970, pp. 11 e ss.
(¥?) Parece-nos incorrecta a utilizagdo da exprcssao "transferéncia colectiva” por oposi-
¢80 A "transferéncia individual", uma vez que na "mudanca total ou parcial do estabelecimento”
— expressdo que €, por vezes, substituida por "transferéncia colectiva” — pode haver apenas a
mudanga de um trabalhador, bastando para o efeito que a parte do estabelecimento que muda de

local tenha apenas um empregado. Assim sendo, parece-nos mais correcto manter as. expressoes
legais.

Face ao propésito do legislador, deve questionar-se: o regime consagrado para
os representantes dos trabalhadores consagra uma excepgdio ao previsto para a
generalidade dos trabalhadores (que inclui a transferéncia individual e a mudanga
total ou parcial do estabelecimento, art. 24.° da LCT) ou apenas excepciona
alguma destas modalidades da transferéncia? A doutrina tem entendido (243)
que o regime legal dos representantes dos trabalhadores apenas afasta a trans-
feréncia individual, nos termos gerais, mas ndo impossibilita a mudanca total ou
parcial do estabelecimento. Na verdade, posicdo diferente seria dificilmente
sustentével, uma vez que o que estd em causa € impedir o isolamento dos tra-
balhadores representantes, mas ndo a mudanga total ou parcial do estabeleci-
mento. Alids, se se verificar, por exemplo, uma mudanca total do estabelecimento,
o trabalhador que representa os seus colegas ficaria numa local onde jd ndo
existe nenhuma razao para estar, uma vez que os restantes trabalhadores foram
mudados de local; por outro lado, qualquer impedimento, com esta amplitude,
colidiria com a liberdade de iniciativa econdmica (art. 61.° da CRP), pois obs-
taculizaria o desenvolvimento da empresa (244).

II. No entanto, a inaplicacdio da primeira parte do n.° 1 do art. 24.° da LCT
ndo pode levar a que se impe¢a a mudanga, por exemplo, dentro do préprio
perfmetro geogréfico da empresa (*#%), salvo se a indicagfio (contratual) do local
tiver uma cldusula que o impeca (2%6). Com efeito, atendendo 4 prépria nogéo
de local de trabalho —, i.e., 0 espaco geogréfico onde o trabalhador estd adstrito
a realizar a sua prestagdo laboral —, e tendo presente que o que estd em causa

(223) E o caso de ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho Volume II, 1994/19935, cit.,
pp. 40 e ss.; LoBo XAVIER, "As Recentes Intervencdes ...", cit., pp. 444 e ss.

(%) E evidente que a entidade patronal poderé recorrer 3 "mudanga parcial” para tentar afas~
tar o trabalhador que representa os seus colegas, uma vez que uma ou vérias partes da empresa
se deslocam e uma ou outras ficam, tendo presente que a tutela apenas abrange o trabalhador repre-
sentante e ndo os representados. Dito de outra forma: nfo se afasta o representante dos repre-
sentados, mas os representados do representante, uma vez que quanto aqueles nfio hd especiais limi-
tacBes. Ora esta situagdo ndo sé teria elevados custos (financeiros) para a entidade patronal,
como se poderia sempre recorrer 4 figura do abuso de direito (art. 334.° do CC).

(25) Neste sentido, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho,
Volume II, 1.° tomo, 3. edicio, p. 262. -

(2%6) Como escrevem VAscO LoBo Xavier / B. LoBo XAViEr, "Deslocagio Delegado .Slf‘k
dical; Onus da Prova da Justa Causa de Despedimento”, Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Ano XXIX (Il da 2.* série), 1987, n.° 1, p. 35, "o lugar da prestagdo €, em regra, coinci@ente com
aquele em que se situa a empresa ou estabelecimento no qual o trabalhador presta servigo. Den-
tro dessa zona geografica, que é drea da empresa, move-se desaforadamente o poder dTre(jtlvo da
entidade patronal. Ela é livre de dizer ao seu trabalhador para ir trabalhar para o pavnlha? A ou
no pavilhdo B, no primeiro ou no quinto piso, nesta ou naquela sala, junto a tal ou a tal maqume,
sem embargo de os postos de trabalho terem evidentemente uma situacio definida no espago”.
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sdo alteragBes ao local, desde que esse se mantenha nio existem quaisquer limi-
tacSes (247). i »

Todavia, se o objectivo for isolar o trabalhador — colocando, por exemplo,
numa 4rea ligeiramente afastada, temos disponiveis institutos gerais — como
por exemplo, o abuso de direito (art. 334.° do CC) —, nfio ignorando, no entanto,
todos os poderes que o trabalhador tem para dialogar com os colegas, nomea-
damente os crédito de horas e as faltas justificadas. S6 quando estiver em causa
uma alteracio do local € que se deve trazer a colacfio os preceitos acima refe-
ridos, que protegem o local dos representantes do trabalhadores, pelo que € pri-
meiro analiticamente necessario apurar a propria drea do local de trabalho.

Em suma, o regime previsto para os membros da direc¢fio das associacdes
sindicais, delegados sindicais e membros das comissdes de trabalhadores apenas
se aplica quando estiver em causa transferéncias individuais, ndo devendo ser apli-
cado as situagBes de mudanca total ou parcial do estabelecimento. Naqueles casos,
tem de haver — independentemente do prejuizo sério (art. 24.° n.° 1, 1.* parte,
da LCT) — consentimento do trabalhador e, quando a lei o exige, conheci-
mento dos respectivos sujeitos colectivos (248).

8. Presuncdo de sancio abusiva

I. As sangBes abusivas sdo uma das formas que pode assumir a concreti-
zag@o da figura do abuso de direito no ambito do Direito do Trabalho (249).
Tal figura estd consagrada no art. 32.° da LCT e naquilo que agora nos interessa
estipula que:

“consideram-se abusivas as sancdes disciplinares motivadas pelo facto de
um trabalhador:

c) exercer ou candidatar-se a fungbes em organismos corporativos
ou de previdéncia ou em comissées corporativas” (239). De acordo com a lei,

(*7) Por exemplo, se o trabalhador for camionista e tiver como local de trabalho Portugal
Continental, s6 havera transferéncia do local se for incluida Espanha no seu itinerdrio profissio-
nal; ou ainda se o local for Lisboa, s6 havera transferéncia se sair desta zona.

(**®) Em sentido critico no que respeita ao verdadeiro significado da proteccdo, LoBo
XAVIER, "As Recentes Intervengdes ...", cit., p. 445.

