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RESUMO

Na presente tese pretendemos analisar qual o alcance da garantia concedida a retribuicao
(colocando principal enfoque na realidade juslaboral portuguesa mas analisando em que medida
a mesma ¢ salvaguardada no ordenamento juridico angolano), entendida como direito de dig-
nidade da pessoa humana, e com assento constitucional, pilar de uma tutela que — num Estado
de Direito Democratico — se deseja efectiva, porque atinente a matéria basilar de qualquer so-
ciedade, indagagao essa que, pese embora enfatizando aquela previsao constitucional, nao des-
curaré o regime legal e jurisdicional que lhe subjaz e, de certa maneira, o enforma.

Propomo-nos, pois, apreciar a forma como essa tutela estd gizada (constitucional e infra-
constitucionalmente), ressaltando os principios retribuitivos que esse cotejo permite destacar,
os quais formam um acervo garantistico perfeitamente individualizavel e (deseja-se) concreti-
zavel.

Para tanto, ¢ igualmente nossa pretensdo destacar a proteccdo de que goza interna e
internacionalmente, nomeadamente no espago comunitario, onde os chamados “direitos soci-
ais” comecaram por ser subalternizados em detrimento dos “direitos de liberdade”, fronteira
que, actualmente, estd mais ténue e que se reflecte na efectividade da tutela do direito funda-
mental a retribuigao.

Em concreto, a tese incidird sobre as garantias que sdo legalmente proclamadas quanto
a retribuicdo e formas de as tutelar, ja que os direitos sociais (onde a retribuicdo se insere)
constituem verdadeiros direitos subjectivos dos particulares, impondo (pelo menos alguns de-
les) uma actuagdo por parte do Estado para assegurar a sua concretizagdo, sempre balizados
pelo supraprincipio da dignidade humana, e que reclamam, no nosso entendimento, o reconhe-
cimento do emergir de um verdadeiro direito fundamental a um rendimento de existéncia con-

digna.

Palavras-chave: Retribuicdo; Direito Fundamental; Principios Retributivos; Irredutibilidade

Salarial, Rendimento de Existéncia Condigna.



ABSTRACT

In this thesis we intend to analyse the scope of the guarantee granted to remuneration
(focusing mainly on the Portuguese labour law reality, but also analysing how it is safeguarded
in the Angolan legal system) - understood as a right of human dignity, with a constitutional
basis. This is a question which, although it emphasises the constitutional provision, will not
neglect the legal and jurisdictional regime which underlies it and, in a way, shapes it.

We therefore set out to assess the way in which this protection is organised (constitu-
tionally and infra-constitutionally), highlighting the remuneration principles that this compari-
son allows us to highlight, which form a perfectly individualisable and (hopefully) realisable
collection of guarantees.

To this end, we also want to highlight the protection it enjoys internally and internation-
ally, particularly in the UE, where so-called "social rights" were initially subordinated to the
detriment of "rights of freedom", a borderline that is now more tenuous and which is reflected
in the effectiveness of the protection of the fundamental right to remuneration.

Specifically, the thesis will focus on the guarantees that are legally proclaimed with
regard to remuneration and ways of protecting them, since social rights (which include remu-
neration) are real subjective rights of individuals, imposing (at least some of them) action on
the part of the state to ensure their realisation, always guided by the supra-principle of human
dignity, and which demand, in our opinion, the recognition of the emergence of a real funda-

mental right to an income of dignified existence.

Keywords: Remuneration; Fundamental Right; Remuneration Principles; Irreducibility of

Wages, Income of Decent Existence.
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INTRODUCAO

“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas

’]

as outras com espirito de fraternidade™".

O desafio que abragamos mostra-se, desde logo, enunciado no seu tema: o direito fun-
damental a retribuicdo enquanto afirmagao da dignidade da pessoa humana.

A vertigem do século XXI, emaranhando os Estados em intrincadas questdes econo-
mico-financeiras, trazem (uma vez mais!) a luz do dia as inquietagdes de todos aqueles que
dependem da retribui¢c@o do seu trabalho para proporcionarem (a si ou ao seu agregado familiar)
uma existéncia condigna.

A inquietacdo ¢, por seu turno, séria e relevante: em Maio de 2011, a debilidade das
financas publicas em Portugal levou a que o pais tenha aderido a um programa de assisténcia
econdmica e financeira que culminou com a assinatura de um memorando com a “Troika”
(constituida pela Comissdo Europeia, Banco Central Europeu ¢ Fundo Monetério Internacio-
nal).

Com base nesse memorando, foram aplicadas no pais medidas de austeridade, que cul-
minaram numa forte redugdo da despesa publica (incluindo cortes nas retribuigdes auferidas
pelos funcionarios publicos), acompanhada por um colossal aumento de impostos.

Atualmente, e segundo o INE, os sinais de abrandamento da economia portuguesa rela-
tiva a Outubro de 20222 “acumulam-se num contexto de elevada inflagio”, o que conduziu a
que, em termos reais, a retribuico bruta total média (tendo como referéncia a variagdo do Indice
de Precos ao Consumidor) tivesse diminuido 4,7%.

Segundo a previsio do Fundo Monetério Internacional (FMI)?, a inflagdo em Portugal
no ano de 2023 dever-se-4 cifrar nos 5,7%, em linha com o verificado nos restantes paises da
Uniao Europeia.

Em consequéncia, o BCE decidiu (através de comunicado datado de 17 de Julho de

2023)*, aumentar as suas trés taxas de juro directoras (em 25 pontos base) na prossecucio do

' Art.° 1.° da DUDH.

2 Disponivel no portal do INE em ine.pt.

3 De acordo com os dados disponiveis em imf.org.
4 Disponivel em www.ecb.europa.eu.
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objectivo de “assegurar o retorno atempado da inflagdo ao seu objectivo de médio prazo de
2%”.

Facilmente se percebera que, por forca do aumento das taxas de juro praticadas pelos
bancos, milhdes de portugueses viram aumentar, exponencialmente, as prestacdes contraidas
com os mutuos celebrados, com o inevitavel aumento do custo de vida.

Com idénticas dificuldades debatem-se milhdes de (trabalhadores) angolanos, neste par-
ticular em consequéncia da forte desvalorizacdo do kwanza (quase 40% em relacdo ao dolar,
no primeiro semestre de 2023°), o que degenerou num aumento dos pregos.

Segundo o INE angolano, a inflagdo mensal em Agosto de 2023 registou um aumento
de 2,04%, cifrando-se em 13,54%.

Delimitado o tema e a actualidade que suscita, levanta-se, pois, a questao (ou problema)
de saber se a tutela juridico-constitucional que o ordenamento juridico portugués e angolano
reserva a retribui¢do, enquanto decorréncia da dignidade humana, ¢ efectiva.

Resposta que ndo se afigura de simples recorte, se atendermos a que a retribui¢ao, en-
quanto direito fundamental social, se presta a algumas reservas, por parte de alguma doutrina,
quanto a sua plena exigibilidade.

Acresce, quanto a delimitagdo do tema, a dificuldade de a associarmos (retribui¢do) ao
principio da dignidade da pessoa humana que — atenta, precisamente, a sua natureza principio-
l6gica — coloca alguns entraves quanto a sua plena exequibilidade.

Tal ndo nos impedira de langarmos os prolegdémenos de um direito fundamental a um
rendimento de existéncia condigna, alicercado em (julgamos) sélidas bases constitucionais.

Logo, para a analise do tema, entendemos por Util abordar, no Capitulo I, as origens do
fendmeno laboral e, por ineréncia, do fendmeno retributivo o qual, paulatinamente, foi objecto
de consagracao constitucional, encontrando igualmente respaldo no plano internacional, no seio
da O.1.T., e reforcado com o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais de 1966.

Nao enjeitaremos uma busca pelos antecedentes historicos do fendmeno constitucional
laboral em Portugal, bem como tragaremos a fronteira (nem sempre nitida) entre os chamados
“direitos de liberdade” e os “direitos econdmicos, sociais e culturais”, onde a retribuicao se
insere, discorrendo quanto a natureza juridica destes tltimos e definindo a retribuicdo como um

direito fundamental de natureza andloga a dos direitos, liberdades e garantias.

5 Disponivel em https://www.jornaldenegocios.pt/mercados/cambios/detalhe/consultora-bmi-ve-moeda-de-an-
gola-a-cair-para-1000-kwanzas-por-dolar-este-ano
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E um direito assente na dignidade da pessoa humana, cujo debate constitucional quanto
ao conteudo e limites da sua garantia assume uma actualidade crescente, pelos motivos anteri-
ormente expendidos.

Na verdade, a maleabilidade com que o conceito de dignidade da pessoa humana se
apresenta (mormente pela forma como se encontra consagrado na CDFUE) encaminha alguma
doutrina a considera-lo como um direito em acréscimo a sua dimensdo principial, ao invés da-
quela que entende, de forma mais cautelosa, associa-lo a um direito fundamental especifico.

E bom de ver, pois, que o seu valor normativo ndo se apresenta, sequer, uniforme no
ordenamento juridico europeu, em face das (diferentes) alternativas que se colocam ao legisla-
dor constitucional.

Da nossa parte, advogamos que tanto os direitos, liberdades e garantias como os direitos
econdmicos, sociais e culturais se alicercam, necessariamente, no principio da dignidade hu-
mana, sendo o art.”° 1.° da CRP, como o seu homoélogo da CRA, a norma constitucional com
maior densidade axioldgica, pese embora a mesma nao se encontre tutelada, de forma expressa,
enquanto direito subjectivo.

O que vai contra o entendimento expresso por CARNEIRO DA FRADA®, o qual carac-
teriza o conceito de dignidade da pessoa humana como “absoluto”.

Perfilharemos o entendimento de que o principio da dignidade da pessoa humana nao
constitui um especifico direito, mas, antes, um principio englobante que fundamenta todos os
outros direitos.

Ou, como enuncia CARLOS PROENCA’, que o mesmo seja entendido como o valor
dos valores.

E ¢ neste “valor dos valores” que assentard, como propugnamos, um novo e autdonomo
direito social: o direito a um rendimento de existéncia condigna, que radica na ideia de incumbir
ao Estado o encargo potestativo de facultar tais meios (de subsisténcia), sendo um deles a (con-
digna) retribuicdo do trabalho.

Neste particular, ¢ incontornavel que analisemos o Acordao do Tribunal Constitucional
Portugués (TCP) n.° 509/02, de 19 de Dezembro®, o qual, como veremos, opera uma distingio
fundamental (e inovadora) entre o reconhecimento de um direito a ndo ser privado do que con-

sidera essencial a conservacao de um rendimento indispensavel a uma existéncia minimamente

¢ FRADA, Manuel Carneiro — O conceito de dignidade da pessoa humana — Um mapa de navegacdio para o
Jjurista. Lisboa: Catolica Law Review, Vol. IV, n.° 2, 2020, p. 149.

"PROENCA, Carlos Carranho — O Direito ao Trabalho na Unido Europeia. In: Manuel Monteiro Guedes Valente
(Coord.). Os Desafios do Direito no Século XXI. Coimbra: Almedina, 2019, p. 202 e 203.

8 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.
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condigna e de um direito a exigir do Estado esse minimo de existéncia condigna, designada-
mente através de prestagdes.

Dito de outra forma, o direito a um minimo de existéncia condigna assume, pois, uma
“dupla face”, no sentido de que tanto se apresenta como um direito de defesa (abstencao) contra
o Estado como um direito a prestagdes positivas.

Nao ignoramos que a tematica se presta a (fundados) dissensos e merega reservas —
como as colocadas por REIS NOVAIS’ - o qual sustenta que, mesmo a aceitar-se a natureza
jusfundamental desse direito, ndo lhe reconhece, porém, um conteudo suficientemente determi-
nado.

Seguiremos de perto, neste particular, o entendimento perfilhado por ALMEIDA RI-
BEIRO', por igualmente entendermos ndo se afigurar correcto afirmar (como o faz o Acérdao
em apre¢o) que o direito assegura a dignidade, a existéncia ou a sobrevivéncia “pelo minimo”,
sendo mais curial falar-se de um rendimento visando uma certa finalidade: a existéncia con-
digna.

Defenderemos, assim, ndo ser suficiente garantir um rendimento de sobrevivéncia, uma
vez que o objecto do direito fundamental ¢ um rendimento de existéncia condigna, propondo-
nos, no entanto, ir mais longe do que o referido autor.

Na verdade, propugnamos alargar a construgdo dogmatica empreendida por sucessivos
acordaos do TCP que reconhecem o direito a um minimo de existéncia condigna, desenvol-
vendo-o a partir do principio da dignidade humana em conjugacdo com o direito a seguranga
social em situagdes de caréncia.

Isto porque entendemos que o direito a um rendimento de existéncia condigna resulta,
igualmente, do art.® 59.° da CRP, ja que a alinea a) do seu n.° 1 estatui terem os trabalhadores
direito a uma retribuigdo que lhes garanta uma existéncia condigna, atribuindo-lhes, para tanto
— alinea a) do n.° 2 — o direito ao estabelecimento e actualizagdo (por parte do Estado) de um
salario minimo.

Em igual medida, sufragamos que o direito a um rendimento de existéncia condigna
encontra também respaldo no ordenamento juridico-constitucional angolano, encimado pelo

art.° 1.° da CRA.

® NOVALIS, Jorge Reis — Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Lisboa: AAFDL Editora, 2017, p. 196.

19 RIBEIRO, Gongalo Almeida — Controlo judicial das restri¢ées aos Direitos Sociais. Volume 7, n.° 3. Lisboa:
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP), 2020, p. 68.
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Direito fundamental passivel de ser constitucionalmente sindicado, o que nos remete
para o debate, sempre atual, da introdu¢do da figura do recurso de amparo constitucional no
ordenamento juridico portugués, que reputamos nao sé necessario, como inevitavel, por cons-
tituir um poderoso instrumento de proteccdo dos direitos liberdades e garantias e dos direitos
fundamentais analogos, onde o direito a um rendimento condigno se insere.

No capitulo II abordaremos a forma como os direitos fundamentais (e, em particular, o
direito a retribuicao) se perfilam na UE e como se mostra regulada a sua tutela jurisdicional,
abordando o que comummente se define como a sua “problematica de protec¢ao”, detendo-nos
sobre as (3) etapas entretanto percorridas € com nitido recorte jurisprudencial.

Nesse sentido, ndo deixaremos de analisar a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, apontada como uma proposta gizada para completar o modelo de tutela de direitos e
liberdades fundamentais da UE e cujo poder vinculativo viria a ser reconhecido pelo Tratado
de Lisboa.

E, no que toca, em concreto, aos direitos sociais, ndo poderemos deixar de fazer mengao
a Carta Comunitdria dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores, proclamada em Estrasburgo
em 9 de Dezembro de 1989, pese embora notando a sua clara incipiéncia, atenta a sua natureza
meramente proclamatoria e a sua constante preocupacdo com o objectivo (primacial) de con-
cretizagdo do “mercado interno”.

Ao invés, a protec¢do dos direitos sociais no espago da UE ganha novo impeto com a
Carta Social Europeia (CSE) e, sobretudo, com a Carta Social Europeia Revista (CSER), que
verdadeiramente complementa a CEDH nesta matéria.

Isto apesar de ser, ainda assim, menorizada (uma vez que as suas normas nao gozam de
aplicabilidade directa), sendo, no entanto, inegavel a sua relevancia, como atesta o seu acolhi-
mento em algumas decisdes judiciais proferidas pelos tribunais dos Estados-Membros.

Partindo da norma plasmada no seu art. 4.° - onde as Partes se comprometem a reco-
nhecer o direito dos trabalhadores a uma “(...) remuneracgdo suficiente para lhes assegurar, as-
sim como as suas familias, um nivel de vida decente”, concretiza a Carta (art.° 25.°) com o
direito dos trabalhadores a proteccao do seu crédito laboral em caso de insolvéncia da entidade
empregadora, garantia que, no ordenamento juridico portugués, ¢ assegurada pelo (Novo)
Fundo de Garantia Salarial (FGS).

Certo ¢ que as criticas expendidas quanto a limitada vinculagdo dos Estados-Membros
(em particular em matéria da retribuicdo) relativamente a CSER fizeram despertar a necessi-
dade de se desenvolverem, no contexto europeu, mecanismos mais eficazes de protec¢ao dos

direitos sociais.
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Nesse sentido, a proclamagdo, em 2017, do Pilar Europeu dos Direitos Sociais, pese
embora com progressiva implementacao, promete responder a esse (velho) anseio, do qual des-
tacaremos o Pilar relativo aos “Salérios”, nele se propugnando que todos os trabalhadores tém
direito a salério justo que lhes garanta um nivel de vida decente, prevendo igualmente o dever
de ser garantido um salario minimo “adequado”, destinado a permitir a satisfacdo das necessi-
dades do trabalhador, corporizado pela adopgao da Diretiva (EU) 2022/2041 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 19 de Outubro de 2022.

Prosseguiremos, no Capitulo III, com o estudo das vertentes jusconstitucionais do di-
reito a retribuicdo, detendo a nossa andlise, inicialmente, no ordenamento juridico portugués,
onde — ¢ partindo do texto legal — dissecaremos as dimensdes em que se desdobra.

Nesse sentido, destacaremos que, tal como se mostra gizada no texto constitucional, a
retribuicdo tem de ser suficiente, isto ¢, de molde a garantir uma existéncia condigna, direito
esse corporizado pela institui¢do de um salario minimo nacional.

Ter4, igualmente, de ser adequada, segundo a “quantidade, natureza e qualidade”, assim
se apontando para o sinalagma contratual.

Por fim, a retribuicdo impde-se que seja paritaria (e ndo discriminatdria), conceito que
tem insito o principio da igualdade, assente no brocardo “para trabalho igual, salario igual”.

Destacaremos, neste capitulo, por constituir igualmente tema central do nosso estudo, o
principio da irredutibilidade salarial, garantia conferida pelo legislador a retribui¢do, entendida
como direito fundamental e requisito primario da relagdo laboral, tendo em vista a propria sub-
sisténcia do trabalhador.

Optaremos por analisar como a referida garantia se apresenta no ordenamento juridico
portugués, sendo certo que o mesmo ndo tem consagracao constitucional, encontrando-se regu-
lado no art.® 129.° n.° 1 alinea d) do Cddigo de Trabalho.

Principio que comporta excepgdes, sobre as quais nos debrugaremos, destringando entre
o plano legal, contratual e perante instrumento de regulamentagdo colectiva, sendo que, no
plano legal, ndo poderemos deixar de reflectir sobre as alteracdes promovidas ao CT pela Lei
n.°23/2012, de 25 de Junho, num contexto de crise econdmica generalizada vivida pelo pais, e
que foram alvo de profusa jurisprudéncia do TCP.

Nao foi, porém, somente a Lei n.° 23/2012 a abalar os alicerces do principio da irredu-
tibilidade da retribuigdo, ja que o verdadeiro labor jurisprudencial do TCP foi reclamado a pro-
posito da aprovacdo das Leis Orgamentais relativas aos anos de 2011, 2012, 2013 e 2014, que

empreenderam profundos cortes nos vencimentos dos funciondrios publicos.
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Sobre a “Jurisprudéncia da crise”, como ficou conhecida, ndo nos demitiremos de a
estudar e dela retirar as devidas ilagdes.

No que respeita a concretizacao do principio da irredutibilidade da retribui¢cdo no orde-
namento juridico angolano, também a CRA nao contém norma que o preveja de forma expressa,
podendo as suas diversas decorréncias ser descortinadas em sede de legislagdo ordinaria, em
concreto na LGT.

Empreenderemos, por isso, uma analise ao referido principio, partindo do ponto de vista
legal, contratual, e em sede de negociacao colectiva.

Pela sua importancia, e por constituirem uma especificidade do direito do trabalho, ndo
descuraremos uma abordagem aos instrumentos de regulamentacdo colectiva, destacando a
forma como os mesmos podem influir, decisivamente, na determinagdo da retribui¢ao auferida
pelos trabalhadores abrangidos.

No Capitulo IV ocupar-nos-emos do direito fundamental a remuneragdo no ordena-
mento juridico-constitucional angolano e, tal como divisdmos no ordenamento juridico portu-
gués, também aqui procuraremos identificar, como suas manifestagdes, a sua suficiéncia (inti-
mamente associada ao principio da dignidade da pessoa humana), a sua paridade (ndo discri-
minatdria) e a sua adequacao.

Salientaremos, igualmente, a forma como o legislador ordinario angolano contemplou
os mecanismos de defesa da remuneragdo através do que (em secc¢ao autonoma da LGT) deno-
minou de “Protec¢ao do Salario”.

Alias, a relevancia assumida pela tutela da retribuicao, em ambos os ordenamentos ju-
ridicos, justifica que lhe dediquemos especial aten¢do, colocando principal enfoque nos deno-
minados principios da irrenunciabilidade e da imprescritibilidade.

Ainda neste ambito, dissecaremos a forma como se encontra gizado o (Novo) Fundo de
Garantia Salarial (FGS) previsto no ordenamento juridico portugués (que transpds a Directiva
n.° 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Outubro de 2008) e a forma
(incipiente) como o ordenamento juridico angolano instituiu o Fundo Nacional de Emprego de
Angola, que manifestamente ndo tem, nem providencia, o alcance, objectivos e garantias do
FGS.

Por fim, no Capitulo V, e numa perspectiva eminentemente pratica, veremos como se
configura o direito fundamental a retribuicdo no CT.

Para tanto, enunciaremos quais as suas principais caracteristicas, insitas na sua no¢ao

legal, assumindo-se a mesma como contrapartida da presta¢ao de trabalho, prestada de forma
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regular e periddica, obrigando a que as referidas prestagdes sejam feitas em dinheiro ou em
espécie.

Quanto as modalidades que pode revestir, a retribui¢ao pode ser certa, variavel ou mista,
impondo-se que igualmente discorramos quanto a relevante distingao entre retribuicao base e
complementos salariais, fronteira nem sempre facil de tragar e que pretenderemos dilucidar com

recurso a jurisprudéncia.
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CAPITULO I - A TUTELA DA “CONSTITUICAO LABORAL”

1. A Retribuicido na “Constituicao Laboral”

Refira-se, antes de mais, que o conceito de “Constituicdo Laboral” ndo ¢ unanimemente
aceite pela doutrina, pelo que dele apenas pretendemos extrair a convergéncia protectiva da
garantia que ¢ concedida ao direito fundamental a retribui¢ao, em fontes constitucionais nacio-
nais ou supranacionais.

O fenémeno laboral ou, mais concretamente, o trabalho humano tem raizes que se per-
dem na memoria do tempo.

Interessa-nos, contudo, aquele particular segmento da historia onde foi sentida como
premente a necessidade de o regular como um ramo de direito autonomo.

Na verdade, se esse labor humano passou, em certa fase, por ser desenvolvido em pro-
veito alheio, ao invés de o ser em proveito proprio, ndo poderemos olvidar que, na antiguidade
classica, o trabalho era eminentemente escravo, pese embora fosse “possivel verificar que havia
iniciativa residual de trabalho livre, denominada mercé, através da locatio conductio rei, ope-
rise operarum™'!.

A locatio conductio operarum, cujo objecto era a prestacdo de uma actividade, a troco
de uma “merce” (retribui¢do), ¢ comummente apontada como estando na base do moderno con-
trato de trabalho.

A Idade Média, pese embora caracterizada pela gradual erradicagdo do trabalho escravo,
ndo trouxe, ainda assim, um incremento do trabalho livre, j4 que “os servicos passaram a ser
confiados aos servos, a quem, apesar de viverem em condi¢des degradantes, era reconhecida a
natureza humana, em oposicio a ideia de coisificacio, tipica da escravatura!2,

Tal servidao, mormente quando analisada em contexto urbano, permitiu vislumbrar um
novo modelo de relagdes de trabalho, através do aparecimento das corporagdes que, de forma
hierarquizada, organizavam as profissdes e forma de acesso as mesmas.

Na chamada Idade Moderna, que surge com o advento da revolugdo industrial, “as cor-

poracdes entram em declinio, em razdo de conflitos entre os mestres e os oficiais, bem como

pelo surgimento de monopolios e pela incapacidade de resposta as exigéncias do novo contexto

I CAIADO, Barbara Barbizani de Mello - Irredutibilidade Salarial e Principio da Proibigdo do Retrocesso, Edi-
tora D’Placido, 2017, p.36.
12 CAIADO, Barbara Barbizani de Mello, op. cit., p. 37.
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social, massificando a qualidade dos produtos, dando inicio as manufacturas oriundas de uni-
dades industriais e culminando na transi¢cao da sociedade artesanal para o capitalismo mercan-
",

A Revolucao Oitocentista, pese embora tenha determinado, entre outras, a liberdade de
profissdo —de que ¢ exemplo a Lei de Chapelier — (cujo art.® 7.° propugnava que “todo o homem
¢ livre para dedicar-se ao trabalho, profissdo, arte ou oficio que achar conveniente”) empurra
as relagdes laborais para o campo do Direito Civil, porque entendidas num plano de igualdade
das partes.

A liberdade de escolha de profissdo, aliada a extingdo das corporagdes (que, ainda assim,
conferiam um minimo de protec¢do) compelem o trabalhador a contratar, isolada e enfraqueci-
damente, com o empregador, resignando-se a aceitar quase todo o trabalho e quase toda a (exi-
gua) retribuicdo oferecida.

“Como resposta desesperada a essa liberdade falaciosa e desmedida, despontam, no fi-
nal do século XIX o Movimento Operario de Karl Marx — atacando a desproporcionalidade do
modelo vigente, em que a exploragdo do homem pelo homem gerou condi¢des degradantes —
e, mais tarde, as denuncias feitas pela Igreja de Roma, por meio da sua enciclica Rerum No-
varum, em 1891, de que emanaria a Doutrina Social da Igreja”!*.

Como nota MENEZES LEITAO", tal movimento teve expressio legislativa, com o sur-
gimento de normas destinadas a proteger a precaria situacdo dos trabalhadores, numa primeira
fase do trabalho dos menores e das mulheres, mas que rapidamente se estendeu a generalidade
dos operarios.

Neste particular, e pela sua importancia, destaca-se a legislacdo social alema, sob a
chancela de OTTO VON BISMARCK, especialmente proficua em matéria sobre proteccao na
doenca, acidentes de trabalho e reforma.

Nesta preméncia legislativa, obviamente que a questdo central da retribuig¢do era objecto
de especial enfoque, como o comprova a declaragdo de EDMOND VILLEY, de acordo com a
qual “La question des salaires est, sans contredit, la plus grosse question économique et sociale

qui s’agite aujourd’hui”'®.

13 CATADO, Bérbara Barbizani de Mello, op. cit., p. 37.

4 CAIADO, Bérbara, op. cit., p. 40.

15 LEITAO, Luis Meneses, Direito do Trabalho, Almedina, 2014, p. 27.

1 VILLEY, Edmond — La Question dés Salaires ou La QuestionSociale, Paris, 1887, p. 172.
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No inicio do século XX, a revolucao soviética de 1917 e o advento dos Estados de Di-
reito, alicercados no principio da dignidade humana, abrem definitivamente a porta a chamada
Constitucionalizagao do Direito do Trabalho, cujo marco ¢ a Constituicdo de Weimar.

Todavia, este verdadeiro direito nacional do trabalho encontrou forte e inesperado res-
paldo no plano internacional, com a fundagao da Organizagdo Internacional do Trabalho (1919),
fruto da assinatura do tratado de Versailles, onde, no seu art.® 427.° se estabelecia ndo poder ser
o trabalho reduzido a uma (mera) mercadoria, assim o diferenciando dos restantes factores de
producao, prevendo um limite de oito horas diarias de trabalho, ou mesmo — para o que ao nosso
trabalho releva — consagrando um principio de correspondéncia entre igualdade de trabalho e
igualdade de salério.

Assim, “criada em 1919, imediatamente a seguir a I Guerra Mundial, quando o direito
do trabalho ainda mal existia ao nivel nacional, a Organizag¢ao Internacional do Trabalho cons-
tituiu a primeira grande expressdo de internacionalizag¢@o dos direitos dos trabalhadores, como
resposta as tensoes sociais e politicas criadas pela “questdo social” gerada pela industrializacao
ao longo do século XIX, que a revolugdo russa de 1917 e as tentativas insurrecionais em outros
paises apds a guerra (Alemanha, Hungria, Italia, etc.) tinham exacerbado”!”.

Destacamos, igualmente, pela pertinéncia que reveste para a tese que nos propomos de-
senvolver, a Convengdo n.° 26 da O.L.T de 16 de Junho de 1928 (aprovada em Portugal pelo
Decreto-lei n.° 42521 de 23 de Setembro de 1959)'® onde se adopta, no seu art.° 1, que os
Estados ratificantes comprometem-se a instituir ou conservar “os métodos que permitam fixar
as tabelas de salarios minimos para os trabalhadores empregados em industrias ou parte de
industrias (e em particular industrias domiciliarias) onde ndo exista um regime eficaz para a
fixagdo de salarios através de contratos colectivos, ou por qualquer outro modo, e onde os sa-
larios sejam excepcionalmente baixos”.

Nao se pense, todavia, que se tratava de mero “comprometimento” do Estado Membro,
pois o art.° 4.° da Convencao n.° 26 ia mais longe, ao prever para este o dever de adoptar medidas
necessarias — seja pela implementacao de um sistema de fiscalizagdo e/ou de sangdes — para
que os trabalhadores conhecessem as tabelas de salarios minimos e fossem pagos em montantes
ndo inferiores as fixadas, podendo recorrer a via judicial para recuperar as importancias que

lhes eram devidas.

7 MOREIRA, Vital. Trabalho digno para todos — a clausula laboral no comércio externo da Unido Europeia,
Coimbra Editora, 2014, p. 81.
8 Disponivel em https:/dre.pt/application/file/429361.
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Com evidente relevancia para o tema que nos propomos dilucidar, trazemos igualmente
a colacdio a Convengdo n.° 100 da O.L.T., adoptada em 29 de Junho de 1951%°,

No seu art.® 2.° estatui-se que cada Estado-Membro deverd assegurar a aplicagao a todos
os trabalhadores do principio de igualdade de remuneragao entre a mao-de-obra masculina ¢ a
mao-de-obra feminina por um trabalho de igual valor.

A aludida Convengao teve ainda o condao de fornecer um conceito do termo “remune-
ragdo” que, para aqueles fins, abrangia “o salario ou o vencimento ordinario, de base ou mi-
nimo, e todas as outras regalias pagas directa ou indirectamente, em dinheiro ou em natureza,
pelo patrdo ao trabalhador em razdo do emprego deste ultimo™.

Em matéria de retribuigdo, sob a égide da O.1.T., dos diplomas que versam sobre salario
minimo, destacamos, pois, as Convencdes n.°s. 26 (ja aludida) e 131, assim como a Convencao
n.° 117 (artigos 5.° € 10.°), a que se somam as Recomendag¢des n.°s. 30 e 135.

Sobre nao discrimina¢do remuneratoria, para além da Convengao n.° 100 (j& aludida), a
Convengao n.° 111, destacando-se ainda a Parte V da Convengdo n.® 117.

No plano internacional, ndo foi somente a O.L.T. a influenciar, decisivamente, a cha-
mada “Constituicao Laboral”.

Incontornével, nesta vertente, surge igualmente o art.® 23.° da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, onde se proclama, como ideal a prosseguir por todos 0s povos e nagoes, o
principio de que “Quem trabalha tem direito a uma remuneragao equitativa e satisfatoria, que
lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada,
se possivel, por todos os outros meios de protec¢io social”?’.

Tal ideal foi reforcado com o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais de 1966, onde — no respectivo art.® 7.° — se propugna o direito “a uma remuneragao
que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: um salério equitativo € uma remuneracao
igual para um trabalho de valor igual, sem nenhuma distingao, devendo, em particular as mu-
lheres, ser garantidas condigdes de trabalho nao inferiores aquelas de que beneficiam os ho-
mens, com remuneragao igual para trabalho igual; uma existéncia decente para eles proprios e

para as suas familias, em conformidade com as disposi¢des do presente Pacto”.

Y Aprovada em Portugal pelo Decreto-lei n.° 47302 de 4 de Novembro de 1966, disponivel em https://dre.pt/appli-
cation/file/478770.

20 A Declaragio Universal dos Direitos do Homem foi proclamada pela Assembleia Geral da ONU a 10 de De-
zembro de 1948, encontrando-se o art.° 23.° na versdo oficial portuguesa que foi publicada no DR, 1.* série, de
9/3/1978.
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Pese embora o inestimavel contributo que a OIT vem desempenhando como principal
fonte internacional do Direito do Trabalho, convém ndo perdermos de vista que as suas Con-
vengdes ¢ Recomendagdes perdem, muitas das vezes, o seu efeito util com a necessidade de
ratificagdo e efectiva implementacao dos seus ditames pelos Estados-Membros.

Tanto assim ¢ que, como nota pertinentemente RUI MEDEIROS?!, a diversidade de
normas de direitos laborais internacionais foi inculcando a necessidade de seleccionar um
acervo de normas laborais ditas “essenciais” (denominado core labour standards) e nele ndo se
inclui “a protec¢ao da retribui¢ao”, compreendendo apenas quatro outros direitos (a liberdade
de trabalho — proibi¢ao do trabalho forcado e do trabalho infantil —; a liberdade de organizacao,
a liberdade de acg¢do colectiva dos trabalhadores e a ndo discriminagdo no trabalho e no em-
prego).