(*¥) Como salienta MARIO PINTO / FURTADOS MARTINS / NUNES CARVALHO, Comentdrio ds
Leis do Trabalho, cit., p. 161 (II-1). MEeNEzES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit.,
p. 755, destaca o principio da boa fé.

" (®%) A norma carece de uma interpretagio actualista, devendo entender-se que o que estd
em causa sfo entidades representativas dos trabalhadores, como as associagdes sindicais ou as comis-
sdes de trabalhadores.

Note-se, por outro lado, que a alinea ¢), tal como as alfneas a) e a b) sdo meras especifi-
cagdes da clausula geral consagrada na alinea d).

[ SUJEITOS COLECTIVOS

presume-se abusivo qualquer despedimento ou a aplicacio de qualquer sancfio
sob a aparéncia de punicio de qualquer outra falta até um ano apds o términos
do exercicio de funcGes em organismos representativos ou, caso nio as venha a
exercer, a data da apresentacio da candidatura a essas funcdes, desde que esti-
vesse ao servico da mesma entidade (art. 32.°, n.° 2, da LCT).

Nesta norma prevéem-se entdo duas situacdes: a) o despedimento e a b)
aplicacdio de outras sancGes. Pensamos que relativamente ao despedimento a
norma estd revogada, uma vez que os arts. 24.° e 35.° da LS consagram esta maté-
ria — mediante norma posterior e até de forma mais garantistica —, mas man-
tém-se em vigor na parte que respeita & aplicacdo de sangSes em geral ().

II. O objectivo da norma é comum as regas analisadas: proteger os repre-
sentantes dos trabalhadores — membros (ou candidatos) dos corpos gerentes
dos entes representativos dos trabalhadores e delegados sindicais —, evitando,
rectius, tentando evitar qualquer acto persecutdrio por parte da entidade patro-
nal (¥2). Na situaco descrita, presume-se que hd uma utilizacdo do poder dis-
ciplinar para fins diferentes daqueles que a lei visa, ou seja, de que a entidade
patronal pretende sancionar no qualquer infrac¢o, mas uma actividade licita
como € a candidatura ou o exercicio de fun¢des em organismos representativos
dos trabalhadores. Como escreve MENEZES CORDEIRO, 0 abuso contém um duplo
elemento: a) objectivo — apds o trabalhador reivindicar direitos existe um pro-
cedimento disciplinar; b) subjectivo — a entidade patronal visa responder aos ante-
riores actos reivindicativos do trabalhador (253).

A presuncdo legalmente prescrita inverte o énus da prova (art. 344.° do CC),
cabendo, deste modo, ao empregador ilidir a presunczo (art. 350.° n.° 2, do CC),
pelo que deverd provar a infraccdo e, por outro lado, demonstrar que a sangéo
seria aplicada ainda que o trabalhador fosse qualquer outro (4). No entanto, hd
que ter presente que esta presuncdo tem uma validade limitada, uma vez que o
legislador estabeleceu que a mesma apenas perdura durante um ano (art. 32.°,
n.° 2, in fine, da LCT).

(*Y) Neste sentido, MARIO PINTO / FURTADO MARTINS / NUNES CARVALHO, Comentdrios as
Leis do Trabalho, cit., p. 163 (1I-3); Sousa MACEDO, Poder Disciplinar Patronal, Almedina,
Coimbra, 1990, pp. 52 e ss. Posicdo diferente tem BARROS MOURA, Compilagdo de Direito do tra-
balho — Sistematizada e Anotada, Almedina, Coimbra, 1980, pp. 98 e ss., para quem na parte em
que a norma se refere aos representantes dos trabalhadores em geral foi revogada, uma vez que
os arts. 24.° e 35.° da LS se aplicam também quer ao despedimento quer a qualquer outra sang@o.

(22) Refira-se que idéntica, mas nio coincidente, protec¢do estd consagrada na alinea b) do
art. 37.° da LS.

(*53) Menezes CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 756.

(23%) Cfr. MenEzes CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 756; MARIO
Pinto / FURTADO MARTINS / NUNES CARVALHO, Comentdrio as Leis do Trabalho, cit., pp. 162 e ss.
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. Todavia, o trabalhador para usufruir da presuncfo tem de demonstrar a
venﬁcggao do facto previsto na alinea c), ou seja, que exerceu ou candidatou-se
determinadas funcdes representativas de trabalhadores.

III. Relativamente &s consequéncias de aplicagio de uma sangfio a um
trabalhador, que se encontre numa situacio que se subsuma na ali)nea c), o
empregador tem de comunicar a Inspeccdo Geral do Trabalho tal facto, que
deverd ser fundamentado (n.° 3 do art. 32.° da LCT) (3%5). O que aqui est4 em
causa € ainda a protec¢do dos representantes, pois o legislador pretendeu possibi-
litar o controlo dos motivos da sanc@o por parte das autoridades puiblicas (*°6).

Caso a aplicagdo da sancéo seja abusiva — facto que causard conse-
quentemente a sua nulidade em virtude da ilegalidade praticada —, a enti-
dade patronal tem de indemnizar o trabalhador, nos termos gerais de direito
ndo podendo ser, no caso de ter sido aplicada a sangﬁo de multa ou de sus:
pensdo da actividade laboral, a indemnizagdo inferior a vinte vezes a impor-
tincia daquela ou da retribuicdo perdida (arts. 34.°, alinea a), e 33.°, n.° 3,

da LCT) (*7). Por outro lado, a conduta do empregador pode ser objecto de
uma coima (?)

9. Despedimento

I. Também em matéria de cessacio da relacdo laboral o legislador prote-
geu os trabalhadores que exercem fungdes sindicais — ou que foram candida-
tos ou que as exerceram h4 menos de cinco anos — ou funcdes nas comissdes
de trabalhadores. Com efeito, prescreve o art. 24.°, n.° 1, da LS que "o despe-
dz:mem‘o dos trabalhadores candidatos aos corpos gerentes das associacoes sin-
dicais, bem como dos que exercam ou hajam exercido fungées dos mesmos cor-
pos gerentes hd menos de cinco anos, com inicio em data posterior a 25 de Abril
de 1974, presume-se Jfeito sem justa causa"; estabelece ainda o legislador que no
caso de o despedimento ter sido feito sem prova de justa causa, tal situacio
confere ao trabalhador despedido o direito de optar entre a reintegragﬁoana
empresa e uma indemnizac#o correspondente ao dobro que lhe caberia nos ter-
mos gerais, mas nunca inferior & retribui¢io correspondente a 12 meses de ser-

@5 A r;fer\éncia do preceito ao Instituto Nacional do Trabalho e Previdéncia deve enten-
der-se como fem: a Inspecgio Geral do Trabalho (vd. Decreto-Lei n.° 219/93, de 16 de Junho, e
0 Decreto-Lei n.* 102/2000, de 2 de Junho). Por outro lado, a citagdo do art. 35.° da LCT deve
interpretar-se como sendo feita para o 114/99?

B {56) .Cfr‘ sobre este preceito, MARIO PINTO / FURTADO MARTINS / NUNES CARVALHO, Comern-
tdrio as Leis do Trabalho, cit., pp. 163 (1I-4). ,

257 i &ri i
(¥7). Como dissemos, a matéria respeitante ao despedimento foi revogada.
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vico (art. 24.°, n.° 2, da LS (258)). Por sua vez, e no que respeita aos delegados
sindicais e aos membros das comissdes de trabalhadores, a lei confere uma pro-
teccio quer aos que exercem fungdes no momento do despedimento quer aos que
despenharam h4 menos de cinco anos, impondo as mesmas consequéncias ha
pouco referidas (art. 35.°, n.% 1 e 2, da LS) (2%9).

Esta especial tutela dos trabalhadores que exercem funcGes representativas
visa, e na linha do que temos vindo a referir, acautelar a afectagdo do vinculo
laboral por motivos que se prendam com a actividade representativa dos traba-
Thadores e que nada tém a ver com a prestacdo laboral (260y,

II. Vejamos agora o verdadeiro alcance (pratico) dos preceitos que, como
referimos, presumem a inexisténcia de justa causa (361).  Pouco tempo depois
da entrada em vigor da Lei Sindical, LoBO XAVIER veio afirmar que estes preceitos
ndo possuem qualquer consequéncia prdtica, uma vez que 0 6nus da prova de justa
causa de despedimento estd sempre a cargo da entidade patronal, pois nunca se

(2%8) A LS refere-se a "(...) uma indemnizagdo correspondente ao dobro daquela que lhe
caberia nos termos da lei, do contrato de trabalho ou da convengio colectiva aplicdvel e nunca
inferior a doze meses de servigo" (art. 24.°, n.° 2). No entanto, devemos ter presente que tal
matéria nio pode actualmente ser regulada pelos contratos individuais de trabalho, como resulta
dos arts. 2.° e 59.° da LNDESP; vd. igualmente o art. 13.% n.° 2, da LCT. Cfr. LoBo XAVIER, O Des-
pedimento Colectivo ..., cit., p. 552, nota 460.

(39) O que estd em causa é, como se percebe, 0 6nus da prova material (e ndo o formal).
Sobre a distingdo, vd., por todos, CASTRO MENDES, Direito Processual Civil, Volume 1T, Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1987, pp. 678 e ss.; ANTUNES VARELA / MIGUEL
BEzERRA / SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, 2. edigo, Coimbra Editora, 1985, pp. 443
e ss. Com interesse para a questio, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil — Parte Geral,
Volume I, Tomo I, cit., pp. 144 € ss. '

(269 O legislador estabeleceu ainda outras normas especiais para a tutela da actividade dos
representantes do trabalhadores, de que sdo exemplo: @) mesmo em caso de suspensao preventiva,
o trabalhador pode ter acesso aos locais e actividades que tenham a ver com o exercicio das suas
funcdes de representagdo (art. 11.° n.° 2, da NLDESP); b) as acgdes de impugnagdo do despedi-
mento t8m natureza urgente (art. 12.°, n.° 6, da NLDESP); ¢) a providéncia cautelar intentada
para suspender o despedimento s6 ndo serd decretada se o tribunal concluir pela existéncia de pro-
babilidade séria de existéncia de justa causa (art. 14.°, n.° 3, da NLDESP); d) a simplificagdo
prevista para o procedimento disciplinar em empresas com um nimero de trabalhador ndo supe-
rior a vinte, ndo se aplica se tiver em causa a conduta de um trabalhador que seja membro de uma
comissdo de trabalhadores ou representante sindical (art. 15.° n.° 4, da NLDESP); e) a interven-
cdio das associagdes sindicais se o trabalhador for representante sindical (art. 10.°, no 3 e 7,
da NLDESP).

(?6') A expressdo «justa causa» é também utilizada, por exemplo, em diversos preceitos
do Cédigo Civil (arts. 170°, n° 3, 265.° n.° 3, 461°, n° 1, 9865, n° 1, 1002.°, n° 2, 1140.°, 11705,
n° 2, 1194° e 1201.%), ainda que naturalmente com contetidos diferentes. Cfr. DIAS MARQUES, Indice
dos Vocdbulos do Cédigo Civil Portugués, Separata da Revista da Faculdade de Direito de Lis-
boa, Lisboa, 1987, p. 241 (justa).
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presume a existéncia de justa causa; ao empresério cabe provar as circunstincias
que constituem a justa causa (%62). Em escrito posterior — referindo-se 2 justa
causa de despedimento —, o Autor manteve e desenvolveu esta posicio, expli-
cando (e demonstrando) que, em sintese, existe uma variedade de situacdes que
sdo relevantes para efeitos de apreciacdo do conceito indeterminado que € a justa
causa; por outro lado, que a justa causa ndo tem somente a ver com factos, mas
também com valores, e que, nesta medida, nfio s3o susceptiveis de ser objecto de
alegacdo e de prova; e, finalmente, a necessidade de um juizo de prognose que
ndo sendo juizo de facto também ndo podem ser objecto de alegagdo e prova (263).