O mesmo se diga, com maior propriedade da (quase) nula atencdo a que ¢ votada a
remuneragdo no contexto europeu pelo Conselho da Europa e pela Unido Europeia, pela propria
inexisténcia de um direito constitucional comum europeu.

Desde logo porque a propria Convencao Europeia dos Direitos do Homem nao contem-
pla especificamente nenhum direito laboral propriamente dito, conferindo “reduzidissima rele-
vancia aos direitos fundamentais dos trabalhadores”??, tema que adiante desenvolveremos.

Nao obstante, tal entendimento ndo obsta a que a preocupacao com os direitos dos tra-
balhadores esteja contemplada na Carta Social Europeia.

Alias, a Carta Social Europeia Revista contempla, no seu art.® 4 e sob a epigrafe “direito
a uma remuneracao justa” que “com vista a assegurar o exercicio efectivo do direito a uma
remuneracao justa as Partes comprometem-se: 1) a reconhecer o direito dos trabalhadores a
uma remuneragao suficiente para lhes assegurar, assim como as suas familias, um nivel de vida
decente; 2) a reconhecer o direito dos trabalhadores a uma taxa de remuneragdo acrescida para
as horas de trabalho suplementar, com excepcao de certos casos particulares; 3) a reconhecer o
direito dos homens e mulheres a uma remuneragao igual para um trabalho de igual valor; (...);
5) a ndo autorizar descontos nos salarios, a ndo ser nas condigdes e limites impostos pelas leis

ou regulamentos nacionais ou fixados por convengdes colectivas ou sentengas arbitrais (...)".

2l MEDEIROS, Rui - O Direito Fundamental a Retribui¢cdo — em especial o principio a trabalho igual saldrio
igual. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016, p. 9.
22 MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 11.
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Ora, como ressalta RUI MEDEIROS?, pese embora seja um exagero afirmar que a
Carta Social Europeia Revista constitui tdo-somente uma mera espécie de “soft law do Conselho
da Europa”, a sua for¢a normativa ndo se compara, minimamente, a da Convencao.

Dai afirmar que, concretamente em matéria de retribuicdo, a Carta tem uma relevancia
diminuta, pelo que —no plano do constitucionalismo estadual europeu — o que se verifica ¢ uma
grande diversidade nas respostas constitucionais dos Estados-Membros.

2. A “Constituicao Laboral” em Portugal

2.1. Antecedentes historicos

Reputamos por util fazer uma breve resenha histérica do Direito do trabalho em Portugal
porque tendemos a concordar com JOAO SUBTIL?*, no sentido em que Portugal tem servido,
em muitos aspectos legislativos, de bussola para que as democracias dos Paises Africanos de
Lingua Oficial Portuguesa se institucionalizem, tendo por base um regime juslaboral onde os
direitos sociais se sedimentem e aperfeigoem.

Alids, os lagos incontornaveis que unem Portugal aos PALOP justificam a exposi¢ao
(ainda que sucinta) do longo e sinuoso caminho percorrido pelo Direito do Trabalho em Portu-
gal, para que melhor possamos compreender a matriz que subjaz, em concreto, ao ordenamento
juridico angolano.

Tal como se assistiu na Europa, o liberalismo em Portugal assentou arraiais com a re-
volugdo de 1820, a qual, tendo ocorrido no Porto, rapidamente se estendeu a todo o pais.

Sem surpresa, os principios do liberalismo econdmico “vieram a ser integralmente adop-
tados em Portugal, com a consequente abstencdo de intervengdo na area laboral e a proibi¢ao
de associacdes profissionais™?’.

Esse espirito liberalizante empurrou a regulagdo do trabalho para o Cdédigo Civil (de
1867), sendo o contrato de trabalho qualificado de “prestagdo de servi¢o”, se bem que o deno-
minado “servigo salariado” revestisse a natureza de um verdadeiro contrato laboral.

Dai que as primeiras (e timidas) leis sociais portuguesas apenas viessem a estampa na
segunda metade do século XIX e, essencialmente, direccionadas a regulagdo do trabalho das

mulheres e dos menores, bem como das condigdes de seguranca no local de trabalho.

2 Op. ci 14.
)p. cit., p.
24 SUBTIL, Jodo — Relagébes laborais: enquadramento legislativo na lusofonia, Vida Judiciaria n.° 187, Jan./Fev.
2015, p.33.
25 LEITAO, Luis Menezes, op. cit., p. 32.
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A evolugdo do Direito do Trabalho em Portugal sofreu um inquestionavel impulso dado
pela Revolugdo de 5 de Outubro de 1910, que implementou a Primeira Reptblica, e permitiu
instituir — entre outros — o direito a greve, a regulacao da matéria relativa aos acidentes de
trabalho (consagrando a responsabilidade objectiva da entidade patronal e a criagao de um se-
guro obrigatdrio), bem como a regulagao do tempo de trabalho.

A primeira Republica viria a ter uma existéncia efémera pois foi derrubada por um mo-
vimento militar no dia 28 de Maio de 1926, assim se iniciando um longo periodo ditatorial.

“Nao ¢, por isso de estranhar que as primeiras intervengdes da ditadura tenham sido,
precisamente, de repressao dos movimentos laborais e de supressdo dos direitos dos trabalha-
dores™?%. De assinalar, neste periodo, o estabelecimento do primeiro regime juridico do contrato
individual do trabalho — Lei n.° 1952 de 10 de Mar¢o de 1937 — o qual revogou as disposigdes
do Codigo Civil quanto a esta matéria.

O fim do periodo ditatorial imposto pela revolucao de Abril de 1974 ¢, também ele, um
marco na evolugdo do Direito do Trabalho em Portugal, mormente pela consagragao de princi-
pios constitucionais laborais insitos da CRP de 25 de Abril de 1976 e que (na esmagadora me-
dida) sobrevivem até aos dias de hoje, constituindo marca indelével na propria definicdo do
Estado e do regime.

Na verdade, e conforme evidencia JOAO ABRANTES, “ao consagrar os direitos fun-
damentais, os textos constitucionais assumem conscientemente um determinado sistema de va-
lores cujo fundamento ultimo ¢ a dignidade humana.”?’

Para o autor, estes direitos sdo essenciais ao desenvolvimento integral da pessoa no
exercicio real e efectivo da sua liberdade, isto €, permitem a conversdo da liberdade abstracta
numa auto-determinagdo que se expressa em direitos concretos, vinculados a aludida ideia de
dignidade enquanto fundamento da sociedade e do Estado.

Assim, sustenta que “Uma democracia plena requer uma tal irradiacdo dos direitos fun-
damentais, uma vez que também nas relacdes privadas pode haver ameacas contra a dignidade
humana, designadamente por parte de poderes econdmicos e sociais de facto, por vezes até mais
perigosos do que o proprio Estado”?8.

Na parte que nos interessa relevar, a retribui¢do encontra-se hoje prevista no art.® 59.°

da CRP, que reza o seguinte:

26 LEITAO, Luis Menezes, op. cit., p. 40.

27 ABRANTES, José Jodo — Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005,
p. 15.

B Op. cit., p. 15.
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“Artigo 59.°
(Direito dos trabalhadores)
1- Todos os trabalhadores, sem distin¢ao de idade, sexo, ra¢a, cidadania,
territorio de origem, convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito:
a) A retribuicio do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade,
observando-se o principio de que para trabalho igual saldrio igual, de
forma a garantir uma existéncia condigna”.
Assim, aos “direitos e garantias dos trabalhadores” regulados nos artigos 53.°a 57.° - ¢
que preenchem com essa designagdo o capitulo III do titulo II - a sistematica constitucional
portuguesa faz seguir no titulo III os chamados “direitos econdomicos, sociais e culturais”, onde

se insere a retribuicao.

2.2. Os direitos de liberdade

A sistematica adoptada logo levantou o chamado “problema” dos direitos sociais, tal
como o define JORGE NOVAIS?.

Na verdade, a caracterizagdo dos direitos sociais tende a fazer-se em contraposi¢ao ao
outro grande tipo de direitos fundamentais, os “direitos de liberdade”, acentuando-se as dife-
rengas entre os dois, ao ponto (criticavel, diremos) de se apontar — como o faz a doutrina tradi-
cional - a natureza directamente vinculativa dos direitos de liberdade e se negar aos direitos
sociais a natureza de verdadeiros direitos fundamentais.

Essa visdo (no nosso entendimento, redutora) respalda-se sobretudo na tendéncia de fa-
zer ressaltar nos direitos sociais a sua caracteristica de direitos a uma prestacao, olvidando que
a mesma pode ser igualmente encontrada nos direitos de liberdade.

Para JORGE NOVALIS, essa dificuldade de proceder a uma distingao adequada esta bem
patente na CRP pois, apos chegar a uma sistematizagdo aparentemente exaustiva entre uns e
outros (titulos II e III), “imediatamente se relativiza essa sistematiza¢do quando, através do art.®
17.°, se faz aplicar o regime proprio dos direitos, liberdades e garantias aos (direitos, liberdades
e garantias) constantes do titulo II (e supde-se, assim, que sO a esses € ndo a todos os direitos
constantes desse titulo), bem como os chamados “direitos andlogos” constantes de outras partes

da Constituicdo, pelo que, para o que nos importa (...), o texto da Constituicao e a sua pretensa

2 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
AAFDL Editora, 2017, p. 42.
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distin¢do classificatoria sejam muito menos assertivos e definitivos do que aquilo que deles
resultaria numa leitura menos problematizante e critica”>°.

A temadtica, reconhecemos, € terreno fértil para (fundados e compreensiveis) dissensos,
pelo que a importancia de que o mesmo reveste para o nosso tema (e para o constitucionalismo
portugués, porque se mantém actual) justifica que analisemos (ainda que sem o aprofundamento
que o assunto merece) alguns dos entendimentos doutrinais expressos sobre esta matéria.

Assim, VIEIRA DE ANDRADE?!' comeca por notar que a principal clivagem dentro
dos direitos fundamentais (no ordenamento constitucional portugués) ¢ aquela que distingue os
“direitos, liberdades e garantias” dos “direitos econémicos, sociais e culturais”, radicando a sua
relevancia, ndo tanto na sistematizagao dos titulos que a Constituicdo dedica a esta matéria, mas
antes por definir um “regime especial especifico” para os direitos, liberdades e garantias.

Na verdade, nota o autor que ndo basta esse elemento formal e sistematico para resolver
a questao do ambito desta categoria ja que isso mesmo resulta do artigo 17.° da CRP, o qual
estabelece a aplicabilidade do regime aos direitos enunciados no titulo II e aos direitos funda-
mentais de natureza analoga.

Logo, para VIEIRA DE ANDRADE, nao podemos “(...) fugir ao problema de descobrir
que natureza € essa, ou seja, desde logo, qual o critério material que nos permite descobrir fora
do titulo II (no titulo III, noutras partes da Constitui¢ao ou eventualmente, como decorre do n.°
1 do artigo 16.°, em leis ordinarias ou normas de direito internacional) direitos a que se aplique
o regime dos direitos, liberdades e garantias por terem uma determinada natureza”.*?

Para tanto, comeca o autor por evidenciar que, mesmo apos sucessivas revisdes consti-
tucionais, a actual sistematiza¢do nao € rigorosa nem permite operar uma disting¢ao clara entre
os dois tipos de direito.

No entanto, considera poder extrair-se da analise do titulo II que neste esta incluida a
esmagadora maioria dos direitos herdados da tradi¢do liberal e depois desenvolvidos (direitos
pessoais civicos, liberdades, direitos-garantia), os principais direitos de participacdo politica
bem como as liberdades dos trabalhadores, “(...) ficando de fora a generalidade dos direitos a
prestacdes estaduais positivas”™.

Assim, e na esteira do entendimento do autor, poderia concluir-se estarem sujeitos ao

regime dos direitos, liberdades e garantias todos aqueles direitos que ndo comportem direitos a

30 Op. cit., p.50.

31 ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2023, p. 167.

32 0p. ep. cit..

3 Op. cit., p. 168.
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prestagdes estaduais positivas, nocao tendencialmente correcta porque evidencia aspectos rele-
vantes para a compreensao das diferencas de regime entre direitos, liberdades e garantias e
direitos sociais.

Desde logo, porque VIEIRA DE ANDRADE?* salienta caracterizarem-se os direitos,
liberdades e garantias por terem uma “func¢ao primaria de defesa” da autonomia pessoal, sendo
meramente instrumentais as prestacdes estaduais positivas que lhe conferem adequada promo-
¢do, ao invés do que sucede com os direitos econdmicos, sociais € culturais, cujas prestagoes —
que tém um custo social, sejam elas prestagcdes materiais (em face da escassez dos recursos
econdmicos) ou prestagdes juridicas (face aos limites do poder estadual nas sociedades demo-
craticas, livres e pluralistas) — constituem o respectivo conteudo principal.

Em todo o caso, rejeita que possa ser este (unicamente) o critério diferenciador de ambos
os regimes, desde logo porque salienta ndo serem apenas os direitos a prestagdes 0s que con-
sistem em prestacdes de auxilio social, uma vez que também nos direitos de liberdade (e de
participagdo politica) podemos descortinar faculdades (embora geralmente ndo autonomizadas)
de exigéncia de prestagdes estaduais de protec¢do ou de promogao.

Assim, considera que o recorte do ambito de aplicagdo do regime dos direitos, liberdades
e garantias ndo pode deixar de ter em conta os “elementos caracteristicos” desse mesmo regime,
J& que somente os mesmos poderdo revelar a sua razao de ser, principalmente as disposi¢des
que, no artigo 18.° da CRP, estabelecem a sua aplicabilidade directa e impdem, como limites
materiais ao poder de restricdo do legislador ordinario, o contetdo essencial dos direitos™.

Logo, tais disposi¢des pressupdem que o conteudo dos direitos respectivos ¢ determi-
nado pelos proprios preceitos constitucionais.

Afirma, assim, VIEIRA DE ANDRADE que “(...) ao estabelecer dois regimes diferen-
tes para os direitos fundamentais, a Constitui¢ao pressupde dois tipos de direitos: aqueles cujo
contetdo principal ¢ essencialmente determinado ou determindvel ao nivel das op¢des consti-
tucionais e aqueles cujo conteudo principal terd de ser, em maior ou menos medida, determi-
nado por opgdes do legislador ordinario, ao qual a Constituicdo confere poderes de concretiza-
¢io”.3

Para o autor, o regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos direitos suscep-
tiveis de concretizagdo ao nivel constitucional, e ndo aqueles que — para além de um nucleo

essencial minimo — s6 se tornam liquidos e certos no plano da legislagdo ordinaria.

3% Op. cit., p. 169.
35 Op. cit., p. 169.
36 Op. cit., p. 171.
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Refinando, ainda mais, a linha de separacdo introduzida pelo critério proposto, VIEIRA
DE ANDRADE propugna ser de incluir — no ambito de aplicagao do regime dos direitos, liber-
dades e garantias —, além dos direitos a abstencdes (imediatamente aplicaveis), “os direitos (fa-
culdades) a prestagdes que tenham por objecto um comportamento estadual que possa dizer-se
de execug¢do vinculada da Constituicdo; pelo contrario, ndo abrange os direitos a prestacdes
materiais ou juridicas a que corresponda um espago de escolha, um certo grau de liberdade de
conformacio do legislador, enquanto poder estadual autonomo™’.

Nota, no entanto (e pertinentemente) que tal diferenca de determinacao nao radica ex-
clusivamente na relagdo entre o legislador e a Constitui¢cdo, ja que a consagragdo do controle
judicial da constitucionalidade coloca, ainda, nesta equagdo a interpretacao juridica da lei fun-
damental, obrigando a ter em conta o 6rgdo jurisdicional de fiscalizagdo.

Logo, para VIEIRA DE ANDRADE, se os preceitos relativos a direitos, liberdades e
garantias e direitos analogos devem ser concretizados ao nivel da Constituicdo, ndo ¢ menos
certo que “(...) os tribunais devem dispor da liberdade necessaria a determinac¢ao do contetido
desses direitos, desde que consigam referir material e racionalmente a Constitui¢do os conteu-
dos descobertos, tendo nessa medida legitimidade para efectuar um controlo intrinseco da acti-
vidade legislativa na matéria™® tarefa (acrescentamos nés) primacialmente desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional, que tem servido de verdadeira “bussola” nesta matéria.

S¢é assim ndo sera, ainda de acordo com o autor, quanto aos preceitos relativos aos outros
direitos fundamentais relativamente aos quais a CRP nao prescreva o regime da aplicabilidade
imediata (onde se insere a generalidade dos direitos a prestagdes) ja que aqui — salvo indicagao
normativa em contrario — serd de presumir que “(...) hd uma delegagao constitucional no legis-
lador da competéncia para definir ou concretizar o contetido dos direitos; seria, pois, ilegitima
a conformagdo desse contetido pelos tribunais e o consequente reexame das decisdes legislati-

vas, por atentar contra a filosofia constitucional de reparticio dos poderes™

, cuja melhor ilus-
tracdo sdo os direitos a prestacdes que envolvem recursos materiais, considerados os direitos
sociais por exceléncia.

Nestes, as op¢des que permitirdo determinar o seu conteido tém de caber a um poder
constituido, e ndo, certamente, ao juiz, a pretexto de uma interpretagdo, mas sim aos 0rgaos

(democraticamente eleitos) competentes para a definicdo das principais politicas econdmicas,

sociais e culturais.

37 0p. cit., p. 172.
8 Op. cit., p. 173.
¥ Op. ep. cit..
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Nestes termos, VIEIRA DE ANDRADE sustenta a existéncia de dois tipos substanciais
de direitos fundamentais, diferentes quanto a determinacdo constitucional do respectivo conte-
udo e, consequentemente, com diversa forca juridica.

Distingue, para tanto, para efeitos de regime aplicavel, entre “direitos, liberdades e ga-
rantias enquanto direitos de conteudo constitucionalmente determindvel e os direitos sociais,
enquanto direitos a prestacdes sujeitas a determinagao politica™*.

Nao descura o autor, no entanto, a existéncia de uma corrente doutrinal que aponta no
sentido de haver, ndo apenas uma unidade de sentido, mas uma verdadeira unidade dogmatica
do conjunto dos direitos fundamentais, que postula “(...) a idéntica relevancia material dos
direitos, liberdades e garantias e dos direitos econdmicos, sociais e culturais, negando assim a
racionalidade da opcao constituinte (apesar de reafirmada e aperfeigoada na revisdo de 1982)
por uma diferenciacdo sistematica e de regime entre os dois tipos de direitos™*!,

Refere-se*?, em particular, a tese assim defendida por JORGE NOVAIS*, para o qual
os bens juridicos protegidos por ambos os tipos de direito seriam fundamentais e teriam o
mesmo relevo constitucional (associado a proteccdo da dignidade da pessoa humana), pelo que
nenhuma prevaléncia juridica ou supremacia axiologica seria de reconhecer aos direitos, liber-
dades e garantias.

Para este autor, a diferenca da indeterminagao seria resolvida pela intervencao do legis-
lador, sendo que, na medida em que a lei ordindria concretizasse o contetido dos direitos sociais
a prestacdes, estes seriam passiveis de imediata frui¢do, assumindo-se como direitos subjectivos
fundamentais, razdo pela qual propugna pela existéncia de um regime constitucional comum a
todos os direitos fundamentais, isto €, aplicavel quer aos direitos, liberdades e garantias, quer
aos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais.

Refere-se ainda VIEIRA DE ANDRADE* a natureza juridica unitaria dos direitos fun-
damentais defendida por PEREIRA DA SILVA®, para o qual (e pese embora nio negando a
diferenca de regimes), podendo todos eles ser qualificados como direitos subjectivos, como

principios juridicos ou estruturas objectivas da sociedade, aplicar-se-iam a todos eles as regras

do regime “dito” dos direitos, liberdades e garantias — na medida em que constituam direitos

0 Op. cit., p. 178.

Y Op. ep. cit..

2 0p. ep. cit..

$NOVAIS, Jorge Reis — As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui-
¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 145.

“0p. cit.,p. 179.

4 SILVA, Vasco Pereira — 4 cultura a que tenho direito. Direitos Fundamentais e Cultura. Coimbra: Almedina,
2007, p. 27.
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subjectivos — e o regime dos direitos sociais — na medida da respectiva dimensdo objectiva,
enquanto principios fundamentais da ordem juridica.

Quanto a esta visao unitaria do conjunto dos direitos fundamentais, VIEIRA DE AN-
DRADE nao deixa de reconhecer que todos sao direitos fundamentais, mas nem todos o sao da
mesma maneira, isto ¢, ndo se tratando de uma distingdo geracional nem de supremacia axiolo-
gica, ha no entanto uma “(...) diferenca estrutural e funcional, ao nivel constitucional, que jus-
tifica a diferenca de regime — diferenca de regime que encontramos, de resto, também na gene-
ralidade das constituigdes nacionais (democraticas) e, ao nivel internacional, no campo dos di-
reitos humanos™*,

Assim, e para o autor, essas diferen¢as radicam, em primeiro lugar e quanto ao contetdo,
no facto de os direitos, liberdades e garantias serem nuclearmente direitos subjectivos negati-
vos, enquanto os direitos econdomicos, sociais e culturais sdo nuclearmente direitos subjectivos
a prestagdes, ndo obstante todos poderem ter dimensdes positivas e negativas.

Em segundo lugar, real¢a que os direitos, liberdades e garantias sao direitos de todos e
a todos garantidos (em todos os momentos, da mesma maneira e com igual intensidade), en-
quanto os direitos econémicos, sociais e culturais “(...) embora potencialmente universais, ten-
dem a ser direitos de caréncia: de todos os que precisam, quando precisam e na medida em que
precisam (regulaveis em fun¢io de condi¢des de recursos)”’.

Em terceiro lugar, a diferenciacdo do regime juridico justifica-se igualmente quando
evidencia, quanto as dimensdes prestacionais, que as necessarias a realizacao dos direitos, li-
berdades e garantias sdo essencialmente prestacdes obrigatorias e exclusivas do Estado como
ente soberano (policia, tribunais, administragdo eleitoral), ao invés da realiza¢do dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, as quais “(...) sempre foram, sdo, podem e devem ser também
realizadas por entidades sociais ou privadas (em colabora¢do com o Estado e reguladas por
lei)*®”,

Em quarto lugar, salienta que as posigdes juridicas subjectivas sdo heterogéneas, po-
dendo ser mais fortes e mais fracas, e as liberdades e direitos civicos e politicos, sendo predo-

minantemente negativos, “(...) sdo, em regra, por natureza, mais robustos no plano normativo

constitucional”®.

4 Op. cit., p. 179.
47 0p. cit., p. 180.
B Op. cit., p. 180.
¥ Op. cit., p. 180.
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Por fim, e em quinto lugar (e principalmente), porque para VIEIRA DE ANDRADE ha
uma diferenca tipica que releva para o efeito da distingdo do regime: “(...) a determinabilidade,
ao nivel constitucional, do contetido dos direitos, liberdades e garantias (...) em comparagao
com a indeterminacao, para além do nucleo essencial minimo, das normas constitucionais rela-
tivas aos direitos econdmicos, sociais e culturais, que confere ao legislador democratico um
espaco de conformacdo auténomo”’.

Para o autor, as distingdes de regime apontadas t€ém implicagdes substanciais Obvias,
desde logo no que tange as prestacdes que sao monopolio estadual e que se mostram dependen-
tes de recursos (por norma escassos), logo, sob reserva do possivel, onde hd que respeitar a
liberdade de conformacao do legislador que advém da sua legitimidade democratica.

Assim, no ambito dos direitos, liberdades e garantias — onde a vinculagdo juridico-cons-
titucional incide primacialmente na sua dimensdo negativa, enquanto nucleo essencial —,
mesmo quando os mesmos abrangem prestacdes (do monopolio do Estado), pertencera ao juiz
a concretizagdo e definicdo dos conceitos normativos constitucionais, através de um controlo
forte das restricdes legislativas e com base no estrito cumprimento do principio da proporcio-
nalidade.

Por seu turno, no que diz respeito a realizagdo dos direitos sociais — e sem prejuizo da
aplica¢do imediata de normas que tenham contetido determinado — entende VIEIRA DE AN-
DRADE que, em regra, a CRP vincula os seus intérpretes e aplicadores apenas no que respeita
ao nucleo essencial (minimo), “justificando-se, entdo, um controlo judicial fraco do legislador
e do Governo™',

A determinabilidade constitucional como critério de aplicagdo directa dos direitos fun-
damentais ¢ igualmente sufragada por AFONSO VAZ, para quem ultrapassada esta “(...) ao
que julgamos, uma fase em que se pensou ser possivel pedir a Constitui¢do a proteccao juridico-
constitucional dos direitos sociais em bloco”.

No entanto, observa pertinentemente o autor haver nesta matéria “um fildo a explorar

que nos é dado pelo artigo 17.° da Constituigdo,”>

por entender que nada impede que tais di-
reitos se afirmem (ou venham a afirmar) com suficiente determinagdo constitucional e, nessa

medida, se acolham a reserva material da Constituicao.

0 Op. cit., p. 180.

SLOp. cit., p. 181.

52 VAZ, Manuel Afonso — O Enquadramento Juridico-Constitucional dos “Direitos Econdémicos, Sociais e Cul-
turais. In: Juris et de Jure, Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade Catolica — Porto. Porto:
Universidade Catolica Portuguesa, 1998, p. 435.

3 Op. cit., p. 435.
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No fundo, explicita o raciocinio que terd de subjazer a esta irradiacdo constitucional que
permita “juridicizar” os direitos sociais.

Para tanto, parte da natureza e da estrutura da norma constitucional material porque
delas considera fluir o regime juridico-constitucional que lhe ¢ aplicavel.

Assim, o caracter preceptivo da norma (isto €, a capacidade para atribuir directamente
direitos subjectivos) “¢ o sinal de reconhecimento de um contetido constitucional subtraido a
ac¢do ordinaria dos orgios constituidos>*”.

Ja a estrutura da norma reflecte a posi¢cdo dos poderes constituidos perante a afirmacao
do direito, pelo que, na norma preceptiva, a afirmagdo do direito ¢ acompanhada de preceitos
proibitivos ou limitativos da ac¢do estadual, ao passo que na norma nao preceptiva tal afirmacao
¢ acompanhada do que designa de “preceitos-incumbéncias” ao Estado para a realizacdo do
direito™.

Logo, para o autor, esta completude (preceptivo-estrutural) mune a norma de determi-
nabilidade constitucional, pelo que o mesmo sera de dizer que os preceitos constitucionais sao
aptos para, autonomamente, fornecerem todos os elementos e critérios necessarios para a sua
directa aplicabilidade como norma constitucional.

Nesse sentido, “a aplicabilidade directa surge como consequéncia da determinidade da
norma, sendo esta a condi¢do necessaria e suficiente para que opere aquela. A determinidade ¢
o critério da preceptividade constitucional; a aplicabilidade directa decorre dessas natureza e
estrutura normativas™>®.

Daqui extrai a importante conclusdo de que, sendo o critério que permite preencher o
conceito de “direitos, liberdades e garantias” enunciados no Titulo II e “direitos fundamentais
de natureza analoga” (artigo 17.°) o da determinabilidade constitucional do contetido de um
direito, liberdade ou garantia, torna-se indiferente o lugar da formalizacdo da norma constitu-
cional.

Dai que, por exemplo, o direito ao trabalho (previsto no artigo 58.° da CRP) nao deixe
de ser um direito constitucional pelo simples facto de, formalmente, ndo constar do catdlogo
dos “direitos, liberdades e garantias”, j& que a sua determinabilidade constitucional impde-no

como direito directamente aplicavel.

34 Op. cit., p. 436.
35 Op. cit., p. 436.
6 Op. cit., p. 437.
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Nota, alids, que nem sequer € rigoroso que consideremos que o simples facto de deter-
minado preceito constar daquele catdlogo formal dos “direitos, liberdades e garantias” o trans-
forme, somente por isso, em direito constitucional, pois so sera directamente aplicavel e vincu-
lativo para entidades publicas e privadas se estivermos perante uma norma que consagre um
direito, liberdade ou garantia de conteudo constitucionalmente definido.

Para AFONSO VAZ, “Se a pressuposta convic¢cdo do constituinte de que os preceitos
constitucionais respeitantes a “direitos, liberdades e garantias” formalizados no catalogo (Titulo
IT da Parte I) tém todos a requerida determinidade constitucional de contetido, tornando as for-
mulagdes referidas praticamente equivalentes, j4 0 mesmo nao acontece quando se indaga dos
direitos fundamentais de natureza andloga aos quais a Constitui¢do manda aplicar o regime
dos direitos, liberdades e garantias”57.

O sobredito leva o autor a considerar que, neste ambito, o critério nao poder ser outro
que ndo seja a determinidade de conteudo constitucional do preceito que, ainda ai, assegura um
direito, liberdade e garantia de eficacia imediata decorrente do texto constitucional.

Logo, se tais direitos, liberdades e garantias tém um regime constitucional especifico —
assumido pelo legislador constituinte como dimensdes constitucionais materiais subtraidas a
opecao legislativa ordinaria — 0 mesmo regime ¢ igualmente aplicavel aos preceitos constitucio-
nais de natureza analoga, isto €, que consagrem posicdes juridicas de determinidade constituci-
onal.

Na verdade, e na esteira do autor, ndo podemos ignorar que determinados direitos que a
Constituicao refere como “fundamentais” ndo mereceram um enunciado que fixasse a dimensao
actualizada do direito, ndo possuindo por isso um contetido que permita a sua eficacia imediata.

E igualmente inegavel que a decisdo constituinte levou a que os direitos fundamentais
de determinidade constitucional sejam, essencialmente, direitos de autonomia pessoal, defensi-
vos relativamente ao poder, ndo o fazendo para outros direitos — os direitos de realizagdo social
—, sendo que nestes ultimos o tempo € modo de realizacdo depende da propria evolucao da
sociedade.

Assim, e para AFONSO VAZ, “a extensdo analdgica do regime juridico expresso no
artigo 18.° da Constitui¢do funda-se, (...), na completude estrutural do preceito constitucional,
ou seja, tal regime aplica-se aos preceitos constitucionais que determinem e garantam a medida
do direito na contextualidade da norma constitucional, isto €, sejam, por si, normas precepti-

vas™?

ST Op. cit., p. 440.
8 Op. cit., p. 442.
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Logo, para o autor, a distingdo que hd a empreender para efeitos do regime juridico-
constitucional dos direitos fundamentais serd aquela que demarca um conjunto de preceitos
constitucionais que estabelecem um direito, liberdade ou garantia com reserva normal de con-
teudo constitucional daqueles outros que enunciam o direito como fundamental, mas nao pre-
ceituam a sua medida constitucional, incumbindo o Estado de promover a tarefa da sua realiza-
¢ao.

Estes ultimos, os chamados direitos sociais, sao definidos por AFONSO VAZ como
direitos sob reserva de lei “pois que a propria estrutura da norma € essencialmente impositiva
da acgdo legislativa e niio essencialmente proibitiva dessa actuacio”.

Dai entender que, ao contrario do que sucede aos direitos constitucionais (direitos, li-
berdades e garantias de reserva constitucional), a actuagdo legislativa nos direitos sociais nao
esta balizada por uma dimensao de reserva constitucional de contetido, porquanto nos primeiros
a intervengao legislativa (quando autorizada a dispor do direito) tem um sentido regressivo ou
de compressdo do direito.

Ja quanto aos direitos sociais, a intervencao da lei tem um sentido expansivo, por caber
ao legislador definir a medida do direito por ele juridicamente assegurada.

Ressalva, no entanto, que o sobredito ndo retira a juridicidade constitucional as normas
que consagram direitos sociais, antes obrigando a encontrar a vertente propria (e mais operatd-
ria em termos juridicos) de afirmacdo normativa desses direitos.

Que ndo passard, para o autor, pela equiparagdo (que considera contraproducente), em
termos de regime, aos “direitos, liberdades e garantias”.

Entende®, assim, que a irradiagdo normativa dos direitos econémicos, sociais e culturais
ter-se-a de afirmar através de trés vertentes: a clarificagdo do ambito da norma formalmente
positivada como “direito social”’; o correcto entendimento do instituto da “inconstitucionalidade
por omissdo”; a acentuacdo do caracter “principialista” das normas que consagram “direitos
sociais”.

Quanto a primeira vertente, nota AFONSO VAZ a existéncia de normas constitucionais
integradas no catalogo dos direitos econdmicos, sociais e culturais que tém determinabilidade
constitucional (como sucede com o artigo 61.° da CRP, relativo ao direito de iniciativa privada),
o que lhes permite aplicar-se-lhes (por forca do artigo 17.°) o regime dos direitos, liberdades e
garantias, nada impedindo que tal determinabilidade somente abarque parte do normativo cons-

titucional associado a um direito fundamental.

3 Op. cit., p. 442.
0 Op. cit., p. 443.
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No entanto, alerta para o facto de a norma constitucional consagradora de um direito
social se desdobrar, por regra, em uma estrutura bi-direccional, j& que comega por enunciar um
direito de todos (como, por exemplo, o direito ao trabalho), completando-se depois, pelas pres-
cricdes de incumbéncias ao Estado, nao sendo por aquele primeiro enunciado que a norma se
afirma como um direito social®'.

Na verdade, o direito ao trabalho previsto no artigo 58.° da CRP contém uma dimensao
negativa (ndo poder ser privado do mesmo) e nesta dimensdo o direito social afirma-se como
preceptivo, isto €, com determinidade constitucional.