Igualmente critica, ainda que algo diferente, ROMANO MARTINEZ comeca
por afirmar que, nos termos do art. 342.° do CC, cabe ao empregador a prova
Flos factos constitutivos da justa causa, pelo que inexiste qualquer presuncdo de
Justa causa; assim sendo, as presungdes legalmente estabelecidas de au;éncia
de j.usta causa, apenas terdo algum sentido para apurar se o motivo invocado tem
subjacente algum acto persecutério (264). Acrescenta ainda o Professor, que em
virtude da justa causa ser um conceito indeterminado, o que o empregador tem
de provar € a conduta ilicita do trabalhador, i.e., o dever obrigacional violado,
presumindo-se consequentemente que a sua actuagio foi culposa com base no
art. 799.° do CC; posteriormente a entidade patronal tem de provar a existéncia

de um nexo causal entre a conduta do trabalhador e a impossibilidade de sub-
sisténcia da relagdio laboral (265),

III. Nao obstante o acerto das criticas referidas, pensamos que a questdo
carece de uma solugfo e consequentemente de uma resposta diferente, sob pena

(*62) LoBO XAVIER, As Recentes Intervences ..., cit., p. 445. Em bom rigor o Autor ape-
nas se refere ao art. 35.° da LS, embora atendendo ao seu contetido a aﬁrmagﬁocnos parega cor-
recta. Também MESsias DE CARVALHO / NUNES DE ALMEIDA, Direito do Trabalho e Nulidade do
Despedimento, Almedina, Coimbra, 1984, p. 190, a propdsito da introdugfo do n.° 3 do art. 9.° no
Decreto-Lei n.® 372-A/75, de 16 de Julho — pela Lei n.° 48/77, de 11 de Julho, que ratificou com
relevantes emendas, segundo o qual "nas acg¢ées judiciais de impugnag@o de despedimento com-
pete & entidade patronal a prova da existéncia de justa causa invocada" — defendem que esta regra
ndo re)vela gualquer inovagio quer em termos doutrinais quer em termos jurisprudenciais, uma :ez
que‘ha muito que era essa a orientagdo. Em igual sentido, LoBo XAVIER, "Justa Caus’a de Des-
pedimento ...", cit., pp. 7-8, uma vez que tal ji resultava do art. 342.° do CC quer se entendesse
o despedimento como uma situagio constitutiva quer como extintiva.

(%) Los0 XaVIER, "Justa Causa de Despedimento ...", cit., pp. 36-37; e, em texto mais
recente, do mesmo Autor, O Despedimento Colectivo ..., cit., pp. 637 ¢ ss. '

(%) ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho, Volume 11, 2.° tomo,
3 edicdo, Lisboa, 1999, p. 336. o

‘(265) RoMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho, Volume 11, 2.° tomo
3. edigfio, Lisboa, 1999, pp. 336-337. Salienta ainda o Autor, op. cit., p. 337, que a ’presungﬁc;
legal de culpa apenas abrange a negligéncia. ’
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de ser desconsiderado o art. 9.°, n.° 3, do CC e de o preceito ndo ter qualquer
contetido dtil. Por outro lado, ndio podemos ignorar o estado doutrindrio em que
se encontrava a questdo (266).

Tentemos uma solucdo, ainda que uma maior definitividade ultrapasse a
natureza deste texto.

A Lei Sindical data de 30 de Maio de 1975; na altura estava em Vigor, no
que respeita a cessacdo por justa causa, a LCT (de 1969) que admitia, natural-
mente, a cessacio com justa causa (267) (arts. 98.°, n.° 1, alinea c), e 101.°
da LCT (268)). No entanto, a sua falta nfio afectava e eficicia da deciséo por parte

(266) Esta situagdo &, alids, reconhecida por LoBO XAVIER, "Justa Causa de Despedimento..",
cit., p. 48, que escreve: "teremos de render-nos 4 evidéncia: as cristalinas formulagbes de MANUEL
DE ANDRADE € de ROSENBERG que jd referencidmos, nos termos dos quais o juiz s6 pode aplicar
uma norma quando estdo provados os elementos de facto que integram a sua hipétese e condici-
onam a subsequente estatuicio, estdo profundamente ligadas ao método susuntivo e 56 sd0 vali-
das quando a previsdo ou hipdtese legal assenta em conceitos determinados. Quando isso ndo acon-
tece, como no caso de justa causa, o sistema falha"; e mais  frente (p. 53): "as formula¢Ges de
ANDRADE padeceram aqui da natural insuficiéncia da doutrina da época sobre o preenchimento dos
conceitos indeterminados (...)".

Sobre o conceito e a concretizagdo de conceitos indeterminados, vd., por todos, MeNEzes COR-
DEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, «colec¢do teses», Almedina, Coimbra, reimpressao, 1997,
pp- 1176 e ss. Como também escreve o Professor, em texto recente, "Justas Causas de Despedi-
mento", AAVV, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, coordenagéo de Romano Martinez,
1I Volume, Almedina, Coimbra, 2001, p. 12, "a uma primeira leitura, o conceito de justa causa apre-
senta-se como indeterminado: ele ndo faculta uma ideia precisa quanto ao seu contetido. Os con-
ceitos indeterminados pdem, de vez, em crise 0 método da subsungdo: como acima foi dito, a sua
aplicagio nunca pode ser automitica, antes requerendo decisoes dindmicas e criativas que facul-
tem o seu preenchimento com valoragdes".

(267) Refere MESSIAS DE CARVALHO / NUNES DE ALMEIDA, Direito do Trabalho ..., cit., p. 181,
que na altura do 25 de Abril de 1975, havia trés formas de despedimento: a) com aviso prévio
(arts. 98.°, n.° 1, alinea d), e 107.° da LCT); b) sem aviso prévio nem justa causa (arts. 98.°,
n° 2, e 109.° da'LCT); ¢) com justa causa (arts. 98.°% n.° 2, 109.° e 110.° da LCT). Deve, no entanto,
acrescentar-se o despedimento colectivo, na altura regulado pelo Decreto-Lei n.° 783/74, de 31
de Dezembro. Apenas estamos a considerar a cessago por iniciativa da entidade patronal, uma
vez que s6 esta nos interessa para questio que estamos a analisar. Para mais desenvolvimentos
sobre as diferentes formas de cessagfo no direito positivo anterior, vd. JORGE LEITE, Direito do Tra-
balho — Da Cessagéo do Contrato de Trabalho, policopiado, Coimbra, 1978, pp. 4 e ss.

(268) Determinava o art. 98.°, n.° 1, alinea c), da LCT que "o contrato de trabalho cessa: por
rescisdo de qualquer das partes, ocorrendo justa causa”. Por sua vez, o art. 101.°, n.° 1, da LCT,
prescrevia que "ocorrendo justa causa, qualquer das partes pode por imediatamente termo ao
contrato, quer este tenha prazo, quer ndo, comunicando a outra essa vontade por forma inequi-
voca"; exemplificando com situag@es de justa causa, tais como: "a) a manifesta inaptiddo do tra-
balhador para as fungbes ajustadas; by a desobediéncia ilegitima as ordens da entidade patronal
ou dos superiores hierdrquicos". Resulta, nomeadamente, destas duas alineas, a existéncia de justa
causa objectiva e subjectiva na LCT. Alids, ao longo da evolugdo da evolugdo posterior a existéncia
de justa causa objectiva manteve-se a par da justa causa subjectiva. Vd. a bibliografia na nota 2175.
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da entidade patronal, ainda que impusesse a esta a obrigagfo de indemnizar no
valor da retribuicdo correspondente ao perfodo de aviso prévio em falta (arts. 98.,
n.°2,109.° e 107.° (3%)). Dito de outra forma: a cessagdo com auséncia de justa
causa, apesar de irregular, ndo condicionava a sua eficdcia extintiva, tendo ape-
nas consequéncias indemnizatdrias, o que impedia, naturalmente, o trabalhador
de ter a possibilidade de ser reintegrado (270).