Contudo, para AFONSO VAZ, ndo ¢ por esta dimensao que os direitos sociais ganham
contornos de especificidade relativamente aos direitos, liberdades e garantias mas antes no tipo
de incumbéncias referidas estruturalmente ao Estado num caso e noutro, “as quais fazem trans-
parecer o caracter regressivo ou expansivo da interven¢do do Estado, relativamente a enuncia-
¢do constitucional do direito”®?.

Assim sendo, se a enunciacao do direito nada mais se acrescenta, conclui o autor que tal
sucede porque a Constituicdo entende que tal enunciado ¢ a medida normal constitucionalmente
assegurada ao direito.

Se, por seu turno, tal enunciag¢do é acompanhada por preceitos-incumbéncias ao Estado
para a realizagdo do direito, tal significa que aquele enunciado vai para além da mera significa-
¢do negativa e se converte num objectivo a atingir pelo Estado e, deste modo, o direito sai de
uma esfera preceptivo-constitucional e objectiva-se numa estrutura de prestagio®’.

Ou, dito de outra forma, o direito social converte-se num direito a prestagoes e deixa de
ser “uma medida constitucional de titularidade individual auténoma para ser uma imposi¢ao
constitucional a um terceiro (o legislador), deixando o individuo de ser o destinatério directo
da norma constitucional”®*,

Daqui se extrai que ¢ unicamente nessa vertente positiva que os direitos subjectivos a
prestagdes ndo dao acesso directo a Constitui¢do, nem poderdo ser judicialmente invocados
contra as omissoes inconstitucionais do legislador, por ai valer a consequéncia de regime juri-

dico-constitucional decorrente da ndo determinidade constitucional dos direitos sociais.

1 Op. cit., p. 444.
2 Op. cit., p. 445.

8 Op. cit., p. 445.
% Op. cit., p. 445.
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Ao invés, se essa determinidade constitucional existe em incisos de preceitos constitu-
cionais inseridos em normas que, na sua globalidade, se tipificam pelo seu “caracter promoci-
onal-programatico” — como a prevista no artigo 69.° n.° 3 da CRP, que proibe o trabalho de
menores em idade escolar — tais preceitos sao consagradores de “direitos constitucionais, pois
sdo direitos fundamentais de natureza analoga aos formalizados direitos, liberdades e garan-
tias, ou seja, t€ém um contetido determinado constitucionalmente e, por isso, aplica-se-lhes o
regime do artigo 18.° da Constituigdo.”®

Aqui, a haver necessidade de interven¢ao do legislador, ela ¢ orientada para tornar exe-
quivel a norma constitucional e ndo para a tornar preceptiva, fazendo, entdo, sentido falar-se
em inconstitucionalidade por omissao.

Inconstitucionalidade por omissdo cujo correcto entendimento, recorde-se, constitui
para AFONSO VAZ a segunda vertente onde devera assentar a irradiagdo normativa dos direi-
tos sociais.

Efectivamente, sustenta o autor que, naquelas normas a que falhe o caracter preceptivo-
constitucional, para que as mesmas se determinem como direitos € necessario que lhes acrescam
uma actuacao legislativa que defina o seu conteudo, uma vez que os preceitos constitucionais
respectivos ndo sao directamente aplicaveis e muito menos constituem preceitos exequiveis por
si mesmos.

Assim, considera ndo se poder falar em reserva de contetido constitucional quando o
contetdo ndo esta definido na Constituigdo e quando sé a partir da intervenc¢ao do legislador
ordinario se define o conteudo do direito.

“Nao estando o legislador vinculado a um contetdo constitucional que deva tornar exe-
quivel, a censurabilidade pela omissdo s6 pode incidir sobre um non facere que deixe o conte-
udo indeterminado. Assim se percebe que a inconstitucionalidade por omissdo aplicada aos
direitos sociais ¢, na verdade, o reconhecimento da caréncia de determinidade constitucional de
tais normas”%°.

Desde logo, porque a inconstitucionalidade por omissao, ao assentar no caracter neces-
sario de medidas legislativas para tornar exequiveis as normas constitucionais (conforme se
dispde no artigo 283.° n.° 1 da CRP), pressupde um conteudo determinado, o que a norma que
consagra um direito social ndo contém.

Dai que, para AFONSO VAZ, ndo vai a mesma dirigida tanto aos direitos sociais,

quanto as normas preceptivas ndo exequiveis por si mesmas, pelo que “Nao nos parece assim

% Op. cit., p. 446.
 Op. cit., p. 447.
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que seja de grande préstimo a figura da inconstitucionalidade por omissao aplicada aos direitos
sociais, se previamente se ndo definir o contetido constitucional dessas normas. Ora, a nosso
ver, o querer tratar essas normas como normas-preceitos constitucionais, tentando descobrir um
conteudo constitucional preceptivo que a propria Constituicdo nao pode consagrar, ¢ empresa
ingloria™®’.

Logo, propde tratar tais normas como normas-principios, fazendo decorrer a sua juridi-
cidade da normatividade juridica que a dogmatica geral e constitucional atribui aos principios
juridico-constitucionais.

Assim, e nesta vertente, advoga que as normas que consagram direitos sociais, na estrita
medida em que se afirmem como normas programaticas, assumem uma projec¢ao no ordena-
mento juridico que as qualificam como principios constitucionais, sendo que tal ndo significa
uma perda da sua normatividade juridica.

“Ponto ¢ que se reconheca aos principios constitucionais normatividade juridico-cons-
titucional, o que, como vimos, se tem por adquirido. E que se distinga, na norma constitucional,
a dimensao programadtica da dimensao preceptiva, porquanto sé relativamente aquela se devera
qualificar a norma como principio constitucional”®,

Por sua vez, RUI MEDEIROS®, perante os sinais diametralmente opostos da doutrina
portuguesa quanto ao tema da contraposicao entre “direitos liberdades e garantias™ e “direitos
sociais”, propde um entendimento ou solu¢do intermédia que assenta, como premissa essencial,
na separacao entre dimensao axioldgica e a vertente estrutural.

“E, se na primeira perspectiva, ¢ possivel descortinar no sistema constitucional portu-
gués uma unidade de sentido, ja no plano estrutural a diversidade constitui uma marca indelével.
A contraposi¢do entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais situa-se, assim, entre a
unidade e a diversidade™”’.

Para sustentar tal entendimento, o autor comeca por evidenciar — a nosso ver, muito
pertinentemente — que, tendo a CRP elegido a dignidade da pessoa humana como valor no qual
se baseia a Republica Portuguesa, tal ndo pode ter outro sentido que nao seja reconhecer que ¢

0 homem-pessoa e a sua dignidade o maior dos valores ou o supremo bem a que todos os outros

(valores) vao referidos nas suas posi¢des axiologicas.

7 Op. cit., p. 448.

8 Op. cit., p. 451.

% MEDEIROS, Rui — Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Sociais: Entre a Unidade e a Diversidade.
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 658.
0 Op. cit., p. 658.
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Ou, dito de outra forma, ¢ a evidéncia de que a CRP incorpora a referéncia a dignidade
humana como valor fundamental de unidade valorativa do sistema constitucional.

Assim, para RUI MEDEIROS, se ¢ certo que a unidade axiologica do sistema de direitos
fundamentais ndo pode ser somente construida a partir desta premissa, “tem sentido hoje, em
face do actual texto constitucional portugués, o reconhecimento fundante da liberdade digna e
da dignidade livre do homem como principio basilar, com a consequente reafirmagao da liber-
dade como valor ordenador de todo o campus jusfundamental e pela convocagao da correspon-
dente responsabilidade pela (re)definicao da fundamentalidade dos direitos e pelo entendimento
destes como limites ao(s) poder(es) e, enfim, pela consideragdo dos direitos das pessoas con-
cretas e reais”’!.

Nao podemos, neste particular (da dignidade humana como valor fundamental de uni-
dade valorativa do sistema constitucional), deixar de salientar a nossa total adesdo ao entendi-
mento expresso, porquanto o mesmo (como adiante referiremos) ¢ um dos mais fortes susten-
taculos da construcao que erigiremos sobre a retribuicao enquanto decorréncia da dignidade da
pessoa humana.

Retomando a posicao expressa por RUI MEDEIROS, este ndo deixa, no entanto, de
salientar que a consagracao dos direitos sociais na ordem juridica constitucional portuguesa nao
¢, de todo, incompativel com a afirmacao da liberdade como denominador comum de todos os
direitos fundamentais, actuando assim como parametro da sua fundamentalidade.

Ressalta, pois, que a conexao entre direitos sociais e direitos de liberdade ¢ hd muito
sublinhada pela doutrina por ndo se tratar, em rigor, de ideias contrapostas.

De forma lapidar, evidencia o autor que a criacdo de condi¢des para uma existéncia
condigna ndo visa somente assegurar uma ideia de igualdade social ou de solidariedade “ou,
numa visao mais articulada, ndo se esgota em fundamentos como a seguranca, a solidariedade,
a democracia ou a igualdade, estando igualmente orientada para a efectivacao das liberdades
fundamentais™’2,

Logo, e em coeréncia, entende o autor nao se poder afirmar (no plano axiolodgico) que
exista um primado dos “direitos, liberdades e garantias” sobre os “direitos sociais”, pois que a
exigéncia de um minimo de igual liberdade (que permita o exercicio desta por todos aqueles
que a ndo tém) e a defesa da dignidade da pessoa humana obriga (ética e juridicamente) a posi-

tivagdo constitucional dos direitos sociais.

M Op. cit., p. 659.
2 Op. cit., p. 660.
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Dai extrair que, “numa ordem constitucional que consagra a liberdade, ndo apenas pe-
rante o Estado, mas também através do Estado, tem sentido afirmar a indivisibilidade dos di-

reitos fundamentais”’>

, assim configurando uma unidade do sistema de direitos fundamentais
constitucionalmente consagrado.

Todavia, para RUI MEDEIROS, tal unidade ndo impede que se reconhega a diferenca
estrutural existente prima facie entre os preceitos consagradores de “direitos, liberdades e ga-
rantias” e as disposi¢des que estabelecem “direitos econdémicos, sociais € culturais”.

Desde logo, porque evidencia que a consagracdo constitucional dos direitos sociais
como direitos fundamentais (justificada no plano axioldgico) ndo legitima uma compressao
desmesurada da liberdade de conformagao que — num Estado democratico — deve caber ao le-
gislador ordindrio na concretizagdo de normas constitucionais necessitadas de regulacao infra-
constitucional.

Sob este prisma, entende o autor que a normatividade reconhecida aos direitos sociais
ndo deve legitimar a imposi¢do de uma Constitui¢do dirigente e a asfixia da liberdade de con-
formacdo do legislador democraticamente legitimado.

“Significa isto que, como principio geral, no tocante a aplicacdo dos direitos sociais, o
ambito da prontuncia jurisdicional se encontra limitado pela reserva de conformagao politica do
legislador, ndo cumprindo ao julgador extrair directamente dos enunciados constitucionais con-
tetidos justiciaveis”’.

Dai que, para o autor, numa perspectiva constitucionalmente comprometida, ndo se pode
ignorar a diferenca estrutural existente entre direitos de liberdade e direitos sociais por ser a
propria estrutura das normas consagradoras de direitos sociais que abrem o flanco a uma ampla
liberdade de conformacdo por parte do legislador ordinario.

Mais, para RUI MEDEIROS, a especifica dependéncia dos direitos sociais ndo esta con-
figurada na CRP como uma solug¢do transitdria, o que significa que, atento o principio da alter-
nancia democratica, inculca a revisibilidade das opg¢des politico-legislativas mesmo que estas
ultimas assumam o caracter de opgoes legislativas fundamentais.

E, sendo certo que tal dependéncia ndo reside apenas na constatacdo do facto de que os
direitos sociais dependem da capacidade (financeira) do Estado, ndo deixa de salientar que,
mesmo nesta perspectiva, a chamada “reserva do possivel” exerce uma dupla fungao.

Por um lado, estabelece um limite absoluto, atentas as restri¢des a tributacao dos cons-

tituintes (que, numa ordem de liberdade, devem ser salvaguardadas); por outro, porque coloca

3 Op. cit., p. 661.
4 MEDEIROS, Rui — Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Sociais (...) p. 664.
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os direitos a prestagdes sob reserva daquilo que os particulares podem razoavelmente exigir
numa ordem juridica socialmente comprometida’.

A este propoésito, nao podemos deixar de concordar que o Estado Social ndo pode,
nunca, ser compaginado com a ideia de que tudo deve ser prestado ou provido a todos, sem
cuidar de, igualmente, respeitar quem o “financia”, isto ¢, a esmagadora maioria dos seus cida-
daos, merecendo igualmente profunda discussao essa mesma forma de financiamento.

Neste particular, ndo podemos deixar de trazer a colagdo as consideragdes expendidas
sobre o tema por CASALTA NABAIS’S, o qual reflecte, precisamente, sobre quem paga a conta
do Estado Social, comeg¢ando por evidenciar que todos os direitos tém custos publicos.

Efectivamente, parte da constatacdo de que os direitos, todos os direitos, ndo sdo uma
“dadiva divina” nem sdo auto-realizéveis, pois todos eles tém custos comunitarios, ou seja,
custos financeiros publicos.

Segundo o autor, “do ponto de vista do seu suporte financeiro, bem podemos dizer que
os classicos direitos e liberdades, os ditos direitos negativos, sdo, afinal de contas, tao positivos
como os outros, como os ditos direitos positivos. Pois, a menos que tais direitos e liberdades
ndo passem de promessas piedosas, a sua realizacao e a sua proteccao pelas autoridades publicas
exigem avultados recursos financeiros™”’.

Assim, advoga que a ficgdo de que somente os direitos sociais comprometem avultada
despesa por parte do Estado passa, essencialmente, pela distingdo de custos em que assentam
uns e outros, pois os direitos sociais sdo suportados por recursos financeiros publicos directos
(visiveis a “olho nu”) e os direitos de liberdade em custos financeiros publicos indirectos, com
diminuta (se niio mesmo nula) visibilidade’®.

Certo ¢ que todos eles (direitos de liberdade e direitos sociais) t€m como suporte, fun-
damentalmente, a figura dos impostos, notando que somente ap6s a segunda guerra mundial se
conseguiu assumir positivamente o intervencionismo econdémico do Estado, assim o compati-
bilizando com o Estado de Direito democratico e conduzindo-o ao Estado Social de direito, ou
modelo social europeu, como o define a Unido Europeia.

Tal obrigou o sistema fiscal a evoluir para um sistema que comportasse esse intervenci-

onismo, conduzindo a uma tributagdo mais diversificada e intensa, traduzida num aumento

5 Op. cit., p. 678 € 679.

" NABAIS, José Casalta — Reflexdes sobre quem paga a conta do Estado Social. Por um Estado Fiscal Suportd-
vel. Estudos de Direito Fiscal, Vol. III. Coimbra: Almedina, 2010, p. 112.

7 Op. cit., p. 113.

8 Op. cit., p. 113.
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significativo da carga fiscal, deslocando esta Gltima dos impostos indirectos para os impostos
sobre o rendimento “‘e, dentro destes, para impostos de taxa ou aliquota progressiva. Por isso,
nas reformas fiscais levadas a cabo nesse periodo, pretendeu-se sempre que o sistema assentasse
cada vez mais em impostos directos e impostos de natureza pessoal, diminuindo, em contrapar-
tida, progressivamente, o tradicional peso dos impostos indirectos.”””

Em Portugal, na Constituicdo aprovada em 1976, nota o autor que nesta figurava um
programa de reforma fiscal ambicioso, desenhado, essencialmente, no n.° 1 do artigo 103.°,
onde se propugna divisar o sistema fiscal, em primeiro lugar, uma finalidade financeira (que
“visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas™) e, em
segundo lugar, uma finalidade extrafiscal, por visar também “uma reparti¢ao justa dos rendi-
mentos ¢ da riqueza”.

Sistema fiscal esse depois detalhado no artigo 104.° da CRP, onde se prevé um imposto
unico e progressivo sobre o rendimento pessoal; a tributagdo pelo lucro real como regra da
tributagdo do rendimento das empresas; uma tributagdo do patrimoénio que contribua para a
igualdade dos cidaddos (ou atenuacao das desigualdades); a tributacdo do consumo adaptada ao
desenvolvimento econdmico e a justica social.

No entanto, para CASALTA NABAIS, foi somente com a reforma fiscal da década de
oitenta (com a criagdo do IVA, IRS e IRC) que Portugal apanhou “o comboio dos sistemas

1”8 mas num momento em que nos mesmos ja se

fiscais desenvolvidos da Europa Ocidenta
comegava a questionar este tipo de sistema fiscal.

Por isso, questiona o autor que tipo de estado fiscal serd pensavel para o século XXI, de
modo a que o mesmo se mostre apto a sustentabilidade do actual estado social, porquanto di-
versos factores (como a globalizacdo econdmica, com a inerente liberdade de circulacdo de
pessoas e capitais) tornam essa tarefa muito complexa.

Alias, para CASALTA NABAIS, “¢ evidente que serd insustentavel ndo apenas o estado
social, mas até o proprio Estado. Pelo que nos interrogamos sobre se nao sera necessario o
estabelecimento de alguma regulagcdo no plano internacional, isto €, ndo tenhamos medo das
palavras, de algum proteccionismo, reportado ndo a cada estado, como ocorria no passado, mas
a cada bloco”, como o é a Unido Europeia®!.

Assim, para o autor, a manutencao do estado social implica para o sistema fiscal, mais

especificamente para o sistema de tributagdo do rendimento pessoal, importantes limitagoes,

 Op. cit., p. 124.
80 Op. cit., p. 129.
81 Op. cit., p. 131.
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nao podendo (designadamente) dispensar a existéncia de impostos com taxas ou aliquotas pro-
gressivas que permitam a redistribuicdo do rendimento em que o estado social assenta.

Destarte, e perante tais dificuldades, afirma o autor que “Nao admira assim que os esta-
dos estejam a voltar-se para a tributagcao do consumo ou mesmo, como vem acontecendo recen-
temente entre nos, para a apresentacao duma tal tributacdo como consubstanciando figuras di-
versas do imposto, erguendo, por essa via, um verdadeiro estado fiscal paralelo, em duplicagao,
portanto, do existente®?”.

Esse estado fiscal em duplicado, como o define, leva a que — enquanto cidadaos ou
residentes — apenas beneficiemos de um estado mas, financeiramente, tenhamos de suportar
dois, isto é, um estado fiscal propriamente dito (expressdo do contrato social suporte do estado-
comunidade, financiado pelos impostos e sujeito ao escrutinio democratico) e um estado fiscal
paralelo (financiado por impostos especiais, nomeadamente por consumos especificos).

Tal cenario, como nota o autor, conduz a uma elevada carga fiscal ou elevado nivel de
fiscalidade.

Para CASALTA NABAIS, assiste-se, pois, a uma certa deslocacao do estado fiscal para
o estado tributario ou “estado taxador”, assim duplicando o primeiro.

Por isso, para o autor, “se o estado fiscal, em alguma medida, for for¢ado a enveredar
por esse caminho de duplicacdo, entdo que o faca de maneira clara e transparente de modo a
que todos os seus destinatarios, isto €, os contribuintes, o possam questionar € combater, mor-
mente exigindo sem concessdes o respeito da velha méxima suporte do autoconsentimento dos
impostos: no taxation whithout representation™.

Vinham estas (pertinentes) reflexdes a propdsito da constatacdo expressa por RUI ME-
DEIROS®** quanto a dependéncia da concretizagdo dos direitos sociais a chamada “reserva do
possivel” ou capacidade de prestacdo do Estado.

Na verdade (e secundado, como vimos, por CASALTA NABALIS quando este refere que
todos os direitos fundamentais tém custos financeiros), o autor defende ndo se poder obliterar
que a efectivacao dos direitos sociais pode custar (a par dos custos inerentes a promocao dos
direitos de liberdade) “muito dinheiro”, o que obriga, necessariamente, a que se estabelecam
prioridades, sendo que — num Estado de direito democratico — as mesmas caberdo ao legislador

ordinario®.

82 Op. cit., p. 138.
8 Op. cit., p. 144.
8 MEDEIROS, Rui — Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Sociais (...) p. 679.
8 Op. cit., p. 679.
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Logo, e para RUI MEDEIROS, “ndo havendo qualquer preferéncia do legislador que
concretizou primeiro o direito social, o principio da alternancia democratica ndo pode impedir
que, mesmo na auséncia de constrangimentos financeiros inultrapassaveis, os novos 6rgaos le-
gitimados democraticamente definam novas prioridades politicas. Nesse sentido, o processo de
concretizacdo do Estado Social é um processo aberto e dinAmico”*®.

Adverte, contudo, o autor que esta acentuagao da liberdade de conformagao do legisla-
dor por si defendida ndo comporta a conversao dos direitos sociais em meras promessas pro-
gramaticas ou direitos aparentes — visao que, sem temor dos termos, qualifica de excessiva-
mente simplista e pouco rigorosa — por ndo implicar o “grau zero” da vinculatividade juridica
dos preceitos consagradores de direitos fundamentais sociais, sujeitos assim a meras conside-
ragdes de oportunidade politica.?’.

Efectivamente, defende que — para além das diversas dimensdes em que se continua a
manifestar a normatividade dos direitos sociais — as intervengdes legislativas neste ambito ja
anteriormente objecto de concretizacdo legal ndo se situam em terreno neutro.

Desde logo porque sustenta que, nessa revisitagdo, ndo pode o legislador ignorar a di-
mensao de principios jusfundamentais materiais que assistem a estes direitos fundamentais,
defendendo que “o retrocesso legislativo pode, designadamente, ser inconstitucional, ndo ape-
nas quando ocorre, nos termos gerais, uma violacdo do principio da dignidade da pessoa hu-
mana ou do principio da protec¢ao da confianga — ou, inclusivamente, da garantia constitucional
da propriedade privada — mas também quando sdo violados os principios da proporcionalidade
ou da igualdade™®®,

Alerta, todavia, que esse reconhecimento de que as opgoes legislativas estdo submetidas
ao principio da proporcionalidade ndo significa que lhes seja aplicavel o regime das leis restri-
tivas de direitos, liberdades e garantias.

Para RUI MEDEIROS, o que est4 aqui em causa ¢ somente a afirmagdo de que a actu-
acdo do legislador ordinario, neste &mbito, esta sujeita ao crivo imposto pelo referido principio
da proporcionalidade, o que obriga a atender (entre outros aspectos) a valoragao da importancia
ou imprescindibilidade do concreto bem protegido pelo direito social ou sua anterior concreti-

zacao legal.

8 Op. cit., p. 679.
8 Op. cit., p. 681.
8 Op. cit., p. 681.
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Assim, para o autor, “em vez de respostas gerais, for¢oso sera reconhecer que, na hete-
rogeneidade do catalogo portugués de direitos fundamentais, alguns direitos sociais sdo privi-
legiados e, nessa medida, estdo mais protegidos perante a lei”®.

Expende, igualmente, idénticas consideracdes relativamente ao controlo efetuado sob a
¢gide do principio da igualdade e sem que para tal tenha de lancar mao das hipdteses em que
estdo em causa condigdes minimas inerentes a dignidade da pessoa humana ou outras preten-
soes jusfundamentais de natureza anéaloga aos direitos, liberdades e garantias.

E que, para o autor, — em posi¢do que igualmente secundamos, por se tornar para nos
manifesta —, em tais hipdteses o problema nem se coloca em termos de proibi¢do de retro-
cesso,mas antes — e por for¢a do disposto nos artigos 17.° ¢ 18.° da CRP — com o respeito pelo
regime das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias.”

Assume, pois, RUI MEDEIROS uma posicao intermédia entre as teses tradicionais e as
teses unitarias.

Pelo contrario, BARBOSA RODRIGUES expende um entendimento disruptivo relati-
vamente a ambas as posic¢oes, sufragando a tese da exclusiva existéncia de direitos subjectivos
de liberdade e confinando os direitos sociais a meras expectativas facticas.

Na verdade, ¢ entendimento do autor que “A Constituicao prevé uma radical e expressa
disjungdo entre o que designa por direitos, liberdades e garantias, e o que chama de direitos
econdmicos, sociais e culturais”. *!

Efectivamente, partindo do pressuposto de que a primordial distingdo a empreender en-
tre os direitos fundamentais (e mesmo entre os direitos humanos) € aquela que separa os direitos
de liberdade dos direitos sociais (ou socialistas), atribui somente aos primeiros o condao de se
afirmarem como efectivos direitos fundamentais.

Isto porque entende que somente os direitos de liberdade se apresentam (cumulativa-
mente) como “direitos subjectivos, individuais, de origem natural, racionais, declarativos, per-
manentes, universais, vinculativos, sinalagmaticos, ideologicamente neutrais, € associando li-
berdade com responsabilidade”, pelo que (apenas eles) integram a constitui¢do natural e o ius

cogens.’?

8 Op. cit., p. 682.

% Op. cit., p. 682.

°I RODRIGUES, Luis Barbosa — Manual de Direitos Fundamentais e de Direitos Humanos. Lisboa: Quid Juris
Editora, 2023, p. 233.

2 Op. cit., p. 67.
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Expende, pois, uma critica a deficiente sistematica constitucional que muito contribui
para a complexa tarefa de identificacdo do fundamento juridico que presidiu a aludida separacao
entre direitos de liberdade e direitos sociais.

Desde logo, porque a CRP encerra, naquilo a que chama de direitos, liberdades e garan-
tias, tanto direitos de liberdade como direitos sociais, com a agravante de existir um segmento
autonomo dedicado a estes ltimos.

Depois porque nos direitos econdmicos, sociais € culturais se integram direitos que sao,
simultaneamente, direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias (e em rigor,
atendendo ao seu conteudo, direitos de liberdade e ndo direitos sociais).

Tal “indeterminacdo constitucional®>”

, como a define, muito contribui para que se eri-
jam diversas constru¢des doutrinarias que buscam dilucidar qual a natureza juridica dos “direi-
tos, liberdades e garantias” e dos “direitos econdmicos, sociais e culturais” e (tanto quanto pos-
sivel) qual a respectiva articulagdo.

Para tanto, empreende uma apreciacdo das teses em confronto, descortinando, neste par-
ticular e essencialmente, trés correntes distintas.

A primeira — que sustenta a existéncia de um regime unitario dos direitos fundamentais
— afasta a diferenciagdo estabelecida pela Constituicao (ou, melhor dizendo, no texto constitu-
cional) entre direitos de liberdade e direitos sociais, assim ignorando os distintos modelos de
regime (quer principiolodgico, quer regimental) que tal texto encerra.

Nota, a este proposito, que somente os principios da universalidade (artigos 12.°, 14.° e
15.° da CRP), da igualdade (artigo 13.° da CRP) e da protecgdo juridica (artigo 20.° da CRP)
sd0 comuns a ambos, 0 mesmo nao sucedendo com o principio da proporcionalidade (artigos
18.°n.°2 e 19.°n.° 4 da CRP), da confianga (artigo 18.° n.° 3 da CRP) e o principio da respon-
sabilidade (artigo 22.° da CRP), o que inculca, desde logo, a oposi¢ao de regimes.

Tal oposigdo, segundo o autor’, encontra igualmente respaldo na diferente forga juri-
dica prevista na Constitui¢ao para os direitos, liberdades e garantias (que resulta do disposto no
artigo 18.°), que consagra a existéncia de preceptividade para estes, em contraponto com a im-
preceptividade conferida aos direitos sociais.

Ou mesmo quando postula a determinabilidade imediata dos direitos de liberdade, em
claro confronto com a indeterminabilidade (pelo menos imediata) dos direitos sociais, assim
como quando fixa padrdes de vinculacao (quer para entidades publicas ou entidades privadas)

opostos ou mesmo quando confere mecanismos de tutela (jurisdicionais, ndo jurisdicionais e

% Op. cit., p. 235.
% Op. cit., p. 237.
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até de auto-tutela) aos direitos, liberdades e garantias que (segundo o autor) manifestamente
ndo atribuiu aos direitos econémicos, sociais e culturais, de que ¢ exemplo o disposto no n.° 5
do artigo 20.° da CRP.

Assim, BARBOSA RODRIGUES empreende uma (incisiva) critica a tese unitaria, por
entender que a mesma implicaria, para o regime dos direitos sociais, um feixe de efeitos que
ndo podem ser compaginados num Estado de direito democratico.

Desde logo porque lhes seria conferida preceptividade e aplicabilidade directa, mor-
mente por via jurisdicional, vinculando plenamente quer sujeitos publicos, quer privados, com
a inevitavel funcionalizagdo dos mesmos face as necessidades da colectividade.

Acresce que, assim configurados pela tese unicitaria, os direitos sociais conduziriam a
integral rigidificagdo, ou “mumificacdo” da Constituicao dos direitos fundamentais, por via da
extensdo dos limites de revisdo material expressos”.

Visdo que, no entendimento do autor, remeter-nos-ia, ndo para um sistema liberal de
direitos fundamentais, mas sim para um sistema totalitario e sem Direitos Fundamentais, face
a vincula¢do do Estado a um texto constitucional rigido e “ideologicamente socialista”, dada a
prevaléncia dos direitos sociais sobre os direitos de liberdade, assim como a negacdo ao Sobe-
rano de qualquer escolha democratica (atenta a prévia definicdo programatica), sem descurar a
propria possibilidade de “captura dos 6rgdos politicos dotados de legitimidade popular por 6r-
gaos jurisdicionais, ndo eleitos, mas aos quais caberia vigiar o cumprimento do programa cons-
titucional™®®.

Por ndo vislumbrar que a tese unitaria encontre qualquer respaldo no texto constitucio-
nal, BARBOSA RODRIGUES sustenta que a mesma, mais do que pretender a identificagdao do
sistema constitucional vigente, intenta a criagdo contraconstitucionem de um sistema alterna-
tivo ao (atualmente) vigente.

Para o autor, as lacunas apontadas a tese unitdria — assentes na deficiente sistematizagao
e qualificag¢do dos direitos fundamentais — abriram o flanco a que um outro modelo de unifica-
cao fosse erigido, assente na aplicacao do regime dos direitos, liberdades e garantias, na sua
vertente subjectiva, a totalidade dos direitos, tendo o regime dos direitos econdmicos, sociais €
culturais aplicagdo a qualquer dos direitos estabelecidos, na sua vertente objectiva.

Tal “variante” da tese unitdria ndo deixa de merecer reparos a BARBOSA RODRI-

GUES, por se lhe afigurar, desde logo, que a mesma oblitera a segmentagao prevista na CRP,

% Op. cit., p. 238.
% Op. cit., p. 239.
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bem como parece ignorar a inexisténcia de um regime especifico, com caracter expresso, refe-
rente aos direitos sociais. Ademais, a mesma conduziria a inutilizacdo do instituto dos direitos
de natureza analoga, ndo se mostrando igualmente isenta de critica a suposicao da existéncia de
uma dimensdo jusfundamental objectiva®’.

Nota, pois, que a tese que retine mais consenso ¢ aquela que sustenta a distin¢ao (prin-
cipioldgica e regimental) entre direitos de liberdade e direitos sociais, ndo obstante nesta se
revelarem distintos os critérios de segmentacao, o que obriga a diferenciar entre critérios estru-
turais e critérios valorativos.

Quanto aos critérios estruturais, neles se podem identificar determinados bindémios que
permitem distinguir os direitos, liberdades e garantias dos direitos econdomicos € sociais.

Desde logo, os direitos de liberdade sdo, quanto a sua origem, direitos naturais (inerentes
ao ser humano), por contraposicao aos direitos sociais, que se caracterizam pela artificialidade
(por emanarem da vontade criadora positiva do Estado).

“Na verdade, esse alegado Estado social, ndo s6 ndo resulta do Direito Natural como
surge enquanto seu oposto, ou mesmo, enquanto manifestacao juridica contra-natura. Efectiva-
mente, o que é co-natural ao humano &, sobretudo, a liberdade, ndo a solidariedade®®”.

De igual modo, os direitos de liberdade apresentam-se como direitos universais, em
contraponto com os direitos sociais, que se aplicam a uma parte dos individuos, se bem que —
como bem nota — potencialmente aplicaveis a todos.

Todavia, uma das mais importantes distingdes a empreender € aquela que giza os direi-
tos de liberdade como direitos negativos (ou direitos a uma abstencdo) e os direitos sociais
como direitos positivos (ou direitos a prestagdes), notando BARBOSA RODRIGUES nao ser
a mesma rigorosa, uma vez que os direitos fundamentais assumem, sempre, uma natureza hi-
brida, simultaneamente positiva e negativa.

“Nao obstante, ¢ exequivel a identificagdo, por referéncia a cada especifico direito, de
um contetdo nuclear ou prevalecente, seja este positivo, seja 0 mesmo negativo”, o que para o
autor configura um critério diferenciador imperfeito, por ndo assumir natureza qualitativa, “mas
matriz quantitativa, prevalente ou tendencial”, incorrendo, no limite, no perigo de desaguar na

tese unicitaria dos direitos fundamentais®.

% Op. cit., p. 241.
B Op. cit., p. 242 e 243.
% Op. cit., p. 246 € 247.
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Outro critério estrutural diferenciador ¢ aquele que afirma os direitos de liberdade en-
quanto direitos determinados, por contraponto aos direitos sociais, que seriam indeterminados
(ou mediatamente determinados).

Assim, os direitos de liberdade seriam direitos a que lhes assistia uma especial densidade
normativa, cujos conteudos e objecto seriam imediatamente identificados, ao contrario do que
sucedia com os direitos sociais, dependentes das escolhas do poder politico.

Para BARBOSA RODRIGUES!'?, todavia, a realidade juridica nio se esgota nesta con-
traposicao — desde logo porque, dentre os direitos de liberdade, ha-os excepcionalmente deter-
minados (os direitos pessoais) e escassamente determinados (os direitos politicos) — o que o
leva a considerar tal critério como insuficiente para fundar a distingdo entre tipos de direitos
fundamentais, até porque o mesmo encerra caracteristicas estruturalmente qualitativas.

Outro critério estrutural apontado radica na dicotomia entre a preceptividade (ou apli-
cabilidade directa) apontada aos direitos de liberdade e a programaticidade (ou aplicabilidade
indirecta) que ostentariam os direitos sociais.

Os primeiros, por constituirem o nucleo essencial dos direitos fundamentais, afastariam
o contributo do legislador ordinario, a quem est4 vedada a determinacdo do respectivo conte-
udo, por constituir reserva da Constitui¢do (artigo 18.° n.° 3), ao contrario do que sucede com
os direitos sociais, carentes de comandos infra-constitucionais.

O critério diferenciador €, porém, caracterizado por BARBOSA RODRIGUES como
“meramente consequencial”, por ndo assumir real autonomia dogmatica, assente no facto de ter
de se reconhecer que todos os direitos (inclusivamente os direitos de personalidade) implicam
“pelo menos no que toca a garantia, ulterior mediagio ordinaria”!°!,

Intimamente relacionado com os dois critérios anteriormente apontados surge o da vin-
culatividade dos direitos de liberdade, em contraposi¢do com a invinculatividade dos direitos
sociais.

Nestes termos, os direitos de liberdade (determinados e preceptivos) revestiriam natu-
reza adstritiva, a titulo principal para o poder, e a titulo acessorio para os sujeitos privados, ao
contrario do que sucederia com os direitos sociais, invinculativos tanto para os sujeitos publicos
como para os privados.

Tal critério, para o autor, mostra-se incapaz de proporcionar uma distin¢gdo adequada ja

que o que separaria as duas realidades jusfundamentais seria, tdo-somente, a existéncia de um

10 Op, cit., p. 249 ¢ 250.
1 Op. cit., p. 252.
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grau superior ou inferior de vinculatividade e ndo a propria vinculatividade ou invinculativi-
dade.

Outro critério estrutural apontado pela doutrina nota a incondicionalidade dos direitos
de liberdade, em contraste com a condicionalidade (desde logo financeira) dos direitos sociais.

Contudo, nota pertinentemente BARBOSA RODRIGUES que a relagdo do poder com
os direitos de liberdade ndo se esgota numa omissdo (desde logo, no que tange ao direito a
seguranca), pelo que tal critério reveste escassa utilidade, por se mostrar meramente tenden-
cial'®,

O derradeiro critério estrutural apontado como diferenciador entre direitos de liberdade
e direitos sociais ¢ o da justiciabilidade, reconhecida aos primeiros e negada aos segundos, isto
¢, na susceptibilidade ou insusceptibilidade de tutela jurisdicional.

Assim, por ndo possuirem determinabilidade nem preceptividade, os direitos sociais re-
velar-se-iam insusceptiveis de fiscalizacdo da respectiva inconstitucionalidade por omissao.

Ademais, nao sendo os direitos sociais vinculativos para o poder, ndo faria qualquer
sentido que se revelassem exigiveis.

Para o autor, ndo obstante reconhecer a validade do critério ora em analise, ndo deixa
de evidenciar ser o mesmo “consequéncial”, por pressupor a utilizabilidade dos critérios ante-
cedentes e “hibrido”, por implicar a cumulagio de todos eles'®.

Esgotada a enunciagdo dos critérios estruturais, indica-se como critério valorativo de
distin¢do entre os dois tipos de direito a relevancia ou irrelevancia da dignidade da pessoa hu-
mana.

Assim, a dignidade da pessoa humana encontrar-se-ia umbilicalmente associada aos di-
reitos de liberdade e apenas secundaria ou reflexamente subjacente aos direitos sociais.

Neste particular, acompanhamos BARBOSA RODRIGUES!* quando define tal crité-
rio como (totalmente, acrescentamos nos) inexequivel, sendo para nds pacifico que o preceito
estruturante contido no artigo 1.° da CRP se aplica, indistintamente, a qualquer dos tipos possi-
veis de direitos fundamentais.

Como se depreende das consideracdes antecedentes, ¢ entendimento do autor ser de
precludir, liminarmente, a tese da unicidade dos direitos fundamentais, “porque se inadequa a

diferenciagdo ontologica, manifesta, entre os direitos de liberdade e os direitos sociais”, consi-

12 0p. cit., p. 255.
193 Op. cit., p. 257.
194 Op. cit., p. 258.
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derando igualmente que a tese tradicional (dos dois tipos de direitos fundamentais), pese em-
bora empreenda uma 1til recolha de elementos diferenciadores, debate-se com a “insuficiéncia
dos critérios de distingdo, que surgem, ou quantitativos, ou tendenciais, devendo ser, igualmente
afastada”.!%

Logo — e em alternativa — advoga uma diferenciagdo absoluta (de natureza e qualitativa)
entre direitos de liberdade e direitos sociais, definindo, para tanto, os primeiros como direitos
subjectivos e os segundos como expectativas facticas.

Na verdade, para BARBOSA RODRIGUES, “os direitos sociais, os direitos socialistas,
apresentam-se como direitos — ou melhor, como expetativas facticas de virtuais e futuros direi-
tos — intrinsecamente ideologicos, consubstanciando a existéncia de puras escolhas politicas.
Dependendo sempre de uma intervengao do poder € comprimindo a liberdade individual. Ads-
tringindo parte dos membros da comunidade — ndo raras vezes, a parte maioritaria — a opgdes
ofensivas da sua liberdade de consciéncia e das respectivas convicgdes politicas™!%.

Expectativas essas positivadas, tipificadas e ancoradas na dignidade da pessoa humana
mas “trans-individuais, dependentes do poder, insusceptiveis de extensao as entidades privadas,
artificiais, positivas, indeterminadas, programaticas, invinculadas, condicionadas e injusticia-
veis”17,

Para o autor, ¢ ao contrario da expectativa juridica (susceptivel de tutela juridica) a ex-
pectativa factica, por se sediar no exterior da ordem juridica, “ndo ultrapassa a rigida linha do
ndo-direito em direc¢do ao Direito”, permanecendo, assim, “como simples esperanca, desejo,
aspiragdo, eventualidade, suscetibilidade de uma virtual realizagdo” e carente de tutela, quer
jurisdicional quer nio jurisdicional'%,

Daqui extrai que, sendo embora certo que os direitos sociais estdo positivados e tipifi-
cados na Constitui¢do, ofercendo esta em alguns casos indicagdes quanto ao seu possivel con-
teudo, a mesma nao preve, no entanto, qualquer adstri¢do ou vinculagdo juridica em ordem a
criacdo de tais direitos.

Nesse sentido, a0 ndo se encontrar previsto qualquer mecanismo de tutela juridica ou

sequer jurisdicional, para uma hipotética omissdo legislativa ordinaria, conclui que os direitos

sociais ndo poderio ser entendidos, sequer, como expectativas juridicas'®’.

195 Op. cit., p. 259.

106 RODRIGUES, Luis Barbosa — O que sdo os Direitos Sociais? Lisboa: Revista POLIS, n.° 4 (II série) Ju-
lho/Dezembro 2021, p. 63.

107 RODRIGUES, Luis Barbosa — Manual..., p. 260.

198 Op. cit., p. 266.

199 Op. cit., p. 269.
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Como tal, BARBOSA RODRIGUES retira trés corolarios do entendimento que sufraga
da configuracdo dos direitos sociais como expectativas facticas.

Desde logo (e mais importante), a existéncia de uma reserva absoluta de decisao politica
quanto a consagragao (ou ndo consagragao) dos direitos sociais; depois, a criacado de tais direitos
estard sempre dependente de uma reserva financeira, que se impde como racional e oportuna;
por fim, a configuracdo do Estado social impor-se-4, sempre, como uma escolha aberta, demo-
cratica e popular, e nunca forgada por uma Constitui¢do dirigente ou autoritaria''°,

Logo, para o autor, tal reserva absoluta tem como corolario 16gico e necessario a atri-
bui¢do ao legislador da decisdo de consagrar ex novo quaisquer direitos sociais, bem como a
sua priorizagdo e extensao, assim se infirmando a existéncia dos direitos sociais a um minimo,
pois sustenta ndo estar em causa o grau (maior ou menor) de vinculagdo, mas a sua absoluta
invinculagao.

Dai extrair, igualmente, ndo ter qualquer respaldo constitucional o (ainda mais especi-
fico) direito a uma existéncia condigna, mesmo que o mesmo seja entendido como direito sub-
jectivo, directamente, na dignidade da pessoa humana, por carecer de determinabilidade (e, por
ineréncia, de preceptividade, vinculatividade e justiciabilidade)!'!!.

Mais, o mesmo teria de ser sempre considerado como um direito subjectivo ndo revelado
por via legislativa constitucional, mas sim — ¢ de forma andémala — por via jurisprudencial.

Refuta, igualmente, que tal “minimo” se possa traduzir (sem confusdo conceptual) numa
condicao de liberdade ou mesmo como corolario do direito a vida.

Ainda segundo o autor, a reserva constitucional absoluta de decisdo politica tem igual-
mente como consequéncia a infirmac¢ao de um nao retrocesso dos direitos sociais, atenta a con-
figuracdo que deles expende como meras expectativas facticas, o que conduz a que a CRP deixe
em aberto a op¢ao pela sua existéncia ou ndo existéncia.

Ora, se a génese dos direitos sociais ¢, exclusivamente, ordinaria, “nenhuma razao 16-
gico-juridica se enxerga para que, precisamente o mesmo legislador ordinario, se encontre vin-
culado, ad eternum, a respectiva manutengao”, ja que, de contrario, tais direitos “ndo se con-
formariam como direitos sociais de matriz ordinaria, mas como direitos sociais dotados de uma
nova, superveniente, e surpreendente adquirida, for¢a constitucional”!!,

Da caracterizagdo dos direitos sociais como expectativas facticas decorre, segundo o

autor, uma reserva financeira, mais vulgarmente conhecida por “reserva do possivel”.

10 0p. cit., p. 274.
" Op. cit., p. 279.
12 Op. cit., pp. 282 e 283.
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Pese embora considere que esta reserva do possivel ndo constitua critério rigoroso de
distin¢do (na medida em que também os direitos de liberdade implicam custos de implementa-
¢d0) nao deixa de ver nela alguma utilidade, porquanto evidencia que as prestacdes estaduais
positivas (tdo caracteristicas dos direitos sociais), atenta a reserva de decisao politica, podem
sofrer um retrocesso, mormente em situagdes de crise econdmica profunda'’>,

Aliés, para BARBOSA RODRIGUES, tais decisdes financeiras t€ém de ancorar-se em
critérios de racionalidade e proporcionalidade, gizadas para a globalidade do tecido social e
tendo em vista a prossecucao do interesse publico.

Reconhecendo a (6bvia) acuidade juridica do entendimento expresso por BARBOSA
RODRIGUES (desde logo, porque reconhecermos existirem inegéveis diferencas entre direitos
de liberdade e direitos sociais), ndo subscrevemos (salvo o devido respeito) a reconducao dos
direitos sociais a expectativas facticas, logo, desprovidas de qualquer proteccao juridica.

Bem como ndo perfilhamos o entendimento expresso pelo autor segundo o qual, por
serem incompativeis, “Esses direitos de liberdade e esses direitos sociais excluem-se recipro-
camente, atento o conflito, filosoficamente — ou até, eticamente — insanavel, entre liberalismo
e socialismo”.

Nao negando que nos movemos em terreno fértil & concitacao de apreciagdes politicas,
filosoficas ou até éticas, impde-se, a nosso ver, que recentremos a questdo como ela se nos
apresenta, isto ¢, como uma questdo eminentemente jusconstitucionalista.

E, neste particular, ndo podemos deixar de acompanhar REIS NOVAIS quando afirma
que “o reconhecimento de uma natureza propria de direito, e ndo de mera liberalidade ou con-
cessao livremente decidida por quem ocupar conjunturalmente o poder, exclui justificacdes de
omissdo de ajuda estatal aos mais carenciados, fundadas em preconceito ideoldgico contra os
direitos sociais, mesmo quando a justificacdo provém de Governo democratico e esse governo
viu o seu programa eleitoral sufragado pela maioria”, na medida em que os direitos sociais
existem e valem, “ndo porque o Governo concorde, ou a maioria no poder o entenda, mas por-
que a Constitui¢io o impde”!*.

Assentamos, pois, que a dicotomia entre direitos, liberdades e garantias e direitos eco-
némicos, sociais e culturais é, como nota CRISTINA QUEIROZ!!®, um dos problemas com que

se defronta, no plano nacional, o constitucionalismo.

3 Op. cit., pp. 286 € 287.

14 NOVALIS, Jorge Reis — Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamen-
tais, p. 327.

115 QUEIROZ, Cristina — O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2006, p. 15.
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Dicotomia essa que, como refere, “encontra apoio implicito no texto constitucional,
posto que os direitos fundamentais sociais, ainda que expressamente qualificados de direitos
fundamentais, beneficiam do regime juridico geral dos direitos fundamentais, mas nao do re-
gime especifico previsto para os direitos, liberdades e garantias, basicamente o disposto no ar-
tigo 18.° da Constituigdo!!®”,

Essa opg¢ao constitucional coloca problemas de interpretacdo e aplicagdo complexos, se
bem que, esclarece, tal disjun¢do de regimes ndo autoriza o intérprete-aplicador (seja o legisla-
dor, as autoridades administrativas ou o poder judicial) a estabelecer fronteiras fixas ou barrei-
ras intransponiveis entre esses dois regimes.

Desde logo, porque ¢ a propria CRP que assim o indica pois, “Através do recurso ao
artigo 17.° permite que o intérprete-aplicador estabeleca uma ponte de passagem entre o regime
juridico menos estrito (o dos direitos econdmicos, sociais e culturais) e o regime juridico espe-
cifico, e mais estrito, dos direitos, liberdades e garantias'!””.

Nesse sentido, o conceito de “direitos andlogos™ proporciona (face as circunstancias
concretas) uma maior flexibilidade no desenvolvimento e aperfeicoamento do direito ou, no
fundo, uma maior efectividade.

Assim, num sistema constitucional “pluralista”, as normas consagradoras de direitos
sociais devem configurar-se como “normas abertas”, de modo a permitir diversas concretiza-
¢oes, sendo certo que nem sempre € o Estado o tnico destinatario de alguns direitos fundamen-
tais sociais, como € o caso do direito de iniciativa privada (art.° 62.° da CRP), logo, a ndo carecer
de contetido prestacional.

Deste modo, para a autora, “a diferenciacdo entre os direitos, liberdades e garantias e os
direitos econdmicos, sociais e culturais nao resulta de uma diferente natureza entre esses dois
tipos de normas ou principios jusfundamentais — ambos, sao direitos fundamentais — quanto de

1”118 assim

uma diferente estrutura e projec¢do dos mesmos na ordem juridico-constituciona
caindo por terra a tese da inexigibilidade intrinseca dos direitos fundamentais sociais.
Efectivamente, nota (pertinentemente) que no direito constitucional europeu duvidou-
se (até¢ meados do século XX) da “validade”, “vinculatividade” e “forca obrigatéria geral” dos
direitos fundamentais sociais reconhecidos na Constitui¢do, vistas que eram, essencialmente,
como “normas enfraquecidas”, por s6 adquirirem robustez juridica através de leis de regula-

mentagao.

16 Op. cit., p. 15.
7 Op. cit., p. 16.
18 Op. cit., p. 17.
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“Mas da mesma forma que ocorreu com os direitos, liberdades e garantias, podemos de
igual modo afirmar que o refor¢o da normatividade dos direitos fundamentais sociais devera
passar pela necessidade de se recortar um conteudo juridico-constitucional determinado quanto
ao ambito de aplicacdao e ambito de garantia efectiva dos direitos constitucionais implicados tal
como havia sucedido com os direitos de defesa em sentido classico'!*”.

Logo, o que verdadeiramente importa ¢ que os pressupostos de facto e as consequéncias
juridicas que emanam das normas concretizadoras de direitos sociais se encontrem suficiente-
mente determinados para assim se mostrarem aptos a garantir a sua efectividade e vinculativi-
dade, independentemente da caracterizagdo dos mesmos como direitos de liberdade e direitos
sociais.

Segundo a autora, “Dir-se-4, porventura, que essa ndo ¢ uma tarefa especifica dos tribu-
nais e do poder judicial. Essa ¢ uma decisdo que importa a todos. Logo, no quadro de uma
democracia representativa, aos representantes do poder politico democratico, os 6rgaos de so-
berania, 6rgios politicamente conformadores”.!?

Reconhece, pois, ser uma questdo complexa, até por ser certo que o principio do Estado
de direito democratico, assim como o principio da separagdo de poderes, constroem o campo
de concretizacdo dos direitos nessa base de separagdo de fungdes, pela que a primazia na cons-
trugdo juridica de direitos cabera ao legislador, e ndo ao poder judicial.

Para CRISTINA QUEIROZ, ¢ aqui que intervém o argumento da “competéncia do le-
gislador”, j& que atribuir a competéncia material dos tribunais decisdes sobre politica econo-
mica, social e cultural e fazer com que os mesmos por elas respondam violara nao so o principio
democratico como o da separacao de poderes, salientando que sera porventura esta divergéncia
de base dogmatica que leva certos autores a recusarem a chamada “proibi¢cdo do retrocesso
social” em sede de direitos sociais como principio geral de resolucio de litigios judiciais'?!.

Refere-se expressamente a VIEIRA DE ANDRADE'?, quando este sustenta que os di-
reitos fundamentais sociais se configuram, essencialmente, como “direitos criados por lei”,
acrescentando que “So6 uma vez emitida legislacao destinada a executar os preceitos constitu-
cionais em causa (...) € que os direitos sociais se consolidardo como direitos subjectivos plenos,

mas, entdo, nao valem nessa medida conformada, como direitos fundamentais constitucionais,

sendo enquanto direitos criados por lei”.

9 Op. cit., p. 52.

120 0p. cit., p. 52.

121 Op. cit., p. 77.

122 ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 3* Edi¢ao, 2006, p. 391 e 406.
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Uma afirmacdo que para CRISTINA QUEIROZ nao ¢ de aceitar, porquanto advoga que,
entre o reconhecimento constitucional do direito (com determinacdo do seu ambito e conteudo)
e a configuracao do legislador, “intercede um amplo espaco de liberdade de conformacao (es-
paco de prognose e decisao) a favor do legislador, dentro do qual a solugdo nao ¢ determinada
no plano juridico-constitucional, mas no plano legislativo, isto ¢, a nivel infra-constitucio-
nal”!??,

Certo € que o juiz e o poder judicial ndo podem agir ex officio em razao do principio do
pedido, pelo que sob este ponto de vista os tribunais sao passivos no que concerne ao poder de
inovag¢ao (mas nao de criagdo) na ordem juridica democratica, agindo, ndo como representantes
do Povo, mas em representagdo da sua vontade, ja que o Tribunal (soberano) aplica a justica
em nome, precisamente, do Povo.

Assim, para CRISTINA QUEIROZ, “Os direitos fundamentais sociais reconhecidos na
Constituicao nao precludem a deliberagdo democratica, mas impdem que seja dada atengdo
democratica a interesses humanos fundamentais que de outro modo poderiam quedar negligen-
ciados no processo politico ordinario”.

Dai tecer (nova) critica a VIEIRA DE ANDRADE'?* quando este afirma a existéncia (a
proposito da decisao proferida pelo Tribunal Constitucional no Acérdao n.° 509/02, que abor-
daremos em momento posterior) de um principio geral de auto-revisibilidade das opgdes legis-
lativas desvinculado dos preceitos e directivas constitucionais.

Assim, entende a autora que, atualmente, os direitos fundamentais — incluindo os direi-
tos fundamentais sociais — gozam de uma garantia constitucional ou, como os define, sdo “di-
reitos constitucionalmente garantidos”, pelo que nao devem ser interpretados e entendidos
numa dimensao técnica de limitacdo do poder do Estado.

“Pelo contrario, devem ser compreendidos e inteligidos como elementos definidores e
legitimadores de toda a ordem juridica. Proclamam uma cultura juridica e politica determinada,
numa palavra, um concreto e objectivo sistema de valores'>”.

Realca — pertinentemente, por ser para nds esta a pedra de toque — que os direitos fun-
damentais (quer os direitos de liberdade, quer os direitos sociais) constituem compromissos

fundamentais dos cidadaos expressos em decisdes politicas fundamentais na Constitui¢do, ndo

123 Op. cit., p. 78.

124 ANDRADE, José Carlos Vieira — O “Direito ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a
prestagdes positivas —uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. Anotagdo ao Acorddo do Tribunal Cons-
titucional n.° 509/02. In: Jurisprudéncia Constitucional, n.° 1 (Janeiro-Margo), 2004, p. 24.

125 Op. cit., p. 89.

55



sendo esta tltima mera Constitui¢do do Estado mas sim do Estado e Sociedade, “numa palavra,
a ordem fundamental de uma comunidade politica bem ordenada”.!2¢

Partindo desta (quanto a nos, insofismavel) premissa, ter-se-a de considerar esbatida a
tensao entre “constitucionalismo” e “legalismo”, que serd somente aparente pois a fungdo ba-
sica da Constitui¢do sera a de subtrair certas decisdes ao poder politico, isto €, sobrepor os
direitos acima das decisdes da maioria, erigindo o sistema dos direitos fundamentais como cri-
tério ultimo de validade de toda a ordem juridica.

Logo, para a autora, a jurisdi¢ao constitucional confere caracter objectivo aos direitos
fundamentais (neles se incluindo os direitos sociais), assim os transformando em bens juridicos
protegidos, o que, desde logo, pressupde a sua tutela jurisdicional efectiva e sem que caiba
atribuir a nenhum desses direitos um significado meramente declarativo ou programatico.

Ora, numa ordem juridica (como a portuguesa) que constitucionaliza os direitos funda-
mentais sociais, ¢ na qual a generalidade dos direitos ¢ vista como judiciavel pelos tribunais,
“nao faz sentido continuar a negar hoje aos direitos fundamentais sociais, pelos menos os mais
basicos, o seu status constitucional de bens juridicamente protegidos. E ndo apenas no que con-
cerne a garantia de um minimo de existéncia condigna, ja que esta se apresenta como uma forma
de liberdade e, nesses precisos termos, assume juridicamente a natureza de um direito de defesa,
ainda que este se traduza num direito a prestagdes positivas por parte do Estado”.!?’

Assim, e no que tange ao denominado principio da ndo reversibilidade dos direitos fun-
damentais sociais (ou “proibicao do retrocesso”), defende CRISTINA QUEIROZ que hé que
destringar entre direitos constitucionais (garantidos por um interesse prevalente) e direitos ou
interesses garantidos pelo direito ordinario infra-constitucional.

Esse nivel legalmente concretizado dos direitos fundamentais sociais deve, para a au-
tora, ser entendido como a configuracdo ou concretizacdo desses direitos pelo legislador, mas
em nada diminui a natureza constitucional dos mesmos, pois a sua efectividade ndo se apresenta
unicamente como condig¢do ulterior do direito — que por si existe ja juridicamente —, mas como
condicdo de existéncia do proprio direito!®,

Logo, facilmente se depreendera que os direitos fundamentais sociais colocam, quase

sempre, um problema quantitativo (quantos meios de subsisténcia, quanto trabalho, quanta ins-

126 Op. cit., p. 112.
127 Op. cit., p. 112.
128 Op. cit., p. 112.
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trucdo...) sendo que, no limite, a questdo constitucional referir-se-a (estritamente) a um pro-
blema de delimitagdo (como, por exemplo, tragar os limites de um direito subjectivo sem violar
o principio da igualdade).

Pelo que, para CRISTINA QUEIROZ, “Concretamente, o principio da proibi¢ao do re-
trocesso social determina, por um lado, que, uma vez consagradas legalmente as prestagdes
sociais, o legislador ndo poderd depois elimina-las sem alternativas ou compensagdes™!%.

Isto ¢, tendo o Estado legislado no sentido de concretizar o direito fundamental social,
tal accdo, que comegou por ser um dever de legislar, transmutou-se num dever mais abrangente
de ndo eliminar ou revogar essa lei.

No entanto, e como ja anteriormente referido, entre o “reconhecimento constitucional
do direito” (com determinacdo do seu ambito e contetido) e a configuracao do legislador inter-
vém uma ampla margem de liberdade de conformacgdo, na qual a solucdo ¢ determinada no
plano legislativo ou infra-constitucional.

“Nesse sentido, nao podera afirmar-se, sem consideragdes suplementares, a existéncia
de um principio geral de auto-revisibilidade das opg¢des legislativas desvinculado dos preceitos
e directivas Constitucionais. Naturalmente, se se tratar de direitos fundamentais, incluindo os
chamados direitos fundamentais sociais, haverd ndo apenas retrocesso social, como inclusive
um problema de tolerabilidade constitucional, isto é, de accdo ou omissdo inconstitucional na
verdadeira acepgio do termo”!%,

De igual modo, e quanto ao principio da vinculagdo do legislador aos direitos funda-
mentais sociais, para a autora importa salientar que o conceito de “norma” de direitos funda-
mentais pressupde uma argumentacao juridica propria, instrumental da determinagao dos cha-
mados “direitos ndo enumerados” ou “direitos constitucionais em sentido material”, revelados
pela sua aplicagdo pelo poder judicial, com o consequente alargamento do espago dos tribunais,
em particular dos tribunais de justiga constitucional.

O que conduz a uma nova redefinicdo dos direitos que coloque a dimensao positiva e a
dimensao negativa dos direitos fundamentais no mesmo plano, pois que “No moderno Estado
de Direito democratico e constitucional, que ¢ um Estado de Direitos Fundamentais, o status
positivus deve voltar a ser posicionado no mesmo plano do status negativus'3!.

Dai que afirme gozarem hoje os direitos fundamentais (incluindo os sociais) de uma

garantia constitucional, isto ¢, sdo direitos constitucionalmente garantidos, mas que nao devem

129 Op. cit., p. 116.
130 Op. cit., p. 117.
B Op. cit., p. 119.
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ser interpretados numa dimensao técnica de limitagdo do poder do Estado, mas antes compre-
endidos como elementos definidores e legitimadores de toda a ordem juridica positiva, por pro-
clamarem um concreto e objectivo “sistema de valores”!.

Ademais, os direitos sociais configuram-se igualmente como direitos fundamentais, ou
seja, sdo direitos reconhecidos por normas de estaldo constitucional, pelo que para a autora
“Nestes precisos termos, ndo vemos como ndo possam ser igualmente constituidos como posi-
¢des juridicas jusfundamentais, isto é, como direitos subjectivos*!*3,

O que havera ¢ — como nota CRISTINA QUEIROZ — de distinguir dois niveis pois, tal
como acontece nos direitos de defesa, também os direitos sociais podem ser qualificados como
regras ou como principios, sendo a partir destes tltimos que se deduz a norma individual con-
sagradora da posi¢do juridica jusfundamental.

Todavia, tais principios juridicos fundamentais ndo se apresentam como comandos de-
finitivos, mas antes como mandatos prima facie, que necessitam de ser interpretados e, em caso
de colisdo, reclamam por uma ponderacao delimitada, pelo que também no ambito dos direitos
sociais (compreendidos como direitos a prestagdes) o principio da proporcionalidade por vir
actuado através do recurso aos trés sub-principios da “idoneidade”, da “necessidade” e da “pro-
porcionalidade em sentido estrito”!**,

Assim, o sub-principio da idoneidade compreende uma adequacdo interna e externa,
correspondendo esta ultima — na hipotese de se tratar de uma omissdo a uma acgdo estadual
prima facie exigivel — a realizagdo optimizada de outros principios.

Alerta, todavia, a autora que tal ndo significa que o objecto tipico dos direitos funda-
mentais sociais seja constituido exclusivamente pelo chamado “minimo de existéncia material”
como medida de menor grau de protec¢do juridica.

Para ela, “Nao apenas o legislador ou a administrag¢@o se encontram obrigados a garantir
esse conteldo minimo como ndo poderdo ainda suprimir totalmente, sem contrapartidas, as
disposi¢oes legais e administrativas correspondentes. O direito encontra-se garantido nao a ti-
tulo de direito fundamental social, mas a titulo de direito de defesa, isto €, sujeito ao regime
juridico especifico dos direitos, liberdades e garantias™!?>.

Dai tecer algumas criticas ao Acordao do TCP n.° 509/2002, que analisaremos posteri-

ormente em momento proprio.

132 0p. cit., p. 119.
133 Op. cit., p. 119.
134 Op. cit., p. 119.
135 Op. cit., p. 120.
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Aqui chegados, cumpre chamar igualmente a colagdo os ensinamentos — que, neste am-
bito, reputamos por certeiros e esclarecedores — do insigne constitucionalista JORGE MI-
RANDA, o qual define direitos fundamentais como “direitos ou as posi¢oes juridicas activas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Consti-
tui¢do, seja na Constitui¢io formal, seja na Constitui¢do material”!3®.

JORGE MIRANDA acrescenta ainda que “os direitos fundamentais podem ser entendi-
dos prima facie como direitos inerentes a propria nogao de pessoa, como direitos basicos da
pessoa, como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel actual de
dignidade”!?’.

O mesmo autor empreende, ainda, uma clara associag@o entre os conceitos de liberdade
e de direitos sociais, considerando estes ultimos como condicoes de liberdade.

Efectivamente, para JORGE MIRANDA '*8, os direitos sociais, além de “direitos de li-
bertagdo da necessidade”, sdo concomitantemente, direitos de “promocao da solidariedade”.

Pela nossa parte, entendemos - como o faz CATARINA BOTELHO'*°- que todos os
direitos sdo direitos de liberdade, pelo que os direitos sociais ocupam uma “posi¢ao intermédia
entre a liberdade e a igualdade”.

Nessa esteira, ¢ hoje aceite que a liberdade real s6 ¢ pensavel como liberdade social,
pelo que ndo se justifica, de todo, que estabelecamos uma barreira, estanque, entre o Estado
liberal e o Estado social.

Assim sendo, e acompanhando a autora, “(...) afigura-se quase evidente que os direitos
sociais sdo basilares para o proprio exercicio das liberdades”!*°.

O certo € que, para além das divergéncias doutrinais que atribuem ou negam a mesma
dignidade aos direitos de liberdade e aos direitos sociais (ou que reconhecem ou negam a apli-
cabilidade do mesmo regime) também na doutrina estrangeira se encontram autores — como
HAYEK!'! - para quem os direitos de liberdade sio, simplesmente, incompativeis com os di-
reitos sociais.

Para o autor, “a obten¢do simultanea dos antigos direitos civis e dos novos direitos so-

ciais e econdmicos ndo ¢ possivel pois sdo, efectivamente, incompativeis; ndo seria possivel

136 Cfr. MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 3.* Ed., 2000, op. cit., p. 7.

37 Cfr. idem, ibidem, p. 10.

138 MIRANDA, Jorge — A Abertura Constitucional a Novos Direitos Fundamentais, AAVV, Estudos em Homena-
gem ao Professor Doutor Manuel Gomes da Silva. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 563.

139 BOTELHO, Catarina Santos — Os direitos sociais em tempos de crise ou revistar as normas programaticas.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 113.

19 BOTELHO, Catarina Santos, op. cit., p. 113.

' HAYEK, Friedrich — Law, Legislation and Liberty, Vol. II - The Mirage of Social Justice. Londres: Routledge
& Kegan Paul, 1976, p. 103.
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impOr por lei os novos direitos sem ao mesmo tempo destruir a ordem liberal que os antigos
direitos civis visam atingir”!42.

Isto porque considera que o trago distintivo entre direitos de liberdade e direitos sociais
radica no facto de estes ultimos serem pretensdes de beneficios especificos e implicando estes
uma mudanga da justica comutativa para a justi¢a distributiva, a qual ¢ incompativel com a
igualdade perante a lei, uma das méaximas do pensamento liberal, entendimento que ndo sufra-
gamos.

Desde logo, porque um entendimento necessariamente mais moderado, como o que pre-

conizamos, concluiréd (sem sobressaltos) que o valor da liberdade por si s6 ndo ¢ suficiente para

que se possa alcancgar o desiderato de que todos sejam verdadeiramente livres.

Logo, segundo esta perspectiva, e tal como CATARINA BOTELHO!'**, somos da opi-
nido de que “(...) deverdo existir sempre preocupagdes de justica social e que os direitos sociais
desempenham um papel relevantissimo na garantia de uma liberdade digna e de uma dignidade
livre”.

Quando falamos de direitos fundamentais, reportamo-nos a sustentaculos juridicos ba-
sicos que protegem os interesses capitais das pessoas singulares e colectivas. De um ponto de
vista de direito constitucional positivo, temos duas classes essenciais de direitos fundamentais,
isto €, os direitos liberdades e garantias e os direitos econdmicos, sociais e culturais.