A Lei Sindical, ao estabelecer que se presume sem justa causa — logica-
mente que se trata de uma presuncgo juris tantum (art. 350.% n.° 2, do CC) (?71)
— o despedimento dos trabalhadores que se tenham candidatado aos corpos
gerentes, 0s que tenham exercido ou exer¢am fungbes nesses corpos gerentes, bem
como os delegados sindicais e os membros das comissdes de trabalhadores
(arts. 24.°, n.° 1 € 35° n.° 1, da LS e art. 16.° da LCOMT), pretendeu, na altura,
consagrar um regime especial para a concessio de indemnizagio; a isto acrescen-
tou o direito de escolha entre a reintegraciio na empresa e a indemnizacdo — o
dobro da que seria devida nos termos gerais, mas nunca inferior a doze meses
de servico — (arts. 24.° n.° 2, e 35.°, n.° 2, da LS) (272).

Esta era o alcance da norma na época da sua origem.

Depois deu-se a evolugdo das modalidades de despedimento (promovido
pela entidade empregadora) (>3), e actualmente temos, relativamente ao despe-

(%% Afirma o art. 98.°, n.° 2, da LCT que "o contrato de trabalho extingue-se ainda,
quando_ uma das partes unilateralmente o fizer cessar sem justa causa, nem aviso prévio, mas tal
cessagag constitui o seu autor em responsabilidade para com a outra parte, nos termos fixados
nos artigos 109.° [contrato sem prazo] e 110.° [contrato com prazo]”.

(*®) Para um confronte do regime da LCT com o do Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de Julho,
vd. LoBO XAVIER, "A Recenté Legislacdo dos Despedimentos (O Processo Disciplinar na Rescisdo por
Justa Causa)", Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXII, 1976, n.% 1/2/3/4, pp. 153 e ss.

(") V., sobre o assunto, 0 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de Fevereiro de
1987, Boletim do Ministério da Justia, n.° 364, pp. 698.

(272). Foi o Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de Julho, que instituiu (expressamente) a nulidade
do despedimento sem justa causa, nem motivo atendivel (art. 4.% n.° 2), possibilitando, deste modo.
a0 Lrabalhado.r a opgdo entre a reintegragdo e a uma indemnizagdo (art. 12.°); no entanto, o despe:
dimento sem justa causa foi suspenso pelo Decreto-Lei n.° 292/75, de 16 de Junho (arts. 21.° e 23.9).

(%) Sobre o assunto, vd. MeENEzes CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., pp- 801
e ss.; ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho, Volume 11, 2.° tomo, cit.
pp.~272 €8s FURTADO MARTINS, Despedimento Ilicito ..., cit., pp. 37 e ss.; do mesmo Autor, Ces:
saco ..., cit,, pp. 68 e ss.; JOANA VAsconCELOS, "O Conceito de Justa Causa de Despedimento”,
AiAVV, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho — Justa Causa de Despedimento, coordena-
¢do de Romano Martinez, Almedina, Coimbra, 2001, pp- 17 e ss.; LoBO XAVIER, O Despedi-
mento Colectivo ..., cit., pp. 43 e ss. (em especial do despedimento colectivo) e 696 e ss., e ainda
sobr.e o despedimento colectivo, MARIO PINTO / FURTADO MARTINS, "Despedimentos Colectivos"”
Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXV (VII da 2.2 série), n.os 1/2/3/4, pp-3e ssj

Recorde-se que a Lei n.° 68/79, de 9 de Outubro, conferiu uma especial protec¢do relativa-
mente aos despedimentos de representantes de trabalhadores, tendo sido (expressamente) revogada
pelo art. 2.° da parte preambular da NLDESP. Relativamente aquele diploma, algumas questdes

dimento, quatro modalidades (individual, colectivo, extingio de postos de trabalho
e inadaptagdo) (*74).

Por outro lado, como referem os Autores j4 citados, in casu LOBO XAVIER, s6
por inadverténcia € que se pode escrever que compete 2 entidade patronal a prova
da insubsisténcia da relacdo laboral; "esta impossibilidade envolve a noggo juri-
dica da justa causa e, ndo sendo naturalistica, mas juridica, implica tipicamente
matéria de direito. Daf que a entidade patronal tenha apenas de provar os factos
e circunstincias aptas a convencer o Tribunal da verificagdo da situagio de impos-
sibilidade, que, como conclusdo juridica, — repetimo-lo — n#io € objecto de
prova” (2%). Nio se faz prova, escreve ROMANO MARTINEZ, da justa causa, pois
esta &€ um conceito indeterminado (276). Como ensina MENEZES CORDEIRO: "0
apelo, feito pelo legislador, ao conceito de «justa causa» ¢oloca-nos perante um
instituto que nfio admite subsungo pura e simples. Antes haverd que preenché-lo
com recurso a coordenadas valorativas, facultadas pela Ciéncia do Direito” ™.

foram discutidas nos tribunais, nomeadamente sobre a sua eventual inconstitucionalidade, a con-
sequéncia do desrespeito da lei, a competéncia para o decretamento do despedimento. Sobres estas
questdes, vd. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de Maio de 1991, Acdrddos Dou-
trinais do Supremo Tribunal Administrativo, n.° 365, pp. 684 e ss.; Acérdao da Relacdo de Evora,
de 14 de Marco de 1985, Colecténea de Jurisprudéncia, 1985, Tomo II, pp. 317 e ss.; Acérdéo
do Supremo Tribunal de Justica, de 28 de Junho de 1985, Acdrddos Doutrinais do Supremo Tri-
bunal de Justiga, n.° 287, pp. 1289; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de Novembro
de 1986, Boletim do Ministério da Justica, n.° 361, pp. 380 e ss.; Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica, de 20 de Marco de 1987, Boletim do Ministério da Justica, n.° 365, pp. 519 e ss.; Acor-
dio da Relagfio de Lisboa, de 12 de Margo de 1986, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1986, Tomo II,
pp. 161 e ss., Acérddo da Relacdio de Lisboa, de 13 de Maio de 1987, Colectdnea de Jurispru-
déncia, 1987, Tomo III, pp. 146 e ss.; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 11 de Junho
de 1987, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 368, pp. 437 e ss.; Ac6rddo da Relagdo de Lisboa,
de 9 de Margo de 1988, Colectanea de Jurisprudéncia, 1988, Tomo II, pp. 164 e ss. Sobre a revo-
gaciio da Lei n.° 68/79, vd. Acérddo da Relagio do Porto, de 5 de Novembro de 1990, Colectd-
nea de Jurisprudéncia, 1990, tomo, V, pp. 223 e ss.
(2™) Sio elas:

a) o despedimento por justa causa subjectiva (arts 9.° a 15.° da NLDESP);

b) o despedimento colectivo — justa causa objectiva (arts. 16.° a 25.° da NLDESP);