O primeiro grupo inclui valores essenciais tais como o direito a liberdade, a propriedade
privada, a liberdade de expressdo, entre muitos outros, todos protegidos contra a sua restri¢ao
ou suspensao injustificadas.

O segundo grupo inclui valores que, inimeras vezes, ndo sao de aplicagdo directa e
imediata e de que ¢ precisamente exemplo o caso do direito ao trabalho, que apenas podera ser

concretizado existindo condi¢des de caracter social, politico e econdmico que o permitam.

2.3. Os direitos econéomicos, sociais e culturais

Como atras se enunciou, os direitos econdmicos, sociais e culturais, por terem uma co-
notagdo eminentemente social, dificultam a sua convergéncia com os principios herdados do
liberalismo, ndo se negando que colocam, assim, em evidéncia ideologias conflituantes quanto

a alocacdo dos (por regra, escassos) recursos €conomicos.

142 0 :

)p. e p. cit..
143 BOTELHO, Catarina Santos — Os direitos sociais em tempos de crise ou revistar as normas programdticas.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 114.
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Nota mesmo HELENA PRATA FERREIRA '** que “A concepgio liberal mais ortodoxa
considera que a realizacdo pelo Estado dos direitos econdémicos e sociais torna mais dificil a
tarefa de concretizagdo da liberdade, visto que convoca uma série de elementos incompativeis
ou que constituem potenciais ameagas a liberdade”.

Dai que, para a autora, mesmo em paises (como Portugal e Brasil) que expressamente
os reconhecem como direitos fundamentais nao deixa de existir um grande “cepticismo” quanto
a sua natureza e ao regime aplicavel, mostrando-se a sua realizacdo quase sempre condicionada
a outro tipo de exigéncias, como a “reserva do possivel” e a propria “reserva do legislador”!®.

No entanto — e como igualmente sustenta a autora — também nds entendemos que nao
se pode falar de uma verdadeira antinomia entre direitos sociais e direitos de liberdade por
estarem ambos intrinsecamente ligados a ideia de uma sociedade democratica e de defesa da
dignidade humana.

Logo, e para HELENA PRATA FERREIRA, o curial serd abragar o entendimento de
que cada corrente doutrinaria que se erige contra ou a favor da antinomia entre direitos de li-
berdade e direitos sociais ndo possa ser encarada como “férmulas matematicas representando
solugdes acabadas”, mas como orientagdes tedricas que se justificam numa perspectiva espacio-
temporal, capazes de se abrir de forma critica a outras correntes” !4,

Neste pressuposto, ndo podemos deixar de concordar com a autora quando esta refere
que “se como afirma a generalidade da doutrina os direitos de liberdade tém como objectivo a
protecgdo de valores como a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, € preciso também
reconhecer que os direitos sociais no contexto das democracias constitucionais representam de
certo modo uma superagao da perspectiva liberal-individualista, permitindo que se passe a con-
siderar o sujeito para além da sua esfera individual, na medida em que esta ¢ também uma
exigéncia do ethos democratico que sustenta e impulsiona a realizagdo daqueles direitos”.'¥

Na verdade, a ultrapassagem de tal paradoxo (apenas aparente) funda-se na constatagao
de que a consagracao dos direitos constitucionais nas democracias constitucionais €, ela propria,
garantia da realiza¢do da liberdade na medida em que permitem ao sujeito o desenvolvimento
livre da sua dignidade individual no contexto social, atribuindo-lhe um poder de agir factico.

Nessa medida, sustenta HELENA PRATA FERREIRA existir uma liga¢do indissocia-

vel entre direitos econdmicos e sociais e direitos, liberdades e garantias “na medida em que a

144 FERREIRA, Helena Prata — A Justiciabilidade dos dieitos econémicos e sociais. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 155,

145 0p. cit., p. 155.

146 Op. cit., p. 157.

47 Op. cit., p. 157.
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realizacdo daqueles possibilita 0 acesso aos bens sociais que permitem que os individuos tomem
parte da sociedade como cidaddos iguais.”'*®

Alerta, no entanto (e pertinentemente) ndo se tratar aqui de reduzir os direitos economi-
cos as maximas da liberdade mas sim de perceber que a consideracao do individuo como sujeito
da autonomia ndo s6 ndo se compadece com a imagem “egoista” saida da sociedade burguesa
como reclama a necessidade de reformular o conteudo (possessivo ou proprietarista) dos direi-
tos do “cidaddo burgués” pelos direitos do “homem total”!*’.

Deste modo, e para a autora, “os direitos sociais sao também a expressao normativa do
conjunto dos valores basicos de uma sociedade multicultural inclusiva, que reflectem as opgdes
axiologicas colectivas e cuja aplicacdo deve ser orientada pelo papel que desempenham quer
no plano individual quer no plano da defini¢do do que seja bem comum de acordo com os
valores sociais e/ou constitucionais de matriz liberal, servindo nesta medida, de garantia tanto
de acesso aos bens sociais quanto de realizagao da igualdade de oportunidades e de participagao
da vida politica e social”!*°.

Deste modo, advoga a autora que a estrutura dos deveres de protec¢do e garantia dos
direitos sociais ndo confere apenas ao Estado uma margem de actuacdo, antes lhe impde um
conjunto de obrigagdes que estabelecem limites a sua discricionariedade, desde logo obrigando-
0 a uma implementacao de medidas concretas em dominios onde se verifique uma caréncia de
protecgdo e proibindo-o de actuar de forma insuficiente ou deficiente.

Assim, e para HELENA PRATA FERREIRA, “as decisdes que neste particular aspecto
venham a ser adoptadas nao devem ser sustentadas apenas na autoridade do decisor (fundada
na sua propria legitimidade formal), mas também na sua vinculag¢do ao conteudo essencial dos
direitos e aos padrdes fundamentais de justiga”'>!.

Dai que para a autora'*? a efectivagio dos direitos econémicos e sociais exige mais do
que uma forma fraca de revisdo constitucional o que se impde, desde logo, porque os procedi-
mentos de decisdo legislativa estdo estruturados mais para garantir um debate justo entre a mai-
oria e a oposi¢do do que para dar voz as reivindicagdes sobre os direitos fundamentais.

Dai entender que o paradigma da tensdo entre a ideologia liberal e a social “impde o

desenvolvimento de parametros/padrdes que auxiliem o judiciario na realizagdo do contetdo

148 Op. cit., p. 158.
%9 Op. cit., p. 158.
150 Op. cit., p. 159.
S Op. cit., p. 426.
152 Op. cit., p. 458.
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ou pelo menos de um nivel essencial desses direitos — que corresponda a preservagao dos de-
mais valores e bens tutelados pela Constituigdo e que possa ser sindicado pelo poder judicial —
considerados os limites e possibilidades facticas inerentes a propria realizagdo dos direitos”.!*3

Da nossa parte, e atendendo as dividas que se levantam na doutrina e jurisprudéncia
sobre a natureza jusfundamental dos direitos sociais, consideramos que o pecadilho da doutrina
tradicional ¢ olvidar que o tema da sistematizacao constitucional e da classifica¢ao dos direitos
fundamentais s se justifica quando encaramos os direitos como um todo, numa visdo unitaria.

Assim, tal como JORGE NOVALIS, entendemos que do ponto de vista do tratamento
dogmatico inexistem diferengas materiais entre os direitos de liberdade e direitos sociais que
imponham a aplicagdo de um regime material diferente ou, mais importante ainda, que impli-
quem diferentes densidades de controlo constitucional ou judicial face as respectivas violagdes.

“Portanto, do ponto de vista dogmatico, o que importa ndo ¢ uma qualquer insisténcia
na qualificacdo ou caracterizagdo de um direito fundamental como sendo um direito de liber-
dade ou um direito social, mas sim reconhecer quais os factores de diferenciacdo dogmatica no
dominio dos direitos fundamentais € em que medida influenciam a resolugao dos problemas
juridicos subjacentes”!>*,

O que nao podemos ¢ retirar do aparente siléncio constitucional quanto ao regime dos
direitos sociais um raciocinio a contrario sensu que sustente que os direitos sociais nao sao
directamente aplicaveis, ndo vinculam entidades publicas ou privadas e que as suas restricdes
ndo estdo sujeitas a apertados requisitos constitucionais.

Desde logo, quando se evidencia existir notoria artificialidade na distingdo de regime
dos direitos fundamentais operada pela CRP.

Entendemos, pois, ser liminarmente de afastar uma obsoleta visdo dicotémica dos direi-
tos fundamentais (a luz do anteriormente expendido), antes defendendo uma renovada e actual
compreensdo dos direitos sociais enquanto verdadeiros direitos fundamentais.

Nessa percepcao que perfilhamos, os direitos sociais terdo de ser gizados em razao de
uma logica de indivisibilidade material e de interacdo estrutural entre os direitos de liberdade e
os direitos sociais, pois que “se os direitos de liberdade e os direitos sociais sdo interdependen-
tes, complementares, de realizagdo conjunta e formam uma indivisibilidade jusfundamental, de

pouco importa enfatizar a sua distingdo”!>>.

133 Op. cit., p. 517.

134 Op. cit., p. 323.

155 BOTELHO, Catarina Santos — Direitos sociais sotto vocé? — Em defesa da despolitizac¢do dos direitos econd-
micos, sociais e culturais. Constitui¢do, Politica e Direitos Fundamentais — Estudos em Homenagem ao Profes-
sor Doutor Vieira de Andrade. Coimbra: Almedina, 2023, p. 272.
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2.4. Natureza juridica dos direitos sociais e do direito a retribuicio

Dito isto, importa transportar a controvérsia da natureza dos direitos sociais para a con-
trovérsia sobre a natureza do direito fundamental a retribuigao.

Na verdade, LOBO XAVIER'® questiona ser de considerar este preceito “como de apli-
cabilidade directa, mesmo que tal norma tenha um caracter nao apenas programatico: ¢ na ver-
dade dificil pensar que alguém possa exigir a um empregador concreto um salario compativel
com uma existéncia condigna, somente com o fundamento na referida norma Constitucional”.

Em todo o caso, admite que o principio constitucional de garantia de existéncia condigna
seja directamente aplicavel nos casos em que, nos termos da lei, compete ao julgador fixar a
retribuicdo, “e também nas situagdes particular e escandalosamente inadequadas de fixagao
contratual da retribui¢ao, de modo a alterar a retribuicdo convencionada pela prescrita na lei ou
nas convengdes colectivas™!’.

Mais taxativo se mostra ABILIO NETO'#, ao defender que os direitos dos trabalhado-
res previstos na alinea a) do art.® 59.° da CRP “sdo meramente programaticos ou proclamatorios,
e constituem normas que, enquanto tais, face a indeterminacgao relativa do seu contetido, ndo
conferem aos seus destinatarios, pessoas singulares, quaisquer direitos subjectivos, embora im-
ponham ao legislador a obrigagdo de agir para tornar exequiveis as correspondentes normas
constitucionais, sob pena de inconstitucionalidade por omissao”.

O melindre dogmatico que o tema encerra pode explicar, por vezes, a heterogeneidade
de respostas encontradas, de que constituiu exemplo MONTEIRO FERNANDES'", que reco-
nhece — no que concerne ao principio da suficiéncia salarial — deter o mesmo um alcance pre-
ceptivo muito reduzido.

Este autor, alias, estendendo o seu raciocinio a todos os direitos fundamentais dos tra-
balhadores, esclarece que “¢ dbvio que as disposi¢des constitucionais de incidéncia juslaboral
ndo reunem, todas elas, caracteristicas operatorias que permitem reconhecer-lhes uma fungao

regulamentar ou preceptiva imediata”.

156 X AVIER, Bernardo da Gama Lobo - Introducdo ao estudo da retribui¢do no direito do trabalho portugués, in
Revista do Direito e de Estudos Sociais, n.° 1, 1986., p. 72.

157 Op. cit., p. 73.

138 NETO, Abilio, “Contetido e alcance do principio constitucional ‘para trabalho igual, saldrio igual”, in Con-
gresso Nacional do Direito do Trabalho — Memoérias, Coimbra: Almedina, 1998, p. 374.

159 FERNANDES, Antonio Monteiro - Direito do Trabalho. 16.* ed., Coimbra: Almedina, 2012, p. 387.
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Nao obstante, mesmo quando tal ndo suceda — como acontece com a exigéncia de uma
retribuicdo suficiente — “ndo basta o facto de lhes faltar a aptiddo dos comandos concretos para
recusar a sua vinculatividade imediata, em certo sentido: no de que tanto o Estado (a quem sao
dirigidos, em regra, esses preceitos), como os particulares podem ser alvo de sangdes por con-
dutas positivas ou omissivas contrarias ao contetido valorativo das mesmas normas”'.

Todavia, tal como nota RUI MEDEIROS!'®!, para grande parte da doutrina, o direito a
retribui¢ao do trabalho inclui-se na categoria dos direitos econdémicos com estrutura de direitos,
liberdades e garantias.

Nesta perspectiva, o direito fundamental a retribui¢ao tem constitucionalmente uma in-
contestavel dimensdo subjectiva, enquanto direito dos trabalhadores dirigido contra as entida-
des empregadoras, até porque se mostra abrangido pelo regime dos direitos, liberdades e garan-
tias, com especial sali€ncia para o principio da aplicagao directa, isto €, sem necessidade de
intervengdo do legislador ordinario.

E esse tem sido, de resto, o entendimento da jurisprudéncia portuguesa ja que o Tribunal
Constitucional tem considerado que o direito a retribui¢ao constituiu um direito cujo contetido
se apresenta constitucionalmente determinavel, ndo estando a sua determinagao na dependéncia
das disponibilidades do Estado ou sob reserva do possivel.

1192 que, pela sua importancia, nio

Isso mesmo se extrai do Acorddo do TCP n.° 373/9
deixaremos agora de analisar.

Em causa estava a apreciagdo preventiva da constitucionalidade requerida pelo Presi-
dente da Republica quanto a alguns artigos do Decreto-Lei n.° 412/91, referente ao regime ju-
ridico do trabalho domeéstico.

Um dos dispositivos postos em crise naquele projecto legislativo era o art.® 9.°, que tinha
como epigrafe “Conceito e modalidades de retribuicao”.

Pretendia-se, pois — na parte que nos interessa — confrontar a adequacao legal desta dis-
posi¢do com o principio constitucional vertido no art.° 17.° (aplicagdo aos direitos enunciados

no titulo II e aos direitos fundamentais de natureza analoga do regime dos direitos, liberdades

e garantias).

10 Op. cit., p. 414.

161 MEDEIROS, Rui - O Direito Fundamental a Retribui¢do — em especial o principio a trabalho igual saldrio
igual. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016, p. 40.

162D.R. n.° 255/91, 1.* Série de 06/11/1991.
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Comega por clarificar o Tribunal Constitucional que o aludido art.® 9.° do projecto-lei
respeita (tal como outras nele constantes) a “direitos sociais”, logo, vinculativos para o legisla-
dor, que lhes deve dar execucao, “concretizando-os”.

Para o TCP, o direito a retribui¢ao do trabalho ¢ visto pela doutrina constitucional por-
tuguesa como fazendo parte do elenco dos “direitos andlogos aos direitos, liberdades e garan-
tias”.

Dai ter entendido o mesmo que cabiam necessariamente na reserva da competéncia le-
gislativa da Assembleia da Republica “as intervengoes legislativas que contendam com o nu-
cleo essencial dos direitos analogos, por ai se verificarem as mesmas razdes de ordem material
que justificam a actuacdo legislativa parlamentar no tocante aos direitos, liberdades e garan-
tias”.

Por esse motivo, considerou que, ao dispor sobre o direito a retribui¢ao nesse especifico
dominio, definindo o que por esta se deva entender e estabelecendo-lhe modalidades, o Governo
(ndo autorizado pela Assembleia da Republica, acrescente-se), estava a “editar normas inferen-
tes com o nucleo essencial do direito” a que respeitam, razao pela qual se pronunciou pela
inconstitucionalidade — entre outras — da norma constante no aludido art.° 9.

Mais recentemente, também o Acérdao do TCP n.° 396/2011 veio reafirmar ser o direito

fundamental a retribui¢ao um direito de natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias.

3. A Dignidade da Pessoa Humana

Torna-se hoje inquestionavel — como nota CATARINA BOTELHO'® — que “Na soci-
edade de risco em que vivemos, o debate constitucional acerca do contetdo e dos limites da
garantia da dignidade da pessoa humana assume uma atualidade crescente e uma nova dina-
mica”.

Prudentemente, a autora designa a dignidade da pessoa humana como “garantia”, ja que
— como veremos — nao se afigura tarefa facil precisar qual o seu verdadeiro contetido normativo.

Nao sera de estranhar que o valor da dignidade humana surja fortemente erigido e de
brago dado com a concep¢ao moderna do Estado de Direito Democratico, saida apds a segunda
guerra mundial, ja4 que “tanto na esfera internacional, como na esfera estadual, o ser humano,
dotado de razdo e de capacidade de autodeterminagdo, aparece erigido a valor axioldgico fun-

damental dos ordenamentos juridico-constitucionais, em consonancia com a ideia kantiana de

163 BOTELHO, Catarina Santos - 4 dignidade da pessoa humana — Direito subjetivo ou principio axial?. Porto:
Revista Juridica Portucalense, n.° 21, 2017, p. 256.
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que cada pessoa é um fim em si mesma”!'®%,

Dai que, atualmente, a dignidade da pessoa humana se assuma como denominador co-
mum a todo o complexo normativo internacional e na esmagadora maioria dos Estados Consti-
tucionais, sendo, no entanto, um conceito que ndo se reconduz a sua mera positivacao legisla-
tiva, j& que, sendo uma expressao polissémica, abarca muitas outras dimensdes, como a antro-
pologica, historica e filosofica.

No entanto, a dignidade humana como pedra angular do arquétipo normativo constitu-
cional ¢ fruto de uma evolugdo progressiva e comega, verdadeiramente, a sedimentar-se na
Idade Moderna, associando-a a ideia de fundamento da propria legitimidade do poder politico.

Como nota CARLOS MORAIS'®, “0 Estado ndo existe em si mesmo: existe para servir
o seu elemento humano”.

E precisamente nesse contexto evolutivo que a dignidade da pessoa humana surge no
preambulo da DUDH e nos seus artigos 1.°, 22.° ¢ 23.° n.° 3, assim culminando um processo de
maturacao do conceito.

O certo ¢ que a concepg¢ao da dignidade humana nao se apresenta de forma homogénea
j& que, apesar de consagrada na generalidade das Constitui¢des ou Declaragdes de Direitos,
“(...) o seu fundamento axioldgico varia, consoante as mentalidades, religides, valores, desen-

volvimento social e econdémico, entre outros fatores”'

, Tazao pela qual — como refere GOMES
CANOTILHO'Y” — ndo podera impor uma clausura cultural especifica.

Destarte, ndo obstante assistirmos a uma inegéavel tendéncia de universalizagao do con-
ceito da dignidade humana, o mesmo nao se traduz na afirmagao de uma identidade monolitica,
o que bem traduz as dificuldades da sua concretizagdao ou positivagao.

Sem embargo, nio podemos deixar de realgar — como o faz ERNEST BENDA'®®- que
“O conceito de dignidade humana reivindica necessariamente validade universal, aplicando-se
a todo o ser humano independentemente da raga, cor, cidadania ou qualquer outro factor. Tam-
bém deve reivindicar validade em qualquer momento; ou ¢ valido independentemente de como

as circunstancias possam mudar ou nao ¢ valido de todo™.

Tal como refere o autor, os genocidios levados a cabo pelo regime nazi influenciaram

164 CATARINA BOTELHO, op. cit., p. 257.

165 MORALIS, Carlos Blanco de — Curso de Direito Constitucional — Teoria das Constituicdo em Tempo de Crise
do Estado Social, tomo I, Vol. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 11.

166 CATARINA BOTELHO, op. cit., p. 260.

167 CANOTILHO, José Gomes — Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador — Contributo para a Com-
preensdo das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 34.

168 BENDA, Erest — The Protection of Human Dignity (Article 1 of the Basic Law. SMULR, 52, 2000, p. 452,
Disponivel em https://scholar.smu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1775&context=smulr.
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decisivamente a inclusdo deste valor fundamental no preambulo da Carta das Nag¢des Unidas,
bem como no primeiro paragrafo do preAmbulo da DUDH, e nos preambulos do Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais.

Igualmente, no que podemos designar de Direito Internacional Regional o principio tem
consagragio no n.° 2 do art.° 5.° da Conven¢do Americana dos Direitos Humanos'®® e no art.°
5.° da Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos.

Ja no direito internacional regional europeu, a dignidade humana nao se encontra ex-
pressamente consagrada no articulado da CEDH, constando, porém, do seu predmbulo bem
como do Protocolo Adicional n.° 13 (atinente a abolicdo da pena de morte), mas nem por isso
deixa de ser sistematicamente invocada pelo TEDH.

Por seu turno, e no contexto da Unido Europeia, o art.® 2.° do Tratado da Unido Europeia
proclama que esta se funda “(...) nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade,
da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem (...)”,
razao pela qual, e nos termos do seu art.® 6.°, “reconhece os direitos, as liberdades e os principios
enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de
2000”.

JOSE HEREDIA " sublinha que ja nas explicagdes atualizadas da CDFUE de 12 de
Dezembro de 2007 se afirmava que “(...) a dignidade humana ndo s6 ¢ um direito fundamental
em si mesmo como constitui a base dos direitos fundamentais, acrescentando-se, mais adiante,
que nenhum dos direitos consignados na Carta poderao ser utilizados para atentar contra a dig-
nidade de outras pessoas, sendo que a dignidade ¢ a esséncia destes direitos”.

A este proposito, nota CATARINA BOTELHO!"! que a plasticidade com que o conceito
da dignidade da pessoa humana estd consagrado na CDFUE leva a que alguma doutrina defenda
que esta pode ser configurada como um direito em acréscimo a sua inerente dimensao principial
transversal a ordem juridica'’?, ao invés daquela que, de forma mais cautelosa, exige “(...) uma
especial ponderagdo para fazer derivar uma posicao legal do artigo 1.° da CDFUE, sendo pre-

ferivel associa-lo a um direito fundamental especifico”!”>.

169 Disponivel em https://www.stf.jus.br.

170 HEREDIA, José Manuel Sobrino — “drticulo 1. Dignidad Humana”, Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea — Comentario articulo por articulo. Bilbao: Fundacion BBVA, 2008, p. 108.

71 Op. cit., p. 264.

12 E ¢ caso de A. W. HERINGA e LUC VERHEY, “The EU Charter: Text and Structure”, MJECL, 8, 2001, p-
24,

17 WOLFGANG HEYDE, “Article 1 — Human Dignity”. AAVV, Commentary of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union (coord. Olivier De Schutter), EU Network of Independent Experts on Fundamen-
tal Rights, 2006, p. 29.
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O certo ¢ que (e como bem salienta a autora) diividas ndo subsistem quando se aponta a
dignidade humana como alicerce dos direitos fundamentais consagrados na CDFUE, operando
como pilar basico que sustenta o desenvolvimento da identidade europeia.

Em todo o caso, € ndo obstante as anteriores referéncias feitas a dignidade humana, nao
podemos deixar de salientar que o proprio TIUE somente no denominado caso “Holanda”!’* a
reconheceu expressamente como principio objectivo de Direito da Unido.

Neste, o Reino dos Paises Baixos (apoiado pela Republica Italiana) intentou contra o
Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia um pedido de suspensao da Directiva
98/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Julho de 1998, relativa a proteccao
juridica das intervengdes biotecnoldgicas ou de outras medidas provisorias.

No entender do requerente, a razao essencial da sua oposi¢ao a Directiva em aprego era
a de considerar que esta Ultima tornava possiveis as patentes sobre organismos vivos, o que
colidia com as opg¢des éticas fundamentais do Reino dos Paises Baixos.

Em concreto, afirmavam que a Directiva “(...) viola, atentando contra a dignidade hu-
mana, a obrigacdo que incumbe as instituicdes comunitérias de respeitar os direitos fundamen-
tais. A instrumentalizagdo da matéria viva humana que representaria a patenteabilidade de ele-
mentos isolados do corpo humano seria, de facto, atentatoria da dignidade humana (...)".

O TJUE entendeu, aliés, logo no pedido de suspensao da Directiva (que viria a ser in-
deferido) que a eventual violagdo de uma norma superior de direito era susceptivel de por em
causa a validade da Directiva, mas ndo podia, em principio “(...) demonstrar, em si mesma, a
gravidade e o caracter irreparavel de um eventual prejuizo”.

Por seu turno, no denominado processo “Omega” o TJUE erigiu a dignidade humana a
principio geral do direito, parecendo aceitar (pelo menos, assim o entendemos) que o seu sig-
nificado pode ser diferente, atendendo ao Estado-membro em causa.

A dignidade da pessoa humana €, assim, valor central e base de sustentacdo de catdlogos
de direitos fundamentais e de uma miriade de mecanismos processuais que se esforcam por a
garantir.

Logo, e “Deste modo, tanto na esfera internacional, como na estadual, o homem, en-
quanto dotado de razdo e de capacidade de autodeterminacao, aparece erigido a valor axioldgico
fundamental dos ordenamentos juridico-constitucionais, em consonancia com a ideia kantiana

de que cada homem é um fim em si mesmo”!”.

174 Processo C-377/98, disponivel em https://curia.europa.eu.
175 CATARINA BOTELHO, op. cit., p. 265.
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Alias, para BARBOSA RODRIGUES!®, sendo embora a dignidade da pessoa humana
o fundamento juridico estruturante (ou super-principio) que se apresenta como transversal aos
Direitos Humanos e aos Direitos Fundamentais — e valor que permite caracterizar o proprio
Estado e a ordem juridica positiva, emergindo como condicao sine qua non para a existéncia
de especificos direitos humanos e direitos fundamentais — tal ndo significa, porém, “que revista
similar importancia — ou, até, verdadeira importancia — em relagdo a totalidade dos direitos”.

Para o autor, os direitos apenas se poderdo definir como humanos ou como fundamentais
quando estiver em causa (ou intensamente em causa) essa dignidade da pessoa humana pelo
que “a valoracdo sub judice emerge radicalmente distinta para os direitos de liberdade, que se
recortam como verdadeiros direitos subjectivos publicos, e para os direitos sociais — ou socia-
listas — que surgem, em termos técnicos adequados, como meras expectativas de direitos™!”’.

Exemplifica, para tanto, nao serem passiveis de idéntica valoragao (no que respeita aos
Direitos Humanos) um direito a liberdade (previsto no artigo 9.° n.° 1 do PIDCP) e um direito
a greve (previsto na alinea d) do n.° 1 do artigo 8.° do PIDESC).

Pela nossa parte (e salvo o devido respeito) se nao descortinamos — pelo menos no plano
axiologico — que possa existir, em abstracto, um primado dos direitos, liberdades e garantias
sobre os direitos sociais, entendemos igualmente ndo se poder (sem mais) afirmar uma maior
intensidade do principio da dignidade da pessoa humana no que tange aos direitos de liberdade,
em detrimento daquela que se verifica nos direitos sociais, ja& que nenhuma justificagdo (juri-
dica) a desvenda.

Cabe, no entanto, indagar qual a for¢a normativa que assume a dignidade da pessoa
humana.

Isto porque, como refere REIS NOVAIS!’8, as dtividas sobre a plausibilidade dogma-
tica da identificagdo da dignidade com os direitos fundamentais avivam-se quando se considera
o problema da verdadeira natureza constitucional da dignidade da pessoa humana como direito
fundamental ou como principio axiologico.

Para o autor, “se bem que nao se possa qualificar como errénea a configuracao da dig-
nidade da pessoa humana como direito fundamental, enquanto direito a dignidade (consubstan-
ciado em direitos especificos ao respeito a dignidade, a protec¢do da dignidade e a promogao

da dignidade), parece mais dogmaticamente promissora a configuragdo da dignidade da pessoa

176 RODRIGUES, Luis Barbosa — Direitos Humanos e Direitos Fundamentais: Ensaio Hierdrquico. Separata da
revista Duc in Altum, Cadernos de Direito, Vol. 10, n.° 22. Faculdade de Damas, Recife: Brasil, 2018, p. 29.

177 Op. cit., p. 30.

178 NOVALIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana. Volume I, Dignidade e Direitos Fundamentais. Co-
imbra: Almedina, 2018, p. 89.

70



humana na qualidade de principio constitucional estruturante de Estado de Direito™!".

Isto porque, salienta o autor, ndo ter a CRP (como muitas outras Constitui¢cdes) consa-
grado expressamente um direito a dignidade, antes sugerindo a sua qualificacdo como valor ou
como principio supremo sobre que assenta a Republica.

Logo, para REIS NOVALIS, a consideracdo da dignidade da pessoa humana como au-
téntico direito fundamental ndo se pode considerar errada, desde que se tenha em conta a sua
especificidade, isto ¢é, seria um direito fundamental a ter direitos identificaveis, pese embora se
corresse o risco de essa particular natureza se perder e passar o mesmo a ser efectivamente
tratado como os outros direitos fundamentais'®.

O mesmo se diga, para o autor, se a dignidade da pessoa humana fosse, simplesmente,
considerada como um qualquer outro direito fundamental (como, de resto, propdem os defen-
sores da teoria dos direitos fundamentais como principios), pelo que poderia o principio da
dignidade humana ser percebido na sua qualidade de “direito a dignidade”, se bem que de du-
vidosa utilidade.

Desde logo, porque se teria sempre de indagar se tal direito fundamental a dignidade
deteria um conteudo absoluto ou relativo, logo, susceptivel de ceder perante outros interesses,
bens ou direitos que se apresentassem em sentido divergente. '8!

Nao sera surpreendente verificar que o valor normativo assumido pelo principio da dig-
nidade da pessoa humana ndo se apresenta sequer uniforme no ordenamento juridico europeu,
atentas as diversas alternativas que se apresentam ao legislador juridico-constitucional no que
se refere a sua consagragao.

Exemplo disso mesmo ¢ a Lei Fundamental alema, que a consagra expressamente no
seu art.®° 1.°, sendo que o n.° 1 proclama, solenemente, ser a dignidade da pessoa humana intan-
givel, pelo que “Respeita-la e protegé-la € obrigacdo de todo o poder publico”.

Diversamente, outros ordenamentos juridicos optam por explicitar o seu contetido asso-
ciando-a a outros principios fundamentais.

Como é bom de ver, e como refere CATARINA BOTELHO ', “A natureza principio-
logica — e, consequentemente, indeterminada — da dignidade humana coloca entraves a sua
plena exequibilidade, permanecendo, no entanto, um minimo existencial que devera ser salva-

guardado e que ndo cabe na livre disposi¢do do legislador”.

179 Op. cit., p. 89 € 90.
180 Op. cit., p. 90.

81 Op. cit., p. 91.

182 Op. cit., p. 266.
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Logo, para a autora, a tutela da dignidade terd de assentar na justa (mas dificil, acres-
centamos nos...) reparticdo dos recursos disponiveis, através de um “modelo de desenvolvi-
mento econémico e social”, por for¢a do qual nenhum ser humano possa ficar privado de bens
ou servigos fundamentais para a sua existéncia condigna.

Propendemos a aceitar tal visdo, porque nos parece manifesto que a dignidade do ser
humano ndo pode radicar, apenas, num direito fundamental de liberdade, porquanto esta tltima
para ser plena e efectiva tera de assentar em condi¢des materiais basicas de subsisténcia.

Ora, se facilmente se concebera que o Estado deve nao apenas respeitar como também
proteger a dignidade da pessoa humana (como se proclama na Lei Fundamental alema), também
tera de se aceitar que tal comprometimento se afigura de dificil concretizacao, pois se o respeito
pressupde uma limitagao a actuacao das entidades publicas estaduais, a protec¢ao reclama uma
postura activa por parte do Estado.

Dai que tanto a jurisprudéncia como a doutrina (nacional ou europeia) tém evitado de-
senvolver uma defini¢do do conceito de dignidade da pessoa humana, que — como vimos — se
apresenta como vago e polissémico.

Lacuna indisfar¢avel que alguns autores — como CHRISTOPHER McCRUDDEN'#3—
ndo s6 enfatiza como tenta colmatar, aventando a possibilidade de ser identificado um nucleo
comum (common core) do conceito de dignidade humana, admitindo que, nao obstante as dife-
rengas culturais, politicas, sociais ou religiosas que separam os Estados, seria (ainda assim)
vidvel admitir a existéncia de um contetido minimo (minimum core).

Conclui, pois, que o significado central da dignidade humana continua a ser balizado
por um nucleo minimo comum, sendo que a jurisprudéncia pouco tem feito para romper essa
fronteira.

Dai entender que o uso do conceito de dignidade humana nao providenciou até agora

uma “interpretagio universal detalhada”!®*

, nem mesmo interpretacdes nacionais particular-
mente coerentes.

Considera, alias, que nenhum ordenamento interno tem um sistema jurisprudencial que
interprete coerentemente, em toda a gama de direitos, o conceito de dignidade humana.

Tal ndo significa, para o autor, que a dignidade nao continue a ter um papel importante

a desempenhar na interpretagdo judicial dos direitos humanos.

Na verdade, a dignidade da pessoa humana apresenta-se hoje, consensualmente, como

183 McCRUDDEN, Christopher — Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights. Institute for In-
ternational Law and Justice (IILJ), 2008, p. 20.
18 Op. cit., p. 68.
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principio geral comum partilhado por diferentes nagdes.
Para CATARINA BOTELHO'®, tal principio tera de ser enquadrado nio somente na
sua dimensao juridico-politica (como atributo da pessoa humana, na sua dimensao individual e
social ou colectiva), mas também por ter uma liga¢ao incindivel com a liberdade e a igualdade.
Tal enquadramento conduz, inevitavelmente, a questao de saber, entdo, qual ou quais os
direitos inviolaveis inerentes a dignidade humana, que a préopria autora admite ser tarefa deli-
cada, ja que o legislador constituinte a deixou em aberto.

Pela nossa parte. e como adiante concretizaremos, tanto os direitos, liberdades e garan-

tias como os direitos econdOmicos, sociais e culturais alicercam-se no principio da dignidade

humana.

Na verdade, “(...) ndo ¢ demais enfatiza-lo, que a tentativa de balizar o conceito de
dignidade da pessoa humana no desconfortavel perimetro de uma defini¢ao juridica continua a
levantar problemas e a gerar dissensos, atinentes ndo s6 ao seu fundamento histdrico e cultural,
mas também e mais especificamente, a sua interagio com a biologia e a medicina”!%¢,

Alias, nao deixa de ser sintomatico que, ndo raras vezes, quando os diferentes ordena-
mentos juridicos nacionais fazem apelo ao conceito de dignidade da pessoa humana, sintam a
necessidade de empreender uma viagem pelo Direito Constitucional Comparado, como forma
de encontrar respaldo para as suas interpretacdes, ou mesmo justificando as suas dissidéncias.

Em todo o caso, e pese embora seja incontorndvel a constatacdo — como salienta CA-
TARINA BOTELHO'®" - de que no ordenamento juridico-constitucional portugués o art.® 1.° é
a norma com maior densidade axiologica da CRP, ndo obstante se verificar que “(...) a digni-
dade da pessoa humana ndo esta tutelada de forma expressa, enquanto direito subjetivo, mas o
seu conteudo resulta, outrossim, associado a outros principios fundamentais™.

Tal posigao — refira-se — parece ir contra o entendimento expresso por CARNEIRO DA
FRADA'#,

Para este autor, “Nao se nega — pelo contrario, antes se afirma — que hé direitos, especi-
almente os fundamentais ou de personalidade positivamente consagrados, que dao expressao,

em maior ou menor medida, a dignidade da pessoa humana, nem que tais direitos langam a sua

185 Op. cit., p. 266.

13 CATARINA BOTELHO, op. cit., p. 266.

187 BOTELHO, Catarina Santos — Os direitos sociais em tempos de crise ou revistar as normas programaticas.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 329.

18 FRADA, Manuel Carneiro — O conceito de dignidade da pessoa humana — Um mapa de navegacdo para o
jurista. Lisboa: Catdlica Law Review, Vol. IV, n.° 2, 2020, p. 149.
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ancora nessa mesma dignidade. O que ndo se apresenta vidvel ¢ involucrar-se a dignidade hu-
mana numa teia de direitos (fundamentais, de personalidade, ou de outro tipo, por qualquer
forma positivados) da qual ela ndo emerja com autonomia”.

Por essa razao, sustenta o autor ndo poder pretender-se atribuir a dignidade uma mera
funcdo de coadjuvacgao dos direitos fundamentais, situando-a ao lado deles e no mesmo plano,
0 que a tornaria redundante, degradando-se o seu papel de parametro de controlo da constituci-
onalidade das restri¢des aos direitos fundamentais, ja que ai se patentearia a sua subordinagao
em relagdo a estes ultimos.

Alids, CARNEIRO DA FRADA'" caracteriza o conceito de dignidade da pessoa hu-
mana como “absoluto”, “(...) no sentido de expressar uma realidade nao relativizavel (ou gra-
dativa) para o Direito”, o que — para o autor — nao quer dizer que 0 mesmo nao possa apresentar
expressoes e efeitos diferenciados em fungdo das concretas circunstancias (de lugar e de tempo)
em que ¢ chamado a operar.

Dai distinguir este conceito de outros operadores juridicos pois “Ao contrario, por exem-
plo, dos direitos humanos, que nao sao incondicionais e que podem limitar-se reciprocamente,
e diferentemente dos principios juridicos — a cuja esséncia pertence a possibilidade de, em caso
de necessidade, se acomodarem entre si — a dignidade humana nao admite solugdes de compro-
misso”!,

Clarifica, pois, o autor que a dignidade da pessoa humana nao representa, propriamente,
um principio juridico ja que, ao contrario dos principios, ndo € susceptivel de compressdo e de
menor intensidade juridico-normativa.

Tece, assim, critica (acérrima, diriamos) ao entendimento expresso por REIS NO-
VAIS™!, quando este — entre outros considerandos, como a critica a uma posigdo “absolutista”
—advoga que “(...) a garantia da dignidade da pessoa humana, incluindo a garantia da possibi-
lidade de o individuo prosperar como pessoa, ¢ também especificamente desenvolvida e con-
cretizada, num Estado de Direito, através de um conjunto de direitos fundamentais com acolhi-
mento constitucional e que, nos respectivos dominios especificos de aplicacdo, garantem, tao
amplamente quanto possivel, a autonomia, a liberdade e o bem-estar individuais”.

Ora, para CARNEIRO DA FRADA, tal entendimento “(...) trata-se de uma concepgao

assimétrica, unilateral e incoerente da dignidade, que tem por base um esvaziamento ético dessa

139 Op. cit., p. 143.

190 Op. cit., p. 144.

YINOVAIS, Jorge Reis — Dignidade da Pesssoa Humana: “Dignidade e Inconstitucionalidade”, Vol. I1. Coim-
bra: Almedina, 2018, p. 188.
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dignidade as maos de uma concep¢ao meramente formal e asséptica da liberdade e da autono-
mia das pessoas”!®2.

Concretiza, referindo que, assim entendida, a dignidade, o consenso social e a maioria
democratica serviriam e seriam atendiveis em caso de concordancia, mas ja ndo a poderiam
explicar em caso de discordancia.

Pela nossa parte, preferimos o entendimento expresso por JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS!*?, segundo o qual o principio da dignidade da pessoa humana representa o “prius
incondicional de todo o Direito”, ndo constituindo um especifico direito, mas, essencialmente,
um principio englobante onde se fundamentam todos os direitos fundamentais.

Entendimento seguido igualmente (segundo o entendemos) por CATARINA BOTE-
LHO™*, quando refere que a dignidade da pessoa humana, “Em termos conceptuais, é conside-
rada um principio que confere unidade e coeréncia de sentido ao sistema constitucional de di-
reitos fundamentais. Nesta esteira, a nossa Constitui¢cao reconhece um valor supraconstitucional
a dignidade da pessoa humana, que se espelha no facto de a dignidade da pessoa humana assu-
mir um caracter transcendental — uma vez que estd para além do dominio dos direitos funda-
mentais, assumindo um papel medular de toda a ordem constitucional — e igualmente por nao
ser suscetivel de revisdo constitucional”.

Na verdade, e pese embora a CRP ndo contemple um preceito tdo marcante como, por
exemplo, o vertido no n.° 1 do art.’ 1.° da Lei Fundamental alema (j& anteriormente referido e
que proclama que “a dignidade humana ¢ inviolavel”), LUCIA AMARAL'® entende que a
mesma, embora ndo possua “densidade suficiente para ser fundamento direto de posi¢des juri-
dicas subjetivas”, tem, no entanto, uma forte dimensao objectiva “(...) pois o que nele vai in-
cluido &, a partida, algo mais do que um direito”.

Logo, a dignidade da pessoa humana devera ser assumida como a base de todos os di-
reitos fundamentais, assumindo desta forma um papel importante na determinagdo do signifi-

cado, extensdo e limites dos demais direitos fundamentais.

192 Op. cit., p. 144.

193 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui — Constituicido da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1. Lisboa: Uni-
versidade Catolica Editora, 2017, p. 61.

1% BOTELHO, Catarina Santos — Os direitos sociais em tempos de crise ou revistar as normas programdaticas.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 330.

19 AMARAL, Maria Licia — O principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia Constitucional
Portuguesa. AAVV, Liber Amicorum de José¢ de Sousa e Brito — em comemoracao do 70.° Aniversario. Coimbra:
Almedina, 2009, pp. 947-964, p. 948.
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E neste sentido que para CATARINA BOTELHO'%, *(...) a praxis constitucional evi-
dencia que a dignidade da pessoa humana, embora ndo seja classificada como um direito fun-
damental stricto sensu, acaba por ser um principio multifuncional”, porquanto (segundo a
mesma) pode ser “fundamento de varios direitos consagrados constitucionalmente, assumindo
o que se vem designando como fun¢do normogenética”.

Na verdade, podemos encontrar a ideia da dignidade humana como estruturante de ou-
tros direitos, a titulo de exemplo, no Acérddo do TCP n.° 16/84 de 15 de Fevereiro de 19847,
onde o aresto propugnou que “A nossa actual Constituicao, partindo da dignidade da pessoa
humana, principio estrutural da Republica Portuguesa (artigo 10.°), intentou, através do n.° 4 do
seu artigo 30.°, retirar as penas todo o caracter infamante e evitar que a atribuicdo de efeitos
automaticos estigmatizantes perturbe a readaptacao social do delinquente”.

Ainda segundo a mesma autora!*®

, a multifuncionalidade do principio da dignidade hu-
mana permite-lhe igualmente “Operar como um limite a aplica¢do dos direitos fundamentais e
a discricionariedade do legislador”.

Trata-se, no fundo, da ideia expendida por CHRISTOPHER McCRUDDEN' de que,
ndo obstante a dignidade ser vista como a base onde assenta a construcdo dos direitos humanos,
ela, porém, passou igualmente a ser usada como a principal fonte de restricdo de alguns desses
direitos.

Assinalando este (aparente) paradoxo entre “dignidade como promotora ou limitadora
de direitos”, o autor traz a colagdo o Acordao do TEDH no conhecido caso Pretty v. The United
Kindom?%, onde se debatia a morte assistida e com ambas as partes a brandirem o conceito da
dignidade humana.

Neste, o TEDH viria a proclamar que “O artigo 2.° da CEDH, que consagra o direito a
vida, ndo pode ser interpretado com o sentido de conferir o direito diametralmente oposto, isto
¢, o direito a morrer, nem pode criar um direito a autodeterminacdo no sentido de conferir a um
individuo a habilitagdo para escolher a morte em vez da vida™.

Ainda como decorréncia da fungdo normogenética atribuida a dignidade da pessoa hu-

mana, descortina igualmente CATARINA BOTELHO?”! um “desafio a vertente criadora da

1% BOTELHO, Catarina Santos — Os direitos sociais em tempos de crise ou revistar as normas programdaticas.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 331.

197 Proferido no processo 27/83 e disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt.

198 Op. cit., p. 332.

199 Op. cit., p. 702.

20 Proferido a 29 de Abril de 2002 e disponivel em https://www.refworld.org/jurisprudence/ca-
selaw/echr/2002/en/78916

201 Op. cit., p. 332.
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nossa jurisprudéncia”, a qual incumbird descortinar o contetudo juridico do conceito no mo-
mento atual ou “a luz das condi¢gdes de hoje”, como muitas vezes alude o TEDH.

PAULO OTERO?* nota ainda que “A obrigag¢do universal de respeito, garantia, protec-
¢do e promogao pela dignidade humana determina ainda que, em situagdes de duvida sobre a
interpretagdo ou a solugdo integrativa de um enunciado juridico, se prefira sempre o sentido
mais conforme ou que melhor reforce a tutela da dignidade humana: in dubio pro dignitate”™.

Todavia, e no nosso entendimento, o que ha a ressaltar — como o faz, pertinentemente,
CATARINA BOTELHO?® — ¢ que a conexdo entre a dignidade da pessoa humana e o Direito
“(...) passa pela aceitacdo de que ¢ o Direito que existe para 0 homem e que se deve moldar a
ele, e ndo o oposto. Por este motivo, a constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana
transforma em “dever-ser juridico”, vinculando toda a atividade estadual”.

E, para o que aqui mais releva, nunca sera demais recordar, como faz CARLOS PRO-
ENCAZ?* que “(...) o Direito do Trabalho, como sector juridico que regula as relagdes de tra-
balho juridicamente subordinado (...) e centrado na protegao do trabalhador por ser a parte mais
fraca, ou fragil, da relacdo empregaticia, ¢ um instrumento essencial para efetivar o valor dos
valores — o valor da dignidade humana — uma vez que sem dignidade do trabalhador ndo havera
dignidade da pessoa humana”.

Ora, alicer¢ando-se os direitos econémicos € sociais no principio da dignidade humana,
alguma doutrina — como, por exemplo, PAULO OTERO?* — tende a retirar da garantia e obri-

gacdo do Estado de protec¢ao da dignidade humana um novo e auténomo direito social, o di-

reito a atribuicdo das necessarias prestagdes tendentes a assegurar uma existéncia digna.

3.1. O direito a um rendimento de existéncia condigna

Para PAULO OTERO, traduzindo a dignidade humana a expressao cultural de raiz ju-
daico-crista de o homem ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus ou mesmo, numa
formulacao de matriz kantiana, de ser o homem sempre um fim em si mesmo que ndo pode ser
degradado quando colocado em determinado meio, a mesma ““(...) ndo se basta com a liberdade

e o respeito pela vida e integridade: a dignidade humana exige bem-estar social”.

202 OTERO, Paulo — Direito Constitucional Portugués. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2017, p. 39.

203 Op. cit., p. 493.

204 PROENCA, Carlos Carranho — O Direito ao Trabalho na Unido Europeia. In: Manuel Monteiro Guedes Va-
lente (Coord.). Os Desafios do Direito no Século XXI. Coimbra: Almedina, 2019, pp. 202 e 203.

205 OTERO, Paulo — Direitos econémicos e sociais na Constituicdo de 1976: 35 anos de evolugdo constitucional.
AAAV, Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 41.
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Dai defender que a dignidade humana, opondo-se frontalmente a ideia de exclusdo ou
marginalizac¢do social das pessoas, pressupde que cada ser humano tenha meios materiais que
lhe possibilitem uma existéncia condigna, afastando-o de situacdes factuais de caréncia ex-
trema.

A ser assim, e para o mesmo autor, “(...) o Estado tem o encargo prestativo de facultar
meios que permitam a satisfacdo das necessidades basicas de alimentagdo, vestuario, habitacgao,
satde e educacdo™?%.

Ora, acrescentamos nos, um dos meios por exceléncia que permitem a satisfagdo das
necessidades basicas ¢ o direito a retribuicdo do trabalho “por forma a garantir uma existéncia
condigna”, como prescreve a alinea a) do n.° 1 do art.® 59.° da CRP, ou o direito a uma “justa
remunera¢do”, como se propugna no n.° 2 do art.® 76.° da CRA.

No fundo, PAULO OTERO repristina a filosofia politica seiscentista de THOMAS
HOBBES?", que sustentava a existéncia do direito “a um lugar para viver e a todas as coisas
necessarias a vida”.

Para PAULO OTERO “Ha um minimo existencial de sobrevivéncia de cada ser humano
que, (...) sendo essencial e inaliendvel, o poder nunca pode colocar em risco, antes tem o dever
de intervir para o garantir ¢ implementar em termos prestacionais, tal como sucede, por exem-
plo, com a concessdo de um “rendimento minimo garantido” ou um “rendimento social de in-
ser¢ao”, falando o TCP num direito a um “minimo de existéncia condigna” inerente ao principio
do respeito pela dignidade humana”?%,

Refere-se o autor ao — importante € inovador — Acordao do TCP n.° 509/02, de 19 de
Dezembro®?”, atinente ao pedido de apreciagio requerido pelo Presidente da Republica da cons-
titucionalidade da norma constante no art.° 4.° n.° 1 do Decreto da Assembleia da Republica n.°
18/IX, por ele recebido para promulgacdo no dia 22 de Novembro de 2002.

O diploma em apreco procedia a revogacao do denominado “rendimento minimo garan-
tido” (previsto na Lei n.° 19-A/96, de 29 de Junho) e criava o chamado “rendimento social de
inser¢ao”.

Todavia, ao contrario do regime estabelecido no “rendimento minimo garantido” — que
reconhecia a titularidade do direito a prestacdo aos individuos com idade igual ou superior a 18

anos —, a lei em crise (em concreto, o seu art.” 4.° n.° 1) garantia a titularidade do direito ao

206 Op. cit., p. 42.

207 HOBBES, Thomas — Elementos de Derecho Natural y Politico. Madrid: Alianza Editorial, 2005, p. 193.
208 Op. cit., p. 42.

209 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.
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rendimento social de inser¢do apenas as pessoas com idade igual ou superior a 25 anos, assim
suscitando (fundada) diivida constitucional.

Discorrendo, inicialmente, sobre o principio da proibi¢do do retrocesso social, refere o
aresto que o TCP tinha vindo a reconhecer em diversos acordaos, embora de forma indirecta, a
garantia do direito a uma sobrevivéncia minimamente condigna, “(...) seja a propdsito da actu-
alizacdo das pensdes por acidente de trabalho (...) seja a proposito da impenhorabilidade de
certas prestacdes sociais (designadamente, do rendimento minimo garantido) na parte em que
estas nao excedam um rendimento minimo de subsisténcia ou o minimo adequado e necessario
a uma sobrevivéncia condigna”.

Faz, no entanto, o0 Acérdao uma importante distingdo entre o reconhecimento de um
direito a nao ser privado do que considera essencial a conservagao de um rendimento indispen-
sdvel a uma existéncia minimamente condigna — como aconteceu nos arestos que citou anteri-
ormente — ¢ um direito a exigir do Estado esse minimo de existéncia condigna, designadamente
através de prestacdes, como resultava da doutrina e jurisprudéncia alemas.

“E que esta ultima — refere o Acérddo — considera que do principio da dignidade hu-
mana, em conjugacao com o principio do Estado social decorre uma pretensao a prestagdes que
garantam a existéncia”, sendo de incluir na garantia do minimo de existéncia as prestacdes so-
ciais suficientes, nos termos da respectiva legislacao sobre auxilio social.

Vislumbra, no entanto, esta afirma¢do — de uma dimensdo positiva de um direito ao
minimo de existéncia condigna, em paralelo com a sua dimensdo negativa — na fundamentagao
do Acordio n.° 349/91 e retomada no Acordio n.° 318/99,2'° ambos do TCP.

No primeiro, e respaldado no art.® 63.° da CRP, considerou o TCP que “Este preceito
constitucional poderd, desde logo, ser interpretado como garantindo a todo o cidadao a percep-
¢do de uma prestagdo proveniente do sistema de seguranca social que lhe possibilite uma sub-
sisténcia condigna em todas as situacdes de doenga, velhice ou outras semelhantes. Mas ainda
que ndo possa ver-se garantido no artigo 63.° da Lei Fundamental um direito a um minimo de
sobrevivéncia, € seguro que este direito ha-de extrair-se do principio da dignidade da pessoa
humana condensado no artigo 1.° da Constituicao”.

Socorre-se, também, o aresto dos ensinamentos de GOMES CANOTILHO?!!, que con-

sidera poder o principio da defesa de condigdes minimas fundar uma “imediata pretensdo dos

210 Ambos disponiveis em tribunalconstitucional.pt.
211 CANOTILHO, José Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 2002, p.
343,
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cidaddos no caso de particulares situagdes sociais de necessidade”, precisamente por o consi-
derar inerente ao respeito da dignidade da pessoa humana.

Infere, pois, do exposto, que o principio do respeito da dignidade humana proclamado
no art.® 1.° da CRP (e decorrente, igualmente, do principio do Estado de direito democratico e
aflorado nos nimeros 1 e 3 do art.® 63.° da Lei Fundamental) comete ao sistema de seguranca
social a proteccdo dos cidadaos em todas as situagdes de falta ou diminuicao de meios de sub-
sisténcia ou de capacidade para o trabalho, o que implica o reconhecimento do direito ou da
garantia a um minimo de subsisténcia condigna.

Ressalva, porém, que o legislador goza de uma larga margem de liberdade conforma-
dora, atenta a diversidade de meios possiveis para atingir esse fim, podendo mesmo decidir
quanto aos instrumentos e ao montante do auxilio, mas sem prejuizo de dever assegurar sempre
o “minimo indispensavel”.

Para o referido Acordao n.° 509/02, “Pressuposto €, porém, que as suas escolhas asse-
gurem, com um minimo de eficacia juridica, a garantia do direito a um minimo de existéncia
condigna, para todos os casos”.

Ora, por considerar que nao existiam, a data, instrumentos alternativos ao rendimento
social de inser¢do que pudessem garantir para os jovens entre os 18 e os 25 anos o direito a um
minimo de existéncia condigna, concluiu o TCP que a norma em apreciago atingia o conteudo
minimo deste direito “(...), postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela digni-
dade humana”, pronunciando-se pela sua inconstitucionalidade.

A singularidade da decisdo proferida ndo passou despercebida a VIEIRA DE AN-
DRADE, que comecou precisamente por salientar a “novidade” do aresto, ndo obstante notar
que 0 mesmo se inscrevia “num processo jurisprudencial de sedimentacdo normativa do direito
ao minimo de existéncia condigna como direito fundamental.”?!?

Chama o autor a aten¢do que nesses anteriores arestos — como aconteceu, por exemplo
no Acoérdao n.° 177/2002 — o fundamento da declaracao de inconstitucionalidade da norma —
“por ndo garantir o minimo adequado e necessario para uma existéncia condigna” — € a violagao
do principio da dignidade humana contido no principio do Estado de Direito, tal como resulta
das disposi¢des conjugadas dos artigos 1.° ¢ 63.°, n.%. 1 e 3 (a que acresce o artigo 59.°).

“Um outro passo, muito mais largo, ¢, porém, aquele que ¢ dado pelo Acordao do TC

n.° 509/02, que vem asseverar a existéncia do direito fundamental ao minimo de existéncia

212 ANDRADE, José Carlos Vieira — O “Direito ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a
prestagoes positivas — uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. Anota¢do ao Acordao do Tribunal
Constitucional n.° 509/02. In: Jurisprudéncia Constitucional, n.° 1 (Janeiro-Margo), 2004, p. 21.

80



condigna, mas, agora, pela primeira vez, ndo apenas na sua dimensao negativa, mas como di-
reito a prestacdes positivas do Estado™?!3.

Salienta igualmente o autor nao ter o Tribunal seguido a fundamentacao do pedido nem
quanto a alegada proibicao do retrocesso restritivo ou sequer quanto a violagao dos principios
da igualdade e da universalidade, fundando-a, antes, e directamente, na violagdo do “direito a
um minimo de existéncia condigna” (ja anteriormente configurado como direito a ndo ser pri-
vado desse minimo) como direito a prestagdes positivas do Estado.

Nao deixou VIEIRA DE ANDRADE de se congratular com o facto de o TCP ter reco-
nhecido e reafirmado que o legislador ha-de dispor de um poder proprio de conformacgao para
estabelecer a forma, a medida e o grau em que se concretizam as imposigoes relativas aos di-
reitos sociais.

Para o autor, “As escolhas que permitirdo definir o contetido dos direitos dos cidadaos
a prestagdes positivas do Estado tém de caber, portanto, a um poder constituido, com legitimi-
dade democratica e politicamente responsavel perante a comunidade — isto ¢, ndo certamente a
juizes, sob a cobertura de uma interpretagdo, mas, em primeira linha, ao Parlamento e ao Go-
verno. Dai que o contetido dos direitos sociais a prestagoes deve ser, em primeira linha, deter-
minado pelo legislador’™?!*,

Tal justifica-se por ser o legislador o destinatario das directrizes constitucionais estabe-
lecidas a propodsito de cada um dos direitos a prestagdes, donde se extrai que o juiz (e também
0 juiz constitucional) tem de aceitar tal poder de conformacao do legislador.

Para o autor — e face a indeterminagao tipica das normas atinentes aos direitos sociais —
a censura juridica so se afiguraria como legitima em situagdes-limite ou perante circunstincias
concludentes, que enuncia.

Assim, para VIEIRA DE ANDRADE justificar-se-ia tal censura, desde logo, quando
nessa conformagdo “a nova lei ofenda direitos adquiridos como concretizagdes constitucionais
ou viole a confiancga digna de protec¢do constitucional”, ou “quando seja patente uma ofensa
ao principio da igualdade, enquanto proibi¢do do arbitrio e da discriminago injusta™!>.

Por fim, justificar-se-4 também eventual reparo constitucional “quando se comprove a
destruicado pelo legislador do nivel minimo de realizagdo dos direitos exigido pela dignidade da

pessoa humana’?!®,

23 Op. cit., p. 22.
214 Op. cit., p. 23.
215 Op. cit., p. 24.
2186 Op. cit., p. 24.
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Logo, para o autor, bem andou o TCP ao ndo ter fundado a sua decisdo no denominado
“principio da proibi¢cdo do retrocesso” (como apresentado na argumentacio do pedido de in-
constitucionalidade), porque tal faria pressupor que a concretizagao legal de um direito social
implicaria a constitucionalizagdo do respectivo conteudo, “tese absolutamente inaceitavel no
plano juridico-constitucional, seja por confundir os planos normativos da Constitui¢do e da lei
ordindria, seja por precludir a auto-revisibilidade caracteristica da liberdade construtiva do le-
gislador™?!”.

Neste particular, e como ja anteriormente referido, ndo deixou CRISTINA QUEIROZ?'8
de expender critica (certeira, no nosso entendimento), porquanto entre o reconhecimento e de-
terminacdo do contetido do direito e a configuragdo do legislador medeia um vasto espago de
conformac¢do, ndo sendo por isso correto sustentar-se (como o faz VIEIRA DE ANDRADE)
um principio geral de auto-revisibilidade das opcdes legislativas desprendido dos preceitos e
directivas constitucionais.

Na verdade, e para VIEIRA DE ANDRADE, ¢ de refutar a afirmacdo de que a restrigdo
de um direito legal derivado de um direito social esteja sujeito as mesmas regras que a Consti-
tui¢do impde a restri¢io legislativa de direitos, liberdades e garantias.?!

Aplaudiu igualmente o autor o facto de ndo ter o Acordao em aprego considerado a
existéncia de uma ofensa legislativa ao principio da igualdade, ndo sé por o mesmo ndo ser
absoluto mas também pelo facto de o legislador infra-constitucional ter partido de uma deter-
minada compreensdo do direito & seguranga social, assente num quadro em que ndo terd de
competir ao Estado tudo prover, pressupondo como deveres fundamentais dos cidadaos os de-
veres de auto-sustento e de contribui¢io para o bem estar da sociedade®*’.

Assim, e reconhecendo a liberdade de conformagao do legislador nesta matéria, optou
o TCP por utilizar como critério de fiscalizagdo constitucional o do respeito pelo direito as
condi¢des minimas de existéncia condigna.

Nao obstante ter reconhecido esse espaco de conformagao, realga o autor ter, no entanto,
o TCP concluido que a Constituicao exige, nessa concretizagao, um minimo de eficacia, e que
(no caso concreto) esse minimo ndo era garantido para aqueles jovens que ndo eram abrangidos

pelo rendimento social de inser¢ao.

Para VIEIRA DE ANDRADE, “Nao nos convence a decisdo final do Tribunal, pois que,

27 Op. cit., p. 24.

218 QUEIROZ, Cristina — O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2006, p. 78.

219 ANDRADE, José Carlos Vieira — O “Direito ao minimo de existéncia condigna’(...), p. 24.

20 Op. cit., p. 24 € 25.
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em nossa opinido, ndo deu o peso certo e devido a todas as circunstancias juridicas e facticas
relevantes e de algum modo se deixou influenciar pelo argumento abstracto da universali-
dade™??!

Refere-se, desde logo, ao facto de (em sua opinido) ndo estar em causa uma omissao
absoluta (que pudesse por em causa o nucleo essencial ou contetido minimo do direito), mas
apenas uma omissao relativa que poderia ser colmatada pela previsdo legal de outras medidas,
designadamente de acg¢do social, até porque a efectivagdo dos direitos sociais ndo depende tao-
somente do Estado.

Para o autor, a conclusdo do TCP faria sentido se o direito a um minimo de existéncia
condigna implicasse a imposi¢ao concreta da garantia legislativa de tal subsidio, o que consi-
dera ndo ser o caso, pois tal ndo decorre do artigo 63.° da CRP.

“Ora, nao ha uma norma constitucional especifica que imponha um subsidio deste tipo
(...) nem ha uma imposi¢ao suficientemente precisa e concreta de prestagdo incondicional para

todos os casos de necessidade’???

, razdo pela qual questionou se nao terd ido o TCP longe de-
mais e se terd o mesmo respeitado inteiramente a liberdade construtiva do legislador.

Noutro sentido, também CRISTINA QUEIROZ?* nio isenta de critica o Acorddo n.°
509/2002, justamente porque (como ja referimos em momento anterior) entende que o objecto
tipico dos direitos fundamentais ndo se cinge, unicamente, ao minimo de existéncia material
como medida de menor grau de protec¢do juridica.

Logo, ndo s6 o legislador se encontra obrigado a garantir esse conteido minimo como
nao podera suprimir totalmente, sem contrapartidas, as disposi¢des legais correspondentes, pois
o direito encontra-se garantido a titulo de direito de defesa (e sujeito ao regime juridico especi-
fico dos direitos, liberdade e garantias), e ndo a titulo de direito fundamental social.

Ressalta, entdo, que no caso dos direitos fundamentais sociais, a garantia do contetido
essencial, geralmente, ndo corresponde ao nucleo constitucional do direito, mas antes ao seu
nucleo legal.

Dai considerar que a expressao “contetido essencial” utilizada pelo TCP no Acordao n.°
509/2002 se mostra enganadora.

“Porque, das duas uma: ou se refere ao contetido essencial do direito constitucional,

21 Op. cit., p. 27.

22 Op. cit., p. 28.

223 QUEIROZ, Cristina — O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2006, p. 120.
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declarado irrevisivel pelo legislador constitucional, sob pena de anulagdo, revogacao ou aniqui-
lamento do direito em causa, ou corresponde a um nticleo de concretizagdo legislativa, num
plano ndo ja constitucional, mas legislativo, e, nesses precisos termos, revisivel, dentro de de-
terminados parametros, € em conjugacao com as politicas publicas constitucionalmente previs-
tas™?4,

Isto porque entende dispor o legislador de amplas possibilidades de conformagio do
direito infra-constitucional, podendo reduzir ou mesmo eliminar um padrdo de proteccao ja
alcancado sem com isso descer aquém do nivel minimo de protec¢ao constitucionalmente re-
querido, logo, sem ofender o principio da proibi¢do da insuficiéncia.

Porém, tal principio podera ser violado “se o legislador suprimir, sem qualquer alterna-
tiva ou compensacao, ac¢des de tipo negatdrio, pois daqui resulta uma lacuna de protecgdo tdo
massiva ou generalizada que, neste aspecto, ndo estaria satisfeita a exigéncia de uma realizacao
eficiente do dever de proteccdo dos direitos fundamentais, decorrente da clausula do Estado de
Direito democrético, insita no artigo 2.° da Constitui¢io”?%.

Para nos, e conforme decorre do Acordao n.° 509/2002, o direito a um minimo de exis-
téncia condigna assume, pois, uma dupla vertente ja que tanto se configura como um direito de
defesa (abstenc¢do) contra o Estado, como um direito a prestagdes positivas.

Nesse sentido, MELO ALEXANDRINO??® aponta o direito a um minimo de existéncia
condigna como um exemplo de direitos fundamentais de tipo “hibrido”, uma vez que comunga
de caracteristicas normalmente associadas tanto aos direitos de liberdade como aos direitos so-
ciais.

A discussdo coloca-se, assim, em perceber se todos aqueles que ndo conseguem garantir
uma vida com um minimo de dignidade deterdo um direito subjectivo (e plenamente justicia-

vel), pois hd quem sustente — como REIS NOVAIS??’

— que, ainda que se possa aceitar a natu-
reza jusfundamental deste direito, o mesmo ndo possui um conteudo suficientemente determi-
nado.

Da nossa parte, preferimos seguir a linha argumentativa de ALMEIDA RIBEIRO??, o

qual, debrugando-se sobre o tema — em concreto, quanto a decisdo do TCP no Acoérdao n.°

24 Op. cit., p. 120.

225 Op. cit., p. 121.

226 ALEXANDRINO, José de Melo — Direitos Fundamentais - Introducdo Geral. 2* Edigdo. Estoril: Principia,
2011, p. 50.

2ZTNOVAIS, Jorge Reis — Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Lisboa: AAFDL Editora, 2017 p. 196.

228 RIBEIRO, Gongalo Almeida — Controlo judicial das restrigbes aos Direitos Sociais. Volume 7, n.° 3. Lisboa:
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP), 2020, p. 68.
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509/02, de considerar ter sido violado o “direito a um minimo de existéncia condigna”, extraido
do principio da dignidade humana e do direito a seguranca social — comeca por assinalar ser
“(...) inegavel que aos direitos sociais, sobretudo na sua dimensao preponderante, a positiva ou
prestacional, ¢ geralmente reconhecida uma forga juridica diminuida em relagao aos direitos de
liberdade”, o que se traduz numa jurisprudéncia tendencialmente timida em matéria de direitos
sociais.

No entanto, nao deixa de considerar que, de entre os varios argumentos que militam a
favor de uma convicta dicotomia entre direitos de liberdade e direitos sociais, somente o das
“diferengas estruturais” entre as duas classes de direitos tem mérito evidente pelo que, ndo as
negando, propde-se, no entanto, a relativiza-las.