¢) o despedimento por extingio de postos de trabalho — justa causa objectiva (arts. 26.°
a 33.° da NLDESP);

d) o despedimento por inadaptaciio — justa causa objectiva (Decreto-Lei n.° 400/91, de 16
de Outubro).

(¥15) LoBO XAVIER, "Justa Causa de Despedimento ...", cit., p. 56. Em idéntico sentido, MEs-
s1AS DE CARVALHO / NUNES DE CARVALHO, Direito do Trabalho ..., cit., p. 205, que apelida de sis-
tema misto.

(276) ROMANO MARTINEZ, "A Justa Causa de Despedimento ...", cit., p. 179.

(27) MENEzES CORDEIRO, "Justas Causas ...", cit., pp. 11. Ainda nas palavras do mesmo
Professor, "Despedimento, Justa Causa, Concorréncia Desleal do Trabalhador", Revista da Ordem
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Tem sido considerado que a justa causa (subjectiva, art. 9.° da NLDESP)
assenta em trés elementos: a) elemento subjectivo — comportamento culposo do
trabalhador; b) elemento objectivo — impossibilidade de subsisténcia da relacio
laboral; ¢) nexo de causalidade — entre 0 comportamento culposo e a impossibi-
lidade de subsisténcia (*’8). Por outro lado, o énus da prova cabe, como vimos,
a entidade patronal (art. 342.° do CC e art. 12.% n.° 4, da NLDESP).

Relativamente ao elemento subjectivo, sabemos que o trabalhador tem cop-
tra si uma presuncéo de culpa pelo incumprimento, cumprimento defeituoso oy
mora da prestacdo (*7°) (art. 799.° do CC) (289). Ou seja, cabe a0 trabalhador

dos Advogados, n.° 46, pp. 518-519, "a existéncia operacional de conceitos indeterminados poe,
de vez, em crise o método da subsunggo. O conceito indeterminado é uma figuragiio vaga, polis-
sémica, que ndo comporta uma-informagfo clara e imediata quanto ao seu conteddo. Perante
ele, € totalmente invidvel uma subsunciio automdtica de factos em conceitos: apenas uma decisio
do intérprete-aplicador permite resolver os problemas, sendo certo que tal decisdo, ainda que ndo
arbitrdria, vai ser fatalmente criativa".

(*8) Cfr., por exemplo, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho,
Volume I, cit., pp. 320 e ss., e 336 e ss. Na jurisprudéncia, a titulo meramente exemplificativo,
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de Janeiro de 1997, Acdrddos Doutrinais do
Supremo Tribunal Administrativo, n.°s 428/429, pp. 1065 e ss. '

(*®) Quanto & classificagdo dos tipos de nio cumprimento, vd. MENEZES CORDEIRO,
Direito das Obrigagdes, 2.° Volume, Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
reimpressio, 1994, pp. 438 e ss.; GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, 1.* edigio, Coimbra
Editora, 1997, pp. 299 e ss.; e em especial, ROMANO MARTINEZ, Cumprimento defeituoso — Em
Especial na Compra e Venda e na Empreitada, «colecgio teses», Almedina, Coimbra, 2201,
pp- 117 e ss. Referindo-se Direito do Trabalho, do mesmo Autor, "Incumprimento Contratual
e Justa Causa de Despedimento", AAVV, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho — Justa
Causa de Despedimento, coordenagio de Romano Martinez, Volume II, Almedina, Coimbra,
2001, pp. 99 e ss.

(%) Temos algumas diividas sobre a posicio de LoBO XAVIER relativamente & aplicabilidade
do art. 799.° do CC 4 justa causa, cfr. LoBo XAVIER, "Justa Causa de Despedimento ...", cit., p. 30,
nota 57. No sentido da aplicagiio da presungdo ao trabalhador, ROMANO MARTINEZ, "A Justa
Causa de Despedimento — Contributo para a Interpretacio do Conceito Indeterminado de Justa
Causa de Despedimento do art. 9.° n.° 1, LCCT", AAVV, I Congresso Nacional de Direito do Tra-
balho — Memdrias, coordenagio de Anténio Moreira, Almedina, Coimbra, 1998, p. 179, onde o
Professor escreve que nfo € concebivel "(...) o estudo de problemas laborais, como seja a justa
causa de despedimento, desacompanhado dos quadros de Direito Civil, em particular dos pardmetros
estabelecidos no Direito das Obrigagdes "(p. 173); e mais recente, do mesmo Autor, "Incumpri-
mento Contratual ...", cit.,, pp. 99 e ss.

Sobre o debate acerca do conteiido da culpa consagrado no art. 799.° do CC, vd. MENEZES
CoRDEIRO, Da Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, Lex, Lis-
boa, 1996, pp. 458 e ss., em especial, pp. 464 ¢ ss.; e em didlogo com o Autor anterior, OLIVEIRA
ASCENSAQ, "Arguicio do Curriculo Apresentado pelo Doutor Anténio Menezes Cordeiro nas Pro-
vas para Obtengiio do Titulo de Professor Agregado”, Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa, Coimbra Editora, Volume XXXIX, 1998, n.° 2, pp. 824 e ss.; e a propdsito do
Direito do Trabalho, ROMANO MARTINEZ, Direito do trabalho — Contrato de Trabalho, Volume TI,
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provar, em face do ndo cumprimento de um dever contratual,.de que 0 mesmo
se nio deve a culpa sua. Dito de forma mais correcta,.nait esteira do ja r(?fendo:
o trabalhador tem de provar os factos que afastam o juizo de censilr.ablhdade.
Assim sendo, podemos entdo atribuir contetido dtil a norma,l em analise: a pre-
suncio de culpa que onera o trabalhador (art. 799.° do CC) € afastada pelz} regra
da I:S (arts. 24.% n.° 1, 35.°% n.° ..., e 16.° da LCOMT), que presume 2 inexis-
téncia da mesma, pelo que cabe ao empregador a prova dos factos constitutivos

da mesma (%8).