Para tanto, expende que, num universo significativo de casos, “(...) ndo ha nenhum obs-
taculo estrutural (nem de outra natureza) a que as intervengdes legislativas no dominio dos
direitos sociais, mormente na sua dimensao preponderante de direito a prestagcdes — em sentido
estrito — sejam submetidas ao escrutinio judicial baseado no principio da proporcionalidade,
caracteristico do modelo de controlo das restricdes aos direitos de liberdade”??°, dando como
exemplo, precisamente, o direito ao minimo de existéncia condigna.

O autor parte da analise do (ja citado) Acordao n.° 509/02, justamente identificado como
a mais relevante decisdo do TCP em matéria de direitos sociais, e onde os argumentos conflui-
ram no sentido de se determinar se a ordem constitucional salvaguarda o direito a um minimo
de existéncia condigna.

Nota, contudo, o autor que “Pela forma como deduziu o direito fundamental ao minimo

de existéncia condigna, o Acordao n.° 509/02 ¢ mais explicito na andlise do seu conteudo do

que na determinac¢do do seu objeto”?*°(sublinhado nosso).

Na verdade, o aresto (como ja salientdmos anteriormente), partindo da constatacdo que
a jurisprudéncia constitucional ja reconhecia um direito defensivo sobre o minimo de existéncia
condigna, inferiu um direito positivo com o mesmo objecto, correlativo de um dever estatal de
prestagdes destinadas a suprir a caréncia de meios para uma existéncia condigna.

No Acoérdao ¢, contudo, menos claro o que se entende por “minimo de existéncia con-
digna” como objecto de um direito fundamental.

Nesse sentido, ALMEIDA RIBEIRO?*! nota — com douta pertinéncia — ser incorrecto

dizer-se que o direito assegura a dignidade, a existéncia ou a sobrevivéncia “pelo minimo”,

29 Op. cit., p. 69.
20 Op. cit., p.72.
B 0p. cit., p. 73.
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sendo uma tautologia afirmar-se que os meios materiais sdo “minimos” no sentido de adequa-
dos, suficientes ou apropriados.

“Assim, em vez de um direito ao “minimo”, ¢ preferivel falar-se de um direito a um
rendimento visando certa finalidade ou efeito. E que finalidade ou efeito vém a ser esses — a
subsisténcia fisica ou a existéncia condigna do individuo? Nao ha duvida de que se trata da
segunda hipotese”.

Efectivamente, e tal como o autor, ndo podemos deixar de concordar que o suprimento
de caréncia de meios de sobrevivéncia possibilita ou da satisfacdo ao direito fundamental a vida,
mas ndo permite o gozo efectivo do conjunto das liberdades, individual ou colectivamente con-
sideradas.

Isto porque os bens sobre os quais incidem a generalidade dos direitos sociais consti-
tuem condigdes materiais para o pleno aproveitamento das liberdades fundamentais, de que os
seres humanos sdo titulares em func¢ao do reconhecimento da sua dignidade pessoal.

“E nessa relagdo de dependéncia reciproca entre direitos de liberdade e direitos sociais,
aqueles como razao para que estes se tenham por fundamentais e estes como condigdo para que
aqueles sejam efectivamente gozados, que se encontra a chave para a grande unidade axioldgica
e funcional de que participam uns e outros — o estatuto fundamental de pessoa —, uma unidade
que nem a diversidade estrutural de contetido nem a verificagdo regular de colisdes obscure-
cem”>32,

Logo, o direito a um rendimento necessario ndo pode, assim, deixar de ter por horizonte
a antropologia constitucional que destaca a singularidade de uma existéncia humana por res-
peitar a uma condi¢do que se presume indispensavel para essa forma especial de existéncia.

Entendemos, pois — tal como ALMEIDA RIBEIRO — ndo ser suficiente garantir um
rendimento de sobrevivéncia, ja que o objecto do direito fundamental ¢ um rendimento de exis-
téncia condigna, apto a satisfazer as necessidades associadas ao exercicio das liberdades, e, de
resto, a jurisprudéncia vertida no Acordao n.® 509/02 parece inequivocamente inclinar-se nesse
sentido.

Desde logo, porque ndo invoca, como fundamento principal para o direito a existéncia
condigna, o direito a seguranga social, e muito menos o direito a vida, mas sim o principio da
dignidade humana.

Dai que ALMEIDA RIBEIRO?* traga a colaciio o “objecto alargado” deste direito fun-

damental na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, em concreto aresto

B2 Op. cit., p. 73.
23 Op. cit., p. 74.
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onde se propugna que a GG “(...) salvaguarda a totalidade do minimo de existéncia através de
uma garantia jusfundamental que inclui tanto a existéncia fisica do individuo, ou seja, alimen-
tacdo, vestuario, mobiliario, habita¢dao, aquecimento, higiene e saude, como a possibilidade de
participacao na vida social, cultural e politica, dado que os seres humanos, enquanto pessoas,
existem necessariamente num contexto social.”>**,

Definido o seu conteudo (integrador de uma dimensao negativa e outra positiva ou pres-
tacional) e determinado o seu objecto (um rendimento de existéncia condigna), imperioso se
torna delimitar o ambito de protec¢ao da norma constitucional.

Isto porque o Acdrdao n.° 509/02 conclui na sua fundamentagdo que “a norma em apre-
ciacdo vem atingir o conteudo minimo do direito a um minimo de existéncia condigna, postu-
lado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela dignidade humana™.

O que coloca, desde logo, o problema de saber se a ordem constitucional salvaguarda
apenas o contetido minimo da dimensao positiva do direito a um rendimento de existéncia con-
digna ou se o protege na sua totalidade, sendo que a nog@o de “contetido minimo” do direito a
um rendimento de existéncia condigna nio é, para ALMEIDA RIBEIRO?®, isenta de critica.

Desde logo, porque ela pressupde a determinacgdo a priori, de um nivel absolutamente
minimo de rendimento, o que ¢ manifestamente impossivel, até porque a realizacdo da dimen-
sdo positiva deste direito esta sujeita a uma reserva de possibilidade ou sustentabilidade finan-
ceira, a cargo do legislador, pelo que facilmente se caira na tentagdo de empurrar a defini¢do
do nucleo desse direito para a nocdo de sobrevivéncia, degradando o objecto do direito funda-
mental e descaracterizando a sua identidade axiologica.

Depois, porque a redugdo da tutela constitucional ao respeito por um conteudo minimo
(ainda que se admitisse que este pode ser determinado) implica a impossibilidade do controlo
judicial das opgdes legislativas situadas para além desse dominio.

Isto porque “(...) A divisdo de competéncia entre o legislador e o juiz seria estabelecida
segundo um critério extensivo: ao juiz o “conteudo minimo”, ao legislador o “resto do direito”.
Ora, ndo ¢ este o paradigma constitucional de controlo judicial das restri¢gdes ou limitagdes aos
direitos fundamentais™?3¢.

Efectivamente, ¢ bom de notar que a ordem constitucional ndo salvaguarda apenas o

“contetdo minimo” (por exemplo) da liberdade de expressao ou da presungdo de inocéncia,

234 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 09. Februar 2010,1 Bvl 1/09, 134-35.
35 Op. cit., p. 75.
236 ALMEIDA RIBEIRO, op. cit., p.76.
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pois os direitos fundamentais integram-na plenamente, sem prejuizo de se reconhecer a neces-
sidade de restricdo dos direitos “para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucional-
mente definidos”, como previsto no n.° 2 do art.® 18.° da CRP, tarefa que ¢ do legislador e
sujeitando-se as opcdes deste a controlo judicial.

Logo, propugna o autor que, em vez do paradigma do contetido minimo, justificar-se-ia
a sua substituicdo pela nocdo de que a protec¢ao constitucional abrange todo o direito funda-
mental a um rendimento de existéncia condigna “(...) nas suas dimensdes negativa e positiva,
sem prejuizo da possibilidade de restrigdes nos termos gerais, nomeadamente com respeito pelo
principio da proporcionalidade”.

Nestes termos, e quanto a questdo de constitucionalidade que se colocava no Acordao
do TCP n.° 509/02, a mesma poderia ser reformulada, avistando-se saber (isso sim) se a norma
que excluia os menores de 25 anos do acesso ao Rendimento Social de Inser¢ao constituia uma
restri¢do do direito fundamental a um rendimento de existéncia condigna (compreendido na
vertente assistencial do direito a seguranca social) e, concomitantemente, se essa restri¢ao (a
existir) era legitima e proporcional.

Nao se ignora, todavia, que a questao assim gizada abre o flanco a doutrina (tradicional)
que milita contra a subsung¢do dos direitos sociais no modelo de controlo judicial de restrigdes
legislativas usado no dominio dos direitos de liberdade.

Desde logo, o primeiro argumento expendido pela doutrina tradicional ¢ o de que os
direitos sociais (em geral) e o direito a um rendimento de existéncia condigna (em particular)
nao tém densidade constitucional suficiente para que se logrem identificar ablagdes, interferén-
cias ou sacrificios, como acontece nos direitos de liberdade.

Isto porque os direitos de liberdade incidem sobre bens ditos “naturais” (como a vida),
ao contrario dos direitos sociais que recaem sobre bens “artificiais”, porque carecidos de inter-
vencdo do legislador.

Nao se contesta que o objecto dos direitos sociais tem associada essa artificialidade, mas
o facto de a sua existéncia depender do legislador ndo significa que a esséncia do seu objecto
esteja, igualmente, no ambito de disposi¢cdo daquele.

E que, como afirma ALMEIDA RIBEIRO?, “Para além dos casos de definigdo cons-
titucional explicita de algumas dimensdes do objecto do direito (...) — como o direito a segu-
ranca social — (...) a obra legislativa ¢ guiada, mesmo no que diz respeito a um direito larga-

mente ndo-escrito, como ¢ o direito a um rendimento de existéncia condigna, pelo sentido da

37 Op. cit., p. 80.
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protecdo constitucional”.

Logo, conclui (pertinentemente) que a obje¢ao tradicional subestima o alcance das nor-
mas constitucionais atinentes aos direitos sociais, a0 mesmo tempo que exagera a determinagao
das normas relativas aos direitos de liberdade, até porque, também nestes ultimos, alguns deles
incidem sobre objectos artificiais, como ¢ o caso da garantia do juiz natural, prevista no n.° 9
do art.® 32.° da CRP.

Advoga, igualmente, a doutrina tradicional que a dimensao positiva do direito a um
rendimento de existéncia condigna corresponde a um dever estatal de facere, sendo que as ga-
rantias dos deveres constitucionais de agir sdo muitos débeis, por for¢a, desde logo, do principio
da separacao de poderes e, bem assim, por for¢a da propria natureza do poder judicial, que se
resumem, essencialmente, a fiscalizagao (de mera verificagdo do incumprimento) corporizada
pela inconstitucionalidade por omissao (prevista no art.° 283.° da CRP).

Todavia, este reparo apenas se mostra certeiro quando o que estd em causa ¢ garantir
um dever de facere integralmente por cumprir ou cumprido de forma defeituosa pelo legislador
no momento da sua concretizacao.

Assim nao sera, no entanto, quando o que estd em causa ¢ a apreciagdo da constitucio-
nalidade de uma acg¢do legislativa que redunde na exclusdo de certa categoria de pessoas do
acesso ao bem, ou na reducao do nivel de protec¢ao anteriormente concedido.

Ou, nas palavras do Acérddo do TCP n.° 39/84%%% “Quer isto dizer que, a partir do mo-
mento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas
para realizar um direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de
consistir apenas) numa obrigagao positiva, para se transformar (ou passar a ser) uma obrigacgao
negativa. O Estado, que est4 obrigado a actuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a estar
obrigado a abster-se de atentar contra a realiza¢do dada ao direito social”.

Nao obstante, nos direitos sociais o dever estatal continuar a ser, primacialmente, um
dever de prestacao positiva, ndao podendo deixar igualmente de se falar de um dever acessorio
de ndo o limitar ou restringir o seu nivel de proteccao, o qual — tal como defendido por AL-
MEIDA RIBEIRO?*’ — entendemos que pode ser controlado pela jurisdigdo constitucional atra-
vés da apreciacdo da sua conformidade com a CRP e da eventual invalidagdo de uma norma.

Um terceiro argumento aventado pela doutrina tradicional funda-se no raciocinio de
que, assim gizado o modelo de restricdes aos direitos sociais, 0 mesmo conduz, fatalmente, a

“constitucionalizacdo” da legislagdo ordindria anterior, precisamente por atribuir um nivel de

238 Proferido no Proc. n.° 6/83 e disponivel em tribunalconstitucional.pt.
239 Op. cit., p. 83.
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proteccdo mais robusto e restaurando-se o principio da proibi¢do do retrocesso, sistematica-
mente descartado pela jurisprudéncia do TCP.

Mais uma vez o argumento nao colhe, ja que — e socorrendo-nos novamente do Acérdao
do TCP n.° 39/84 — 0 mesmo clarifica, de forma certeira, que o objecto de proteccdo constitu-
cional ndo € o instrumento normativo, sobre o qual somente incide o direito fundamental.

Na verdade, a sindicancia do caracter restritivo da medida assentara, ndo na comparagao
entre o objecto da protec¢do legal antes e depois da alteragdo legislativa, mas sim entre o objecto
do direito configurado a nivel constitucional e o nivel de protec¢do que resulta da alteragao
legislativa.

Dito de outra forma, ndo basta que a alteragdo promovida pelo legislador ordinario im-
plique uma reducao do nivel de proteccao, sendo igualmente fundamental averiguar um even-
tual recuo do nivel de concretizacdo legal do direito fundamental, assim se evitando que se
estabeleca uma (fatal) confusdo entre o plano constitucional e o legal, e se esfume a ameaca ao
principio democratico associado a proibicao de retrocesso social.

Acresce, igualmente, que a critica assim erigida pela doutrina tradicional nem sequer
encontra campo de aplicagdo nos casos em que uma norma opere nao uma regressao, mas uma
exclusdo do acesso ao bem por certa categoria de pessoas, pois do que aqui se tratard é de um
défice de proteccao, e ndo de um retrocesso social.

Por fim, aduz igualmente a doutrina tradicional que o rendimento de existéncia condigna
(como, de resto, os direitos sociais enquanto direitos positivos), se encontram sob uma reserva
de possibilidade financeira, da prerrogativa do legislador, a qual, a ser desconsiderada, interfere
com o principio constitucional da separacdo de poderes.

Todavia, e como ja anteriormente se afirmou, a natureza restritiva de uma medida ndo
implica, necessariamente, que a mesma seja inconstitucional, ja que “(...) constitui apenas o
pressuposto de uma sequéncia de testes cumulativos — legitimidade, adequagdo, necessidade e
justa medida — através da qual se exerce o controlo judicial da proporcionalidade em sentido
amplo™?%,

Constituindo o n.° 2 do art.’ 18.° da CRP o critério constitucional que releva para aferi-
¢do do controlo da proporcionalidade de normas restritivas, 0 mesmo aplica-se somente aos
direitos, liberdades e garantias e — por for¢a do art.” 17.° do mesmo diploma — aos direitos

fundamentais de natureza andloga.

24 ALMEIDA RIBEIRO, op. cit., pp. 85 ¢ 86.
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Nesse sentido, podemos ser tentados a concluir que o direito a um rendimento de exis-
téncia condigna € um direito de natureza analoga (por forca do art.’ 17.° da CRP) apenas quando
se trata da sua dimensao negativa, isto €, como direito de defesa contra ablagdes patrimoniais
empreendidas pelo poder publico, o que nao se afigura correcto.

Na verdade, constituindo os direitos fundamentais uma unidade axioldgica e gozando —
todos eles — de proteccao juridica correspondente ao respectivo escaldo constitucional, a exclu-
sao dos direitos positivos (ou a prestagdes) do ambito do art.® 18.° da CRP basear-se-ia exclu-
sivamente no mero reconhecimento de que estes ndo comungam de todas as caracteristicas es-
truturais do regime ai estabelecido.

Logo, ndo existe nenhuma razao que impeca a aplicacao aos direitos positivos das par-
celas daquele regime global, conquanto se mostrem compativeis com a sua natureza, pelo que
seria arbitrério fazer depender a aplicagdo de parte do regime, da possibilidade da sua aplicagdo
integral.

Assim, tal como ALMEIDA RIBEIRO?**!, entendemos que a dimensio positiva do di-
reito a um rendimento de existéncia condigna tem natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias “(...) para efeitos de aplicacdo do regime das restrigdes, porque nao ha nenhum obs-
taculo estrutural a essa possibilidade sempre que se trata de sindicar uma norma que tem um
efeito de exclusdo ou regressdo, constitucionalmente relevante, do nivel de protec¢ao social
concedido pela lei”.

De notar, quanto ao alcance deste modelo de controlo judicial e tendo em mira o direito
aum rendimento de existéncia condigna, € que este tltimo (mesmo na sua vertente prestacional)
nao se confunde com a prestagdo social criada pelo legislador, pois — no caso concreto visado
pelo Acordao do TCP n.° 509/02 — uma coisa ¢ o direito fundamental ao rendimento de exis-
téncia condigna, outra (bem diversa) ¢ o direito legal ao Rendimento Social de Inser¢do, sendo
que neste ultimo o legislador goza de larga liberdade de escolha quanto a forma de o cumprir.

E daqui se infere a importante nog¢do — que teremos de ter sempre presente — de que nao
¢ o regime legal que determina o objecto do direito fundamental.

Ademais, e quanto ao alcance de juizos de inconstitucionalidade que versem sobre nor-
mas de exclusdo ou regressdo do nivel de protec¢do social, ndo se coloca em causa poder o
legislador instituir meios alternativos de apoio social, estando-lhe vedado (isso sim) excluir o
seu acesso a um determinado grupo de pessoas sem garantir uma alternativa suportada em cri-

térios objectivos e sindicaveis.

241 Op. cit., p. 89.
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Em suma, e como conclui ALMEIDA RIBEIRO?**?, 0 modelo de controlo das restri¢des
aos direitos de liberdade “(...) pode e deve ser aplicado ao proprio controlo judicial das inter-
vengdes legislativas no dominio dos direitos sociais como direitos positivos ou a prestagoes,
nao de sindicar a omissao absoluta ou relativa — um défice vertical — de medidas legislativas de
protecdo social, mas uma actuagdo do legislador que opera a exclusdo de certa categoria de
pessoas ao acesso a um bem social — um défice horizontal — ou uma regressao constitucional-
mente relevante no nivel de protegao social anteriormente concedido pela lei”.

A este dever de prestar dever-se-a associar um dever acessorio de conteudo negativo de
ndo limitagdo ou destruicao da habilitacio legal indispensavel ao cumprimento integral do de-
ver principal.

Como o proprio propugna, “o reconhecimento deste facto ¢ um passo importante no
sentido de se “tomarem a sério” os direitos sociais como direitos fundamentais, ao mesmo
tempo que exerce um efeito racionalizador sobre a justi¢a constitucional, obviando ao perigo
de um “constitucionalismo dos principios” sem critério dogmatico e freio politico’*.

Da nossa parte, porém, propomo-nos ir mais longe, como adiante enunciaremos.

Como ja tivemos oportunidade de salientar, o conceito de dignidade humana globalizou-
se, o mesmo se podendo dizer do conceito de existéncia condigna, o qual pode ser encontrado
no art.° 25.° da DUDH, bem como no art.° 11.° do PIDESC.

De notar que, mesmo nao tendo a CEDH uma referéncia expressa a nogdo de existéncia
condigna, costuma chamar-se a cola¢do, ainda assim, e pela similitude de conceitos, a decisdo
do TEDH no caso Aleksandra Larioshina v. Russian Federation’**, onde esta cidad3 russa re-
clamava que, em determinado periodo, a sua pensao de velhice paga pela seguranga social do
seu pais ndo se mostrava corretamente calculada, sendo que reclamava ainda o direito a uma
pensdo de viuvez concedida a mulheres de ex-combatentes da segunda guerra mundial, insur-
gindo-se contra a exiguidade de meios de que dispunha para sobreviver.

O TEDH considerou que uma queixa sobre um montante insuficiente de pensao (e de-
mais prestagdes sociais), pode — em principio — fazer apelo ao disposto no art.® 3.° da CEDH, o
qual proibe o tratamento desumano ou degradante.

No entanto, e atendendo ao caso concreto, considerou niao estar suficientemente de-
monstrado que os montantes recebidos a titulo de pensao pela queixosa lhe causaram danos

(fisicos ou psicologicos) com a gravidade que se exige naquele art.® 3.°.

22 0p. cit., p. 93.
23 ALMEIDA RIBEIRO, op. cit., p. 94.
244 Proferida a 23/04/2002, relativa & queixa n.° 56869/00, disponivel em https://www.echr.coe.int/.
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Igualmente no ambito da CDFUE, a existéncia condigna ¢ aflorada no n.° 3 do art.® 34.°,
em contexto de direito assistencial, ao prescrever que “(...) a Unido reconhece e respeita o
direito a uma assisténcia social e a uma ajuda a habitagdo destinadas a assegurar uma existéncia
condigna a todos aqueles que ndo disponham de recursos suficientes (...)”.

A “existéncia condigna”, porém, foi apenas estendida aos direitos das pessoas idosas
(nos termos do disposto no art.® 25.° da CDFUE), sendo que a “remuneracdo” ¢ apenas menci-
onada a propo6sito da igualdade entre homens e mulheres, ndo merecendo especial atencao por
parte da Convengao.

Segundo CATARINA BOTELHO?*, no plano constitucional portugués, o direito a um
minimo de existéncia condigna, entendido como um direito analogo aos direitos, liberdades e
garantias, podera ser retirado do principio da dignidade humana vertido no art.° 1.° da CRP.

Para a autora, “Ainda que a nossa Constitui¢do nao preveja no seu texto o direito a uma
existéncia condigna, faz alusdo a esta ideia, na parte final da alinea a) do n.° 1 do artigo 59.°,
quando se consagra o direito a paridade retributiva de forma a garantir uma existéncia con-
digna”.

Permito-nos, no entanto, pretextar que a alinea a) do n.° 1 do art.° 59.° da CRP ndo
consagra apenas ou principalmente o direito a paridade retributiva e, salvo o devido respeito,
nao consideramos que a “alusdo” a existéncia condigna esteja associada em particular a pari-
dade retributiva insita na norma constitucional.

Tal entendimento tem sido igualmente replicado em jurisprudéncia (recente) do TCP,
1246

nomeadamente no Acordao n.° 313/202

nalidade da norma contida na alinea k) do n.° 1 do art.® 6.° da Lei n.° 13/2003, de 21 de Maio,

, 0 qual se debrugou sobre o recurso de constitucio-

diploma que criou o “rendimento social de inser¢ao” (RSI).

O preceito em causa estabelece que o reconhecimento do direito ao rendimento social
de insercdo depende de o requerente (a data de apresentacdo do requerimento), cumprir, cumu-
lativamente, determinadas condi¢des, entre elas “ndo se encontrar em prisdo preventiva ou cum-
prir pena de prisdo, salvo nos 45 dias anteriores a data previsivel de libertacdo”.

Em concreto, o recorrente invocava que esta norma estava em desconformidade com o
principio da dignidade humana e o direito a seguranga social, consagrados, respectivamente,
nos artigos 1.° € 63.° da CRP, bem como o principio da igualdade (art.® 13.°), na medida em que
— segundo o mesmo — discriminava negativamente, de forma excessiva e desrazoavel, os reclu-

sos em razao da sua condicao social.

245 Op. cit., p. 269.
246 Acorddo n.° 313/2021, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt.
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Comega, lapidarmente, o aresto por referir que o direito das pessoas a recursos € pres-
tagdes indispensaveis a viver conforme a dignidade humana — o denominado direito a0 minimo
para uma existéncia condigna — “(...) ha décadas que foi autonomizado pela jurisprudéncia

constitucional como direito fundamental que ndo se dissolve noutros direitos fundamentais”

(sublinhado nosso).

Ressalta, todavia, que “A Constitui¢do ndo prevé no seu texto o direito a um minimo
para uma existéncia condigna — na revisdao de 2001 foi proposta a consagracao de um direito
desse tipo, mas sem €xito —, embora haja afloramento de tal ideia na parte final da alinea a) do
n.° 1 do artigo 59.° quando se consagra o direito a paridade retributiva “de forma a garantir uma
existéncia condigna”.

Reconhece o aresto que, ndo obstante, a jurisprudéncia constitucional reconheceu-o e
desenvolveu-o autonomamente a partir do principio da dignidade humana em conjugagdo com
o direito a segurancga social em situagdes de caréncia, o que — nota — “(...) tem suscitado rele-
vantes questdes jusfundamentais quanto ao seu contetido, objeto e forga juridica”.

Da nossa parte, e quanto a garantia constitucional de uma existéncia condigna, prefe-

rimos o enquadramento gizado pelo Acorddo do TCP n.° 257/2008%7

, onde a questdo subja-
cente ao recurso era a de saber se, em concurso de credores, devia ser dada preferéncia, na
graduacdo dos créditos reconhecidos em relacdo aos imoéveis integrados na massa falida, aos
trabalhadores ou aos bancos recorridos, com base em hipoteca.

O acordao em aprego nao deixou — pertinentemente — de salientar que a retribuigdo da
prestagdo laboral, quer na sua causa, quer na sua destinagdo tipica, esta intimamente ligada a
pessoa do trabalhador, sendo a contrapartida do seu labor posta ao servigco da entidade patronal.

Mais importante, a retribuicdo assume-se como o unico ou principal meio de subsistén-
cia do trabalhador, “(...) que se encontra numa situa¢ao de dependéncia da retribui¢do auferida
na execug¢do do contrato para satisfazer as suas necessidades vivenciais”.

E, para o aresto em andlise, ¢ precisamente esta dimensao pessoal e existencial que qua-
lifica diferentemente os créditos laborais, justificando a tutela constitucional refor¢ada de que
gozam.

“E, na verdade, esta perspectiva valorativa que levou a consagracio do direito a retri-
buicao do trabalho entre os direitos dos trabalhadores enumerados no n.° 1, alinea a), do artigo

59.° da CRP, por forma a garantir uma existéncia condigna — direito este ja expressamente con-

247 Acorddo n.° 257/2008, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt.
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siderado pelo Tribunal Constitucional como um direito de natureza andloga aos direitos, liber-
dades e garantias”.

Ressaltou mesmo que, no caso em apreco, o ponto de partida e o quadro normativo
primordial de referéncia era o do direito a retribuig¢do, consagrado na alinea a) do n.° 1 do art.°
59.° da CRP.

Vai mais longe, referindo — lapidarmente — que “Como a norma expressamente acentua

— N0S seus proprios termos, tem-se em vista “garantir uma existéncia condigna” — o reconheci-

mento de tal direito exprime o valor bésico da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da CRP),
constituindo, no seu especifico ambito de protec¢cdo, um instrumento do preenchimento das
condi¢des materiais da realizagdo deste valor. E o relevo nuclear do direito a (justa) retribui¢ao
do trabalho ¢ atestado pela vinculag@o do legislador ao estabelecimento de garantias especiais
para os salarios (n.° 3 do artigo 59.°)” (sublinhado nosso).

E este 0 nosso ponto: mais do que se realgar que a alinea a) do n.° 1 do art.® 59.° da CRP
“aflora” ou “faz alusdo” a ideia de existéncia condigna quando consagra o “direito a paridade
retributiva”, o que transparece mais exuberantemente da norma ¢ o direito do trabalhador a
retribuicdo como forma de garantir uma existéncia condigna.

Mais, ndo apenas o direito do trabalhador a retribui¢do, mas a justa retribuicao, pois s6
esta lhe permitird a satisfacdo das suas “necessidades vivenciais”.

Acresce — reiteramos — que como decorre da fundamentacdo do Acérddo do TCP n.°
509/02 (ja analisado) “a norma em apreciagao vem atingir o contetido minimo do direito a um
minimo de existéncia condigna, postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela
dignidade humana”.

Somos, no entanto, mais ambiciosos, propondo-nos alargar a construgdo dogmética em-
preendida pelo Acordao do TCP n.° 313/21 — como da esmagadora maioria dos arestos que
reconhecem o direito a um minimo de existéncia condigna — para o desenvolver autonomamente

a partir do principio da dignidade humana em conjugagdo com o direito a seguranga social em

situacdes de caréncia.

Temos, para nos, claro que o direito a um rendimento de existéncia condigna resulta,
igualmente, do art.® 59.° da CRP, ja que a alinea a) do seu n.° 1 estatui terem os trabalhadores
direito a uma retribuicao que lhes garanta uma existéncia condigna, atribuindo-lhes, para tanto
— alinea a) do n.° 2 — o direito ao estabelecimento e actualizagao (por parte do Estado) de um
saldrio minimo.

Detenhamo-nos, neste particular, na jurisprudéncia vertida no Acérddo do TCP n.°
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177/022*8, onde o Procurador-Geral Adjunto no Tribunal Constitucional veio requerer a decla-
racdo de inconstitucionalidade da norma constante dos numeros 1 e 2 do art.® 824.° do CPC “na
medida em que permitia a penhora até 1/3 das prestacdes periddicas pagas a titulo de aposenta-
¢do ou de outra regalia social, seguro, indemnizagdo por acidente ou renda vitalicia, ou de
quaisquer outras pensdes de natureza semelhante, cujo valor ndo seja superior ao do salério
minimo nacional entdo em vigor”.

Para tanto, invocou ter sido a norma julgada inconstitucional “por violagao do principio
da dignidade humana contido no principio do Estado de Direito, que resulta das disposi¢des
conjugadas dos artigos 1.°, 59.° n.° 2 alinea a) e 63.° nimeros 1 e 3 da CRP pelo Acordao n.°
318/99 (...)".

Notificado para o efeito o Primeiro-Ministro (a data) pronunciou-se no sentido da nao
inconstitucionalidade, alegando, em sintese, que, para a Constitui¢do, o salario minimo repre-
senta a garantia de uma “retribuicdo minima pelo trabalho desenvolvido”, imposta pelo princi-
pio da justica, ndo tendo natureza de “prestacdo de caracter assistencialista” nem reflectindo
um critério de “garantia do rendimento minimo, adequado e necessario a uma existéncia con-
digna”.

Assim, para o Primeiro-Ministro, a querer encontrar-se um critério de aferi¢do desse
minimo, seria mais adequado recorrer aos que sdo utilizados no dominio dos regimes de segu-
ranga social ou para a fixa¢do do rendimento minimo garantido.

O certo € que o aresto em analise ndo viria a acolher os argumentos apresentados pelo
chefe do governo por considerar, desde logo, que a existéncia de outras referéncias possiveis
nao invalidava que o TCP pudesse considerar, como considerava, que o valor do salario minimo
constituia referéncia adequada ao caso sub judice.

Isto porque entendeu que nenhum obstéaculo resultava da consideracdo de que o salario
minimo representa a garantia de uma retribuicdo minima pelo trabalho desenvolvido e que tem
subjacente um principio de justi¢a, ndo sendo considerado como prestacao de caracter assisten-
cialista.

Efectivamente, ndo deixou o aresto de considerar que “Como se afirmou no acérddo n.°
318/99 e resulta da analise dos sucessivos diplomas relativos a cria¢do e as diversas actualiza-

¢oes introduzidas no respectivo montante, ao fixar o regime do saldrio minimo nacional o le-

gislador teve presente a intencdo de garantir “a remuneracao basica estritamente indispensavel

para satisfazer as necessidades impostas pela sobrevivéncia digna do trabalhador” (acérdao n.°

248 Acorddo n.° 313/21, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt.

96


https://www.tribunalconstitucional.pt/

318/99)” (sublinhado nosso).

Para espelhar tal desiderato legal, imposto pelo comando constitucional insito na alinea
a) do n.° 2 do art.® 59.° da CRP, o Acordao em apreco traz a colagdo o Decreto-Lei n.° 217/74,
de 27 de Maio, diploma que introduziu, precisamente, no ordenamento juridico portugués, o
regime do salario minimo.

Notou, pertinentemente, que da leitura do preambulo do diploma decorre que o salario
minimo foi concebido como um dos “(...) beneficios sociais especialmente dirigido a melhorar
a situagdo das classes que se encontram em pior situagdo (ponto 4.), juntamente com varias
prestacdes de caracter social previstas no mesmo diploma destinadas a melhorar os “niveis de
vida muito baixos” da “generalidade do povo portugués, especialmente a classe trabalhadora”
(ponto 1.)”.

Ademais, anotou o TCP (que acabou por declarar inconstitucional a norma do CPC em
crise) que essa preocupacao se manteve “(...) por exemplo no diploma, que, por ultimo, veio
actualizar o respectivo montante (o Decreto-Lei n.° 325/2001, de 17 de Dezembro) e que teve
como objectivo permitir, em simultdneo, uma elevagdo sustentada do poder de compra dos tra-
balhadores e da competitividade das empresas nacionais”.

Logo, para o Acordao do TCP n.° 177/02 esta dupla ordem de consideracdes € imposta
pela alinea a) do n.° 2 do art.® 59.° da CRP quando, ao determinar que cabe ao Estado “o esta-
belecimento e actualizacdo do saldrio minimo nacional” aponta como critérios a ter em conta,
para além de outros factores, as necessidades dos trabalhadores e o aumento do custo de vida.