IV. Chegados a este momento, impde-se a seguinte questdo: qual o a“ur’lbit-o
de previsdo da norma, i.e., quais os tipos de despedimenfo c_!ue sdo susceptiveis
de serem subsumidos nesta regra (%2). Como parece 6bvio — por um 12230,
sabendo que s6 pode haver despedimento com justa causa (art. 53.° da CRP) (**9),

[

cit., pp. 324 e ss. Sobre a definiciio de culpa em geral, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes ...,
i e ss.

et pgSgWDevemos salientar que a questdio se é correcta, ou nio, tal prolecg:‘;i? é um prc?blema

de politica legislativa; o que nio podemos é por ndo concordar com as decises do legislador

- onteddo dtil.
negar(lj;:;s CE evidente que s6 estd em causa o despedimento realizado por parte da entidade~patro-
nal; alids, em bom rigor — e nos termos legais — o despedimento apenas abrange a cessagio por
parte da entidade patronal, ainda que por vezes seja indistintamente utilizado. Cfr, para mais desetn—
volvimentos, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho, Volume 1, cit.,
p. 315 e ss.; FURTADO MARTINS, Despedimento llicito ..., cit., pp. 37 e ss., e do mesmo Autor,
A Cessagdo do Contrato de Trabalho, Principia, Cascais, 1999‘, pp. 65 e ss.

(283) Com sabemos, a «justa causa subjectiva» diz respeito ao compo.rtam‘en'to culposo do
trabalhador, enquanto a «objectiva» se prende com motivos da empresa, inexistindo qualqueg
culpa do trabalhador. Sobre a conformidade destes diferentes tipos de justa causa com 0 art. 5.3.
da CRP, vd., entre outros, os arestos do Tribunal Constitucional n.os 107/88, de 31 de Mmo,umt.,
pp. 2516 e ss.; 64/91, de 4 de Abril, Didrio da Repitblica, de 11 de Abril de 199.1, I Seone-A, n.° 84,
pp. 1978(2) e ss.; 581/95, de 31 de Setembro, Boletim do Ministério da Justiga, n. 451 (suple-
mento), pp. ... o _

Na doutrina, sobre a compatibilizago da justa causa com a Constitui¢do, e no que respeita
a obra gerais, GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Ano-
tada, cit., pp. 285 e ss.; MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pp. 532 e ss.; ME-NEZES
CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., pp. 811 e ss.; ROMANO MARTINEZ, Direito do
Trabalho — Contrato de Trabalho, 11 Volume, cit., pp. 271 e ss.; FURTADO MARTINS, Cess?g:ﬁo
cit., pp. 70 e ss. Em especial, GoMES CANOTILHO / JORGE LEITE, "A Inconstitz{cionahdade da
Lei dos Despedimentos", Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volumf:,
1988, pp. 369 e ss.; MENEZES CORDEIRO, “Da Cessagdo do Contrato de Trabalho por Inadaptgga.lo
do Trabalhador perante a Constituigdo da Reptiblica”, Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Ano XXXIII (VI da 2.® série), 1991, n.os 3/4, pp. 369 e ss., maxime 409 e ss.; do mesmo Autor,
"Da Constitucionalidade das Comissdes de Servigos Laborais", Revista de Direito e de E:stua.'os
Sociais, Ano XXXIH (VI da 2.° série), n.% 1/2, pp. 129 e ss.; BAPTISTA MACHADO, "Constitucio-
nalidade da Justa Causa Objectiva”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXI (IV da
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por outro, atendendo a prépria letra das normas em andlise — sé pode respei-
tar a justa causa. Mas serd que se devem incluir os quatro tipos de despedimentos
(individual, colectivo, extingdo de postos de trabalho e inadaptacfio)? E certo que
aparentemente a posi¢do hd pouco tomada, pode condicionar a resposta & pre-
sente questdio, uma vez que na justa causa objectiva inexiste culpa.

Vejamos o problema mais de perto.

~

Atendendo a ratio do preceito parece-nos que actualmente a tutela espe-
cialmente conferida inclui naturalmente o despedimento individual por justa
causa subjectiva. Na verdade, para que a actividade sindical seja exercida com
independéncia e liberdade carece de especial protec¢fio a cessagfio por justa
causa subjectiva, devendo estar protegido o vinculo de quaisquer actos perse-
cutdrios; essa foi a intencdo do legislador em presumir a inexisténcia de factos
constitutivos da justa causa, in casu, constitutivos da culpa.

No despedimento colectivo (*8*) o que estd em causa sdo postos de trabalho
e ndo este ou aquele trabalhador; o fundamento existente para a cessacfio dos vérios
vinculos tem de ser comum (art. 16.° da NLDESP) (?85), caso contrario ndo tere-
mos um despedimento colectivo. Deste modo, esse fundamento comum nio
pode existir face a uns trabalhadores e inexistir face a outros, inviabilizando, tal
situago, especiais medidas de protecgio — para além das j4 expressamente con-
cedidas (?86) — relativamente aos trabalhadores com funces de representa-

2.* série), 1989, n.*s 3/4, pp. 541 e ss.; FURTADO MARTINS, Despedimento Ilicito, cit., pp. 15 e ss.;
LoBo XAVIER, O Despedimento Colectivo ..., cit., pp. 268 e ss.

(%) Para um confronto entre o despedimento colectivo e a extingo de postos de trabalho,
vd., entre outros, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho, 11 Volume,
cit., pp. 338 e ss.; LoBO XAVIER, O Despedimento Colectivo ..., cit., pp. 732 e ss.

(3) Como escreve M. pA C. Tavares Da SiLva, "Despedimento para Redugiio do Pes-
soal", Estudos Sociais e Corporativos, Ano 1, n° 3, 1962, num dos primeiros estudos sobre a
matéria, "o que confere ao despedimento para redugio de pessoal um cardcter especifico — o que
permite qualificd-lo de «colectivo» — € a unicidade de motivo determinante. Este diz respeito a
uma pluralidade de trabalhadores, a um conjunto abstracto, nfio se refere a pessoas determinadas
ou a comportamento individuais”, pois, continua a Autora, "a «concreta intengio prética» do chefe
de empresa € a de prescindir dos servigos de um certo nifmero de trabalhadores, eventualmente dis-
criminado por qualificagdes ou por seccdes da empresa, etc.”, itdlico no original. Para mais
desenvolvimentos, LoBO XAVIER, O Despedimento Colectivo ..., cit., pp. 401 e ss., 407 e ss.,
520 e ss., onde fala numa variedade de factores.

Na jurisprudéncia, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Janeiro de 1993,
Colectanea de Jurisprudéncia, 1993, Tomo 1, pp. 222 e ss.; Ac6rddo do Supremo Tribunal de Jus-
tica, de 21 de Setembro de 2000, Colectdnea de Jurisprudéncia, 2000, Tomo I, pp. 259 e ss.;

(%6) Como se sabe, nos termos do art. 23.°, n.° 4, da NLDESP, os representantes sindicais
¢ membros das comissdes de trabalhadores tém preferéncia na manutengio do emprego dentro da
mesma sec¢do e categoria, desde que em efectividade de fungdes na data do despedimento; a
sua inobservancia gera os efeitos prescritos no n.° 5 do mesmo preceito. Para mais desenvolvi-
mentos, vd., por todos, LoBO XaVIER, O Despedimento Colectivo ..., cit., pp. 548 e ss., defendendo
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cdo (287). Por outro lado, o énus da prova da verificagdo dos requisitos neces-
sérios ja cabe entidade patronal (288), além de que, como sabemos, inexiste culpa.
Resulta do exposto que hd uma impossibilidade de aplicar, em termos tteis,
os preceitos em causa (arts. 24.° e 35.° da LS) a este instituto.
No que respeita a extingdo de postos de trabalho (*%) e ao despedimento
por inadaptacdo (*%), pensamos que idéntica argumentacdo € procedente. Por

o Autor que a violagfo da preferéncia dada aos trabalhadores representantes nao afecta a validade
do mesmo, tendo apenas as consequéncias indemnizatérias referidas (pp. 551-553). Contra a
solucdo legal pronunciam-se, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho — Contrato de Trabalho,
IT Volume, p. 341, para quem a preferéncia de manutencio de emprego € criticdvel, uma vez que
“(...) o processo de despedimento colectivo, em principio, inviabiliza atitudes persecutrias em rela-
¢do a esses trabalhadores, n3o se justificando, portanto, o tratamento privilegiado”; no mesmo
sentido, FURTADO MARTINS, Cessagdo do Contrato de Trabalho, cit., p. 112. Ainda a propdsito da
discriminagio a favor dos representantes dos trabalhadores, vd., também em sentido bastante cri-
tico, BARBOSA DE MELO, "Reflexdo sobre o Projecto de Diploma Relativo 4 Cessagiio do Contrato
Individual de Trabalho", Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXI (IV da 2.° série), 1989,
nos 3/4, pp. 525 e ss. Sobre a questdo na jurisprudéncia, vd. Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 15 de Novembro de 2000, Colectanea de Jurisprudéncia, 2000, Tomo I, pp. 286 e ss.

Note-se, por outro lado, que quando existir qualquer discriminagfio ou afectagio de direitos
fundamentais — v. g. actos persecutérios em virtude de ser delegado sindical — a propria vali-
dade do despedimento ndo deixard de ser afectada com recurso 2 figura do abuso de direito
(art. 334.° do CC). Cfr. LoBo XAVIER, O Despedimento Colectivo ..., cit., pp. 691 e ss.

Relativamente aos critérios de selecgfio dos trabalhadores a despedir, vd., por todos, LoBO
XAVIER, op. cit., pp. 404 e ss., 431 e ss., 449 e ss. e 513 e ss. Na jurisprudéncia, Acérdio da Rela-
¢fio do Porto, de 5 de Maio de 1997, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1997, Tomo 110, pp. 243 e ss.;
Acérdio da Relacdo de Lisboa, de 6 de Novembro de 1996, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1996,
Tomo V, pp. 164 e ss.;

(%7) No sentido das circunstancias pessoais do trabalhador serem irrelevantes, Ac6rdio do
Supremo Tribunal de Justica, de 26 de Maio de 1999, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1999,
Tomo II, pp. 289 e ss.

(*88) Para mais desenvolvimentos, LoBo XAVIER, O Despedimento Colectivo ..., cit., pp. 634
e ss. Na jurisprudéncia, Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Fevereiro de 1999,
Colecténea de Jurisprudéncia, 2000, Tomo I, pp. 271 e ss.

Sobre os requisitos, Acérddo da Relagio de Evora, de 1 de Marco de 1994, Colectdnea de
Jurisprudéncia, 1994, Tomo II, pp. 279 e ss.

(389) Cfr. sobre o 6nus da prova da verificagio dos requisitos, Acérdio da Relagdo de Lis-
boa, de 14 de Janeiro de 1998, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1998, Tomo 1, p. 159 e ss. Sobre
os requisitos da extincio de postos de trabalho, vd. na jurisprudéncia, Acérdéo da Relacdo de
Lisboa, de 14 de Janeiro de 1998, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1998, Tomo 1, p. 159 e ss.;
Acérddo da Relagdo de Coimbra, de 13 de Novembro de 1996, Colectanea de Jurisprudéncia, 1996,
Tomo V, pp. 66 e ss.; Acérddo da Relagdo de Coimbra, de 28 de Abril de 1993, Colectdnea de
Jurisprudéncia, 1993, Tomo 11, pp. 89 e ss.; Acérddo da Relagdo de Coimbra, de 13 de Novem-
bro de 1996, Acérddos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, n.° 415, pp. 931 e ss.

() Para um confronto entre o despedimento por inadaptagdo e figuras afins (despedi-
mento com justa causa, caducidade e extingdo de postos de trabalho, vd., por todos, MENEZES COR-
DEIRO, "Da Cessagio do Contrato de Trabalho ...", cit., pp. 395 e ss.
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um lado, 0 6nus da prova est4 a cargo da entidade patronal (art. 342.° do CC e
art. 8.° n.° 3, do Decreto-Lei n.° 400/91, de 16 de Outubro, que trata do des-
pedimento por inadaptagio) (21); por outro, estando perante justa causa objec-
tiva (sem culpa) nfio poderemos invocar o art. 799.° do CC, e consequente-
mente a inversdo da presuncio. .

Pelo exposto, também a presunciio de inexisténcia de justa causa resulta
inaplicdvel a estas duas figuras.

(®") Neste sentido, por exemplo, FURTADO MARTINS, Cessagdo do Contrato de Trabalho, cit.,
p. 141.