Neste particular, ndo podemos deixar de relembrar que a Directiva (EU) 2022/2041 do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a salarios minimos adequados na Unido Europeia,
institui no art.° 5.° um procedimento para a sua fixacdo tendo por objectivo (entre outros) al-
cangar um nivel de vida digno e diminuir a pobreza no trabalho.

Para tanto, enuncia que os critérios a levar em conta pelos Estados-Membros na fixacdo
desse salario minimo adequado, incluem, no minimo, os seguintes elementos: o poder de com-
pra dos salarios minimos nacionais, tendo em conta o custo de vida; o nivel geral de salarios e
sua distribui¢do; a taxa de crescimento dos salarios; os niveis e a evolu¢dao da produtividade
nacional a longo prazo.

Previamente, no seu preambulo, a Directiva (EU) 2022/2041 nao deixa de realcar que a
CSE estabelece que todos os trabalhadores tém direito a condi¢des de trabalho justas, reconhe-
cendo o direito de todos os trabalhadores a uma remuneracdo suficiente para lhes assegurar,

assim como as suas familias, um nivel de vida digno.
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De igual modo se enuncia que o capitulo II do Pilar Europeu dos Direitos Sociais («Pi-
lary) - proclamado em Gotemburgo em 17 de Novembro de 2017 - estabelece um conjunto de
principios que servem de orientagdo para garantir condi¢des de trabalho justas.

Nesse sentido, o principio 6 do Pilar reafirma o direito dos trabalhadores a salarios justos
que garantam um nivel de vida digno, estabelecendo ainda que deve ser garantido um salario
minimo adequado, de forma a permitir a satisfacdo das necessidades do trabalhador e da sua
familia.

Por seu turno, a Orienta¢do n.° 5 no anexo da Decisdo (UE) 2020/1512 do Conselho®*,
exorta os Estados-Membros a dispor de métodos nacionais de fixagdo dos saldrios minimos
nacionais destinados a garantir salarios justos que possibilitem um nivel de vida digno, pres-
tando simultaneamente especial atencdo aos grupos de rendimentos mais baixos e médios.

Além disso, a Comunicacao da Comissao de 17 de Dezembro de 2019, intitulada «Es-

tratégia Anual para o Crescimento Sustentavel 2020»>°

, recorda que, no contexto das crescen-
tes clivagens sociais, ¢ importante assegurar que cada trabalhador receba um salario justo.

Isto porque em tal Comunicacao ndo se descura que “(...) a pobreza no trabalho conti-
nua acima dos niveis anteriores a crise, com quase 1 em cada 10 trabalhadores em risco”.

E igualmente expresso que, quando fixados em niveis adequados, os salarios minimos,
protegem o rendimento dos trabalhadores (mormente dos trabalhadores desfavorecidos), con-
tribuindo decisivamente para assegurar um nivel de vida digno, como propugnado pela Con-
vencao n.° 131 da OIT.

Na verdade, e ainda de acordo com a Directiva (EU) 2022/2041, em 2018, em nove
Estados-Membros, o salario minimo nacional ndo proporcionava um rendimento suficiente para
que um trabalhador solteiro saisse do limiar de risco de pobreza.

Ora, de acordo com o Instituto Nacional de Estatistica (INE), na informacao sobre a
sintese economica de conjuntura portuguesa relativa a Outubro de 20222%! refere-se que os “si-
nais de abrandamento da economia acumulam-se num contexto de elevada inflagao”.

Concretiza, registando que, em Portugal, o Produto Interno Bruto (PIB) registou uma
variagdo homologa de 4,9% no terceiro trimestre de 2022 (7,4% no trimestre anterior) o que,
comparando com o 2.° trimestre de 2022, aumentou 0,4% em volume, mais 0,3 pontos percen-

tuais que o registado no ano anterior.

24 De 13 de outubro de 2020, relativa as orientagdes para as politicas de emprego dos Estados-Membros, publi-
cada no JO L 344 de 19.10.2020, p. 22.

250 Directiva 2022/2041, disponivel em https://eur-lex.europa.eu.

1 Disponivel em  https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine destaques&DESTAQUES-
dest boui=539383705&DESTAQUESmodo=2
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De igual modo, assinala que “A variagdo homéloga do Indice de Precos no Consumidor

(IPC) foi 10,1% em outubro de 2022, a taxa mais elevada desde maio de 1992, superior em 0,8
pontos percentuais (p.p) a do més anterior” (sublinhado nosso).

Nas classes com contribui¢des positivas para a variacdo homologa do IPC destacam-se
“Bens alimentares e bebidas nao alcodlicas”, “Habita¢do, agua, eletricidade, gas e outros com-
bustiveis”, “Transportes” e “Restaurantes e hoteis”, com variagdes de 18,6%, 18,5%, 9,9% e
16,3%, respectivamente.

Em Outubro de 2022, “(...) a componente de bens do IPC registou uma variagao homo-

loga de 13,5%, valor mais elevado desde janeiro de 1986 (11,9% em setembro), enquanto a

componente de servicos aumentou 5,1% em outubro (5,3% nos dois meses precedentes)” (sub-
linhado nosso).

Por outro lado, a remuneracao bruta mensal média por trabalhador (por posto de traba-
lho) aumentou 4,0% no trimestre terminado em Setembro de 2022 em relacdo ao mesmo peri-
odo de 2021, sendo que a componente regular e a componente base daquela remuneracao au-
mentaram 3,8% ¢ 3,7%.

“Em termos reais, tendo como referéncia a varia¢io do Indice de Precos do Consumidor,

a remuneracado bruta total média diminuiu 4,7%. As componentes regulares e base diminuiram

ambas 4,9%. Estes resultados abrangem 4,5 milhdes de postos de trabalho, correspondentes a
beneficiarios da Seguranga Social e a subscritores da Caixa Geral de Aposentagdes” (subli-
nhado nosso).

De acordo com a mesma informagdo, e segundo a estimativa do Eurostat (servigo de
estatisticas da UE), o indice harmonizado de pregos no consumidor (IHPC) na Area Euro voltou
a acelerar de forma significativa em Outubro, registando uma variagdo homologa de 10,6%,
taxa 0,7 p.p. superior a observada no més precedente.

)22, a inflagdo em Portugal

Segundo a previsao do Fundo Monetério Internacional (FMI
no ano de 2023 dever-se-a cifrar nos 5,7%.
Por isso mesmo, o BCE (responsavel pela politica monetaria da Zona Euro) decidiu

)*33, ndo obstante a ligeira

recentemente (através de comunicado datado de 17 de Julho de 2023
descida da inflagdo, aumentar as suas trés taxas de juro diretoras (em 25 pontos base) na pros-
secucao (quase cega) de “assegurar o retorno atempado da inflacdo ao seu objectivo de médio

prazo de 2%”.

252 Disponivel em https://www.gee.gov.pt/pt/daily-indicators/gee-daily-indicators-category/32151-country-re-

port-artigo-iv-portugal-fmi.
253 Disponivel em https://www.ecb.europa.eu/home/html/index.en.html#/search/17/1
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Atenta a sua (imediata) influéncia na defini¢do das taxas de juros praticadas pelos ban-
cos comerciais, milhdes de portugueses véem aumentar as prestagdes contraidas pelos mutuos
celebrados junto destes ultimos, de que constitui exemplo paradigmatico o aumento (colossal)
das prestacoes contraidas com o crédito a habitacao.

Isto para demonstrar que o custo de vida dos trabalhadores portugueses — critério que
obrigatoriamente os Estados-Membros terdo de levar em devida conta na actualizagdo do sala-
rio minimo nacional — aumentou exponencialmente.

Alias, o n.° 2 do art.° 273.° do CT prescreve igualmente que na determinagao da retri-
bui¢do minima mensal garantida sdo levados em consideragdo, entre outros factores, “(...) as
necessidades dos trabalhadores, o aumento de custo de vida e a evolugdo da produtividade,
tendo em vista a sua adequacao aos critérios da politica de rendimentos € pregos”.

O certo ¢ que o predmbulo do Decreto-Lei n.° 85-A/2022, de 22 de Setembro — que
actualiza o valor da retribui¢do minima mensal garantida para o ano de 2023 — nada refere ou
cuidou de referir quanto aos critérios que presidiram a referida actualizacdo, limitando-se a fixa-
la no montante de € 760,00 (setecentos e sessenta euros), o que traduz um aumento de 7,8%>>*,
uma RMMG das mais baixas da UE.

Ja a base remuneratoria da Administragdo Publica foi actualizada para o valor de €
761,58 (setecentos e sessenta e um euros e cinquenta e oito céntimos), de acordo com o previsto
no Decreto-Lei n.° 84-F/2022, de 16 de Dezembro, praticamente paritaria, pois, com a prevista
para o sector privado.

Idénticos considerandos podem ser expendidos quanto aos trabalhadores angolanos, os
quais — fundamentalmente pela desvalorizacao acentuada do kwanza — véem aumentar o custo
de vida, ndo acompanhado pela remuneragao auferida.

Fortemente dependente da exportacdo petrolifera, a economia angolana viu o kwanza
desvalorizar quase 40% no primeiro semestre de 2023 face ao dolar, motivado (pelo menos em
parte) pelo fim dos subsidios estatais aos combustiveis, 0 que motivou um aumento dos pregos.

Em Agosto de 2023, o Conselho Executivo do FMI, na Avaliacao Pos-Financiamento
ao Estado Angolano®>, considerou adequada a capacidade deste ultimo para proceder ao reem-
bolso do empréstimo de 3,7 mil milhdes de dolares concedido por aquele organismo no ano de

2018.

2% De acordo com os dados fornecidos pela Diregdo-Geral da Administragdo e do Emprego Pblico, disponiveis
em dgaep.gov.pt.

255 Disponivel em https://www.imf.org/pt/News/Articles/2023/09/05/pr23303-angola-imf-executive-board-con-
cludes-first-post-financing-discussion-with-angola
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No entanto, ndo deixou o referido Comité Executivo de deixar alguns reparos, nomea-
damente quanto a forte depreciacdo da taxa de cAmbio nominal e & supressao parcial dos subsi-
dios aos combustiveis, o que levou a inflagdo a aumentar, em Junho de 2023, para os 11,3%
pela primeira vez em 15 meses consecutivos, prevendo que esta possa aumentar ainda mais até
ao final do ano civil.

Ainda de acordo com a avaliagdo do Conselho Executivo, as autoridades angolanas de-
vem continuar a actuar energicamente para inverter a grande derrapagem or¢amental ocorrida
em 2022, para tanto considerando fundamental a aplicacao da “reforma dos subsidios anunciada

em 1 de Junho, com medidas de mitigagdo para apoiar os mais vulneraveis” (sublinhado nosso).

E, pois, o proprio FMI a antever, face ao cenério econémico tragado, dificuldades para
aqueles que apelidou de “mais vulneraveis”.

Na sequéncia da avaliacdo do Conselho Executivo do FMI, o Comité¢ de Politica Mone-
taria do Banco Nacional de Angola (BNA), em reunido ordindria realizada nos dias 14 ¢ 15 de

Setembro de 2023, emitiu um comunicado?>¢

onde deliberou manter a taxa BNA em 17%, man-
ter a taxa de juro de facilidade permanente de cedéncia de liquidez em 17,5% e manter a taxa
de juro da facilidade permanente de absorcao de liquidez em 13,5%, justificando a decisdo de
manuten¢do das taxas de juro directoras por considerar que o aumento dos pregos teve origem
em factores sazonais e de insuficiéncia de oferta de bens e servigos, num contexto em que a
procura interna se manteve “reprimida”.

Ainda de acordo com o referido comunicado, e segundo as estatisticas de precos divul-
gadas pelo Instituto Nacional de Estatistica Angolano (INEA) — e confirmando as previsdes do
FMI, a inflacdo mensal em Agosto de 2023 registou um aumento de 2,04% (cifrando-se em
13,54%), ditado, essencialmente, pela aceleracdo dos precos dos bens alimentares e dos servi-
¢os de educacao.

O sobredito demonstra que o atual cendrio de aumento do custo de vida tragado para os
trabalhadores portugueses pode igualmente ser replicado para os trabalhadores angolanos
(ainda que radique em motivos diferenciados), o que nos leva a discorrer se também no orde-
namento juridico de Angola poderemos identificar um direito a um rendimento de existéncia
condigna.

A CRA prevé o direito a “justa remuneracao” no art.° 76.° n.° 2, o qual tem por epigrafe
o proprio “Direito ao trabalho”, ndo sentindo, assim, necessidade de o autonomizar, como o faz

a CRP, que lhe dedica um artigo proprio (art.® 58.°).

236 Disponivel em bna.ao.
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De acordo com o referido no art.® 76.° n.° 2 da CRA, “Todo o trabalhador tem direito a

formagao profissional, justa remuneracdo, descanso, férias, protec¢ao, higiene e seguranga no

trabalho, nos termos da lei” (sublinhado nosso).

O cotejo entre esta norma constitucional e o preceito plasmado no art.° 59.°n.° 1 alinea
a) da CRP poderd levar-nos a conclusao (precipitada) de que a lei fundamental angolana trata a
remunera¢do de forma menos garantistica ou nao tdo vincada como o faz o ordenamento cons-
titucional portugués, que — recorde-se — proclama terem os trabalhadores o direito a retribui¢ao
do trabalho “de forma a garantir uma existéncia condigna”.

Na verdade, concede-se que o conceito de “justa remuneragdo” se apresenta como vago
e indeterminado, mas essa ¢, também, a razdo para que possamos encontrar, legitimados pelo
proprio comando constitucional, a sua concretizagao.

Nesse sentido, ndo podemos perder de vista que nos termos do art.® 26.° n.° 2 da CRA,
“Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpreta-
dos e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos e os tratados internacionais sobre a matéria, ra-
tificados pela Republica de Angola”.

Vale o mesmo por dizer que o art.® 23.° n.° 3 da DUDH, de acordo com o qual “Quem
trabalha tem direito a uma remuneracao equitativa e satisfatéria, que lhe permita e a sua familia
uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os
outros meios de proteccao social”, como fonte internacional de direito, ¢ diretamente aplicével
no ordenamento juridico angolano, por for¢a do disposto no art.° 13.°n.° 1 da CRA.

O mesmo se diga quanto a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (ratifi-
cada por Angola em 2 de Margo de 1990), dela decorrendo que “toda a pessoa tem direito de
trabalhar em condi¢des equitativas e satisfatorias e de receber um salario igual para um trabalho
igual”, como decorre do seu art.® 15.°.

Vigora também, plenamente, no ordenamento juridico angolano o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de que destacamos o vertido na alinea a) do
seu art.’ 7.°, onde os Estados signatarios reconhecem o direito de todas as pessoas a gozarem
de condig¢des de trabalho justas e favoraveis, que assegurem em especial “(...) uma existéncia
decente para eles proprios e para as suas familias (...)”.

Realce-se, igualmente, a plena aplicabilidade no ordenamento juridico angolano das
convengdes da OIT.

Assim, ndo obstante a CRA fazer mera mengao a “justa remuneragdo” como direito dos

trabalhadores, tal norma tem de ser devidamente respaldada pelos principios decorrentes da
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DUDH e da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos e demais instrumentos inter-
nacionais.

Mais, como desenvolveremos em capitulo proprio, esta “suficiéncia remuneratoria” esta
indelevelmente associada ao proprio principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.®
1.° da CRA, onde se proclama, de forma solene, que “Angola ¢ uma Reptblica soberana e
independente, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade do povo angolano(...)”.

Logo, e como afirma JORGE NOVAIS*7 “quando formalmente acolhido no texto cons-
titucional a dignidade da pessoa humana, sem perder a sua qualidade de valor moral legitimador
da forca normativa da Constitui¢do de um Estado de Direito material, transforma-se também
em dever-ser juridico, em principio que vincula toda a actua¢do dos poderes do Estado, pelo
que suscita naturalmente o problema dos potenciais efeitos juridicos concretos que € possivel
extrair dessa sua natureza”.

Duvidas nao subsistem em como uma das principais decorréncias do supraprincipio da
dignidade humana assenta no direito fundamental a uma existéncia condigna, a que a institui¢ao
de um salario minimo nacional (entre outros deveres assistenciais do Estado) da corpo.

Pese embora a CRA ndo o contemple, o saldrio minimo nacional encontra-se previsto
na LGT (art.° 161.°), sendo fixado, periodicamente, “pelo titular do Poder Executivo”.

E, como se prescreve na alinea a) do n.° 3 do art.° 161.° da LGT, na fixacdo do salario
minimo nacional dever-se-4 atender “A evolugdo e tendéncia do indice nacional de pregos ao
consumidor, nivel geral dos salarios e das prestacdes da seguranca social e o nivel de vida
relativo de outros grupos sociais’.

No que concerne ao ano de 2023, o salario minimo nacional garantido tnico e o salério
minimo por agrupamentos economicos consta do Decreto Presidencial n.° 54/22, de 17 de Fe-
vereiro, o qual actualizou o saldrio minimo nacional garantido unico em 32.181,15 kwanzas, o
salario minimo para os agrupamentos do comércio e da indistria extractiva em 48.271,73 kwan-
zas, o agrupamento dos transportes, servigcos e da industria transformadora em 40.226,44 kwan-
zas e, por fim, o agrupamento da agricultura em 32.181,15 kwanzas.

Contempla, no entanto, o art.® 3.° do referido Decreto Presidencial n.® 54/22 a possibili-
dade — para as empresas dos sectores da agricultura e da indistria transformadora — de estabe-
lecer salarios abaixo do salario minimo nacional “(...) desde que comprovem documentalmente

a impossibilidade de efectuarem o pagamento dos valores fixados por lei”.

BTNOVALIS, Jorge Reis — Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004, p. 51.
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Todavia, tal reducdo (abaixo do salario minimo nacional), por contender fortemente com
as garantias remuneratorias dos trabalhadores visados, colocando-os em precarias condigdes
existenciais, tem de ser autorizada pelo titular do departamento ministerial responsavel pelo
Sector do Trabalho.

De igual modo, e quanto a remuneracdo dos trabalhadores da Administragdo Publica,
foi a propria Ministra da Administragdo Publica, Trabalho e Seguranca Social de Angola a
reconhecer que o pais tem, neste particular, saldrios muito baixos, mesmo que em comparagao
com outros paises africanos, como Mocambique.

Dai que a Comissdo Econdémica do Conselho de Ministros de Angola tenha aprovado,
face a este cenario de baixos salarios, desvalorizagdo do kwanza e aumento da inflagdo, um
Roteiro para Implementagdo da Nova Arquitectura Remuneratéria (RINAR) da Administragao
Publica®*®, com o objectivo de uniformizar as normas dos salarios e outros beneficios dos fun-
ciondrios publicos.

Neste particular, nunca ¢ demais sublinhar que a alinea c) do art.° 21.° da CRA impde
como tarefa fundamental do Estado Angolano “Criar progressivamente as condi¢des necessa-
rias para tornar efectivos os direitos economicos, sociais e culturais dos cidaddaos”, bem como
“promover a erradicagdo da pobreza”, tal como plasmado na alinea ¢) do mesmo artigo.

Aqui chegados, reiteramos o entendimento de que o direito a um rendimento de exis-
téncia condigna, encimado pelo supraprincipio da dignidade da pessoa humana (art.’ 1.° da CRP
e art.° 1.° da CRA) pode ser erigido ndo apenas em conjuga¢do com o direito assistencial (art.°
63.° da CRP e 77.° da CRA), ou com o direito a saude (art.” 64.° da CRP), conforme ideia
fortemente enraizada.

Na verdade, e como sustenta PAULA DE BARCELLOS?, (...) o minimo existencial
que ora se concebe ¢ composto de quatro elementos, trés materiais € um instrumental, a saber:
a educagdo fundamental, a saude bésica, a assisténcia aos desamparados € o0 acesso a justica.
Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao ntcleo da dignidade da
pessoa humana a que reconhece efic4cia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subje-
tivo exigivel diante do Poder Judicidrio”.

Obviamente que ndo negamos que no direito assistencial o direito a um rendimento de
existéncia condigna € mais vincado, por incumbir ao Estado a protecdo dos cidaddos nas con-

dicdes particulares a que alude o n.° 3 do art.® 63.° isto €, “na doenca, velhice, invalidez e

28 Aprovado em 26 de Setembro de 2023 e disponivel em scm.gov.ao.
23 BARCELLOS, Ana Paula - A4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. 2.* ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 288.
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orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situagdes de falta ou diminuicdo de
meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho”.

Nestas, a dimensao positiva do direito a um rendimento de existéncia condigna — seja
pela atribui¢do de pensdes, do subsidio de desemprego ou do rendimento social de inser¢ao — ¢
bem mais patente.

Todavia, sendo a fixagdo/actualizagdo da retribuicdo minima mensal garantida
(RMMG) a corporizagao do direito fundamental a justa retribuicao que possibilite uma existén-
cia condigna, ndo vemos como ndo possamos igualmente ancorar o direito (ndo escrito) ao
rendimento de existéncia condigna, em sentido mais amplo, no art.® 59.° da CRP.

E, bem assim, que tal direito ao rendimento de existéncia condigna, conjugado com o
direito a uma retribui¢do condigna ou a uma justa remuneracao, possa ser constitucionalmente
sindicado — quer no ordenamento juridico portugués, quer no ordenamento juridico angolano —
por se tratar para nés (pelo menos no que diz respeito aos trabalhadores da funcdo publica) de
direito ao qual tera de ser reconhecida eficécia juridica positiva.

Até porque (e no contexto portugués) o art.® 12.° da Directiva (EU) 2022/2041, sob a
epigrafe “Direito de recurso contra tratamentos ou consequéncias desfavoraveis”, impoe a obri-
gatoriedade de os Estados-Membros assegurarem aos trabalhadores “(...) acesso a mecanismos

eficazes, oportunos e imparciais de resolugdo de litigios, bem como um direito de recurso, em

caso de violacdo dos direitos em matéria de salarios minimos nacionais ou de protecdo salarial
minima (...)".

O que se compreende, até pela clausula de ndo regressao contida no art.® 16.° da Direc-
tiva, na qual se propugna que esta tltima nao pode constituir um fundamento valido para reduzir
o nivel de proteccdo ja concedida aos trabalhadores nos Estados-Membros.

A ser assim, poderiam os cidaddos obter “amparo constitucional” contra eventuais vio-

lagdes desse direito fundamental.

3.2. O recurso de amparo constitucional

Aqui chegados, torna-se iniludivel que o direito a retribuicdo se assume como direito
fundamental e — como decorre do préprio art.® 59.° n.° 1 da CRP — encontra-se intimamente
conexionado com a dignidade humana, tendo o legislador constitucional optado, expressa-
mente, por fazé-lo coexistir com o principio da existéncia condigna.

Efectivamente, a retribui¢do do trabalho, por assumir uma importancia (econémica e

social) primordial para o trabalhador, mereceu da parte do legislador uma especial proteccao,
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atribuindo-lhe ndo s6 a dignidade de direito fundamental, ndo tendo deixado também de criar
para o proprio Estado a obrigacdo de o assegurar, como decorre do (j& mencionado) art.® 59.°
n.°2 e 3 da CRP.

Coloca-se, no entanto, a questao de saber se 0 mecanismo de tutela constitucional dos
direitos fundamentais instituido se mostra apto a salvaguarda-los, em particular o direito fun-
damental a retribuicao enquanto decorréncia da dignidade humana.

Dito de outra forma, urge executar, no plano pratico, os ditames constitucionais relativos
aos direitos fundamentais.

Conforme ja salientdmos, a Constituicao alema adoptou expressamente no n.° 3 do seu
art.® 1°, o principio da aplicabilidade directa dos direitos fundamentais, vinculando os poderes
legislativo, executivo e judicial a estes direitos.

A CRP (influenciada por aquela Grundgesetz), plasmou no seu art.” 18.° n.° 1, taxativa-
mente, que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas”.

Assim, o conteudo normativo da eficacia dos direitos fundamentais faz-se valer através
da propria Constituicdo, pelo que a lei fundamental tem a responsabilidade acrescida de tornar
aplicaveis os direitos nelas garantidos, nomeadamente implementando técnicas que confiram
efectividade a tutela de tais direitos.

E, precisamente, quanto a este mecanismo de tutela constitucional que alguma doutrina
reflete, criticamente, quanto a necessidade de — no ordenamento constitucional portugués — se
caminhar no sentido da sua reformulagdo, pugnando pela implementagdo do denominado “re-
curso de amparo”.

Na verdade, alguma doutrina — como a defendida por CATARINA BOTELHO?** —
numa dimensdo constitucional e inspirada na figura da reclamacdo constitucional alema (ver-
fassungsbeschwerde) e no recurso de amparo constitucional espanhol, defende a inser¢do de
um mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional.

Segundo a mesma, “(...) os textos constitucionais vigentes, fecundados e enriquecidos
com um forte pendor axioldgico e material, necessitam de mecanismos de salvaguarda desses
direitos fundamentais, ndo apenas garantidos através da jurisdi¢do ordindria, mas também, a

titulo subsididrio e extraordindrio, pela jurisdi¢cdo constitucional¢!,

200 BOTELHO, Catarina — 4 Tutela Directa dos Direitos Fundamentais: Avancos e Recuos na Dindmica Garan-
tistica das Justi¢as Constitucional, Administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010, p. 40.
261 Op. cit., p. 41.
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O mesmo se diga de MELO ALEXANDRINO?®, justificando que a posi¢io de acolhi-
mento a uma certa dimensdo de amparo radica numa perspectiva moral e juridico-constitucio-
nal, por lhe parecer evidente a necessidade de uma articulagdo adequada entre a componente
material da Constituicao, o principio geral da tutela jurisdicional efectiva e a garantia de um
elevado nivel de efectividade juridica dos direitos fundamentais.

Para o autor, “(...) em casos de violacdo (e ndo de mera inconstitucionalidade de nor-
mas) de direitos fundamentalissimos, atenta a gravidade da ilicitude e a importancia do plano
normativo em que a mesma ocorre, ¢ natural que em derradeira instancia o julgamento desses
casos seja entregue a um (novo) Tribunal do Aredpago’?3.

Tema que se torna tanto mais premente quando sabemos que o direito fundamental a
retribuicdo foi alvo de alguma (digamos) “compressao” na que ficou conhecida em Portugal
como a “‘jurisprudéncia da crise”, “(...) nomenclatura utilizada para designar o conjunto de
decisdes tomadas sob conjunturas de escassez excepcional”***, tomadas em consequéncia da
assinatura pelo Estado portugués dos memorandos com a “Troika”.

Como ¢ sobejamente conhecido, a (periclitante) situacdo das financas publicas portu-
guesas forgou o Estado a aceitar, em Maio de 2011, um “programa de assisténcia econémica e
financeira”, traduzido no “Memorando de Entendimento” acordado com a Comissao Europeia,
Banco Central Europeu e Fundo Monetario Internacional (conhecida por “Troika”).

O referido memorando, entre outras medidas draconianas, implementou a adopgdo de
fortes medidas de austeridade, que se traduziram, nomeadamente, em cortes de despesa publica
(nas pensoes e salarios) e aumento de impostos.

Terreno fértil para que, entre nos, no tema da tutela imediata dos direitos fundamentais
tenha recrudescido a no¢do de que, para que possam gozar de aplicabilidade directa, devem
gozar da correspondente tutela directa.

Todavia, a discussdo em torno da (eventual) consagragdo de um recurso de amparo no
ordenamento juridico-constitucional portugués ndo dispensa que se analisem (ainda que suma-
riamente) os regimes de tutela dos direitos, liberdades e garantias previstos no ordenamento

constitucional alemao e espanhol.

Acompanhando CATARINA BOTELHO?%, podemos afirmar que o recurso de amparo

262 ALEXANDRINO, José de Melo — Sim ou Nédo ao Recurso de Amparo?. Revista Julgar, n.° 11, 2010, p. 41.

263 Op. cit., p. 41.
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ou a queixa constitucional sdo apenas duas das possibilidades que se oferecem ao legislador na
(delicada) tarefa de criacdo de instrumentos de proteccdo dos direitos fundamentais, os quais
“(...) se tém vindo a globalizar, conquanto com evidentes diferengas no que toca ao seu modo
de funcionamento, em particular, relativamente aos catalogos de direitos e liberdades tutelados,
a tramitacdo processual, a legitimidade processual activa, e, por ultimo, no que concerne ao
orgdo incumbido de decidir sobre o recurso ou queixa”.

Dai que, como salienta TUR AUSINA?%, o recurso de amparo jurisdicional abarca trés
modalidades: o amparo judicial, o amparo constitucional € o amparo internacional.

Na verdade, a internacionaliza¢ao do recurso de amparo foi operada, por um lado, atra-
vés do amparo (europeu) confiado ao TEDH em decorréncia do mecanismo de queixa indivi-
dual criado pelo Protocolo Adicional n.° 11 e plasmado no art.® 34.° e seguintes da CEDH.

Efectivamente, dispde o art.” 34.° da CEDH que “O Tribunal pode receber peticdes de
qualquer pessoa singular, organizagao ndo governamental ou grupo de particulares que se con-
sidere vitima por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convengao ou
nos seus protocolos. (...)”, colocando termo as criticas anterior e legitimamente expendidas de
apenas serem permitidas queixas apresentadas pelos Estados.

Por outro lado, foi igualmente instituido o amparo Inter-Americano, previsto no art.’
25.° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, ao prever que toda a pessoa tem direito
a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efectivo, perante os tribunais com-
petentes, que a proteja contra actos que violem os seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicao, pela lei ou pela Convengao.

Para tanto, a institui¢do do amparo encontra-se reconhecida na competéncia jurisdicio-
nal atribuida ao Tribunal Inter-Americano dos Direitos do Homem.

Por seu turno, o recurso de amparo constitucional distingue-se do amparo judicial por
constituir a tltima instancia na protec¢ao de direitos fundamentais, assim abarcando ou com-
pletando uma potencial imperfei¢do da sua tutela pela justica ordinéria.

Dai que o amparo constitucional tenha natureza subsidiaria, ao permitir somente a in-
terposi¢do de competente ac¢do perante o Tribunal Constitucional pelo particular lesado (nos
seus direitos fundamentais), apos prévio esgotamento da via judicial ordinaria.

Nesse sentido, compreende-se que (ao contrario do amparo judicial) o seu dambito ma-
terial contemple apenas a apreciacao de eventuais violacdes de direitos constitucionais (em par-

ticular, os direitos fundamentais), ndo conhecendo de legislacdo ordinaria.

266 AUSINA, Rosario Tur — Garantia de Derechos y Jurisdicciéon Constitucional: Efectividad del Amparo tras la
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Possui, por fim, caracter extraordinério, pois ndo opera como mecanismo normal (ou
ordinario) de protec¢do dos direitos fundamentais.

Vimos ja que a queixa constitucional foi o instrumento escolhido pelo legislador cons-
titucional alemao de protec¢do dos direitos fundamentais.

Certo ¢ que a mesma foi inicialmente introduzida fora do texto constitucional, em con-
creto na Lei do Tribunal Constitucional Federal (BVerGG), tendo sido mais tarde vertida no
proprio texto constitucional (Grundgesetz, GG), em concreto no seu art.® 93.°.

A queixa constitucional configura-se, pois, como um mecanismo de tutela concebido
para controlar as intervengdes ablativas nos direitos fundamentais dos cidadaos provocadas por
qualquer decisdo administrativa, decisao judicial ou acto normativo.

Contudo, como refere CATARINA BOTELHO?%" “(...) relativamente ao seu ambito de
aplica¢do, o legislador ndo visou salvaguardar todos os direitos fundamentais em sentido mate-
rial, mas apenas os “Grundrechte” (direitos fundamentais) catalogados como tal na GG ¢ os
“grundrechtsgleiche Rechte” (direitos de natureza analoga aos direitos fundamentais), taxativa-
mente enumerados no artigo 90.°, n.° 1 da BverfGG”.

Assim, uma leitura conjugada de ambos os diplomas permite-nos concluir que a queixa
constitucional pode ter como objecto toda a actua¢do do poder publico, independentemente de
se tratar de actos emanados pelo poder legislativo, executivo ou judicial.

De igual modo, o requerente da queixa devera especificar qual o direito que considera
violado e qual acto ou omissdo a cargo da autoridade publica foi o responsavel pela ofensa da
sua esfera juridica subjectiva.

A queixa constitucional constitui um mecanismo extraordinario de proteccdo dos diretos
fundamentais, uma vez que se exige o esgotamento prévio das vias judiciais ao dispor do quei-
X0S0.

Impde-se, no entanto, distinguir se a queixa ¢ dirigida contra uma decisdo administrativa
ou se tem por objecto uma decisao judicial.

No primeiro caso, e dando provimento a queixa, o Tribunal Constitucional alemao anula
a decisdo que considerou ofensiva dos direitos fundamentais.

No segundo caso, se o Tribunal Constitucional chegar a conclusdo que ¢ a propria le-
gislagdo onde a decisdo em crise se respaldou que afronta a constitui¢ao, declara-la-4 inconsti-

tucional, limitando-se a revogar a decisao do tribunal a quo se entender, pelo contrario, que foi

267 BOTELHO, Catarina Santos — Haja Uma Nova Jurisdicdo Constitucional: Pela Introducdo de um Mecanismo
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este ultimo que aplicou a legislacdo de modo inconstitucional.

Pode ainda entender que a constitucionalidade da legislacdo em apreciagdo carece da
sua interpretagdo, sendo esta ultima vinculativa para os tribunais ordinarios, os quais nao a
poderdo contrariar.

Tais méritos levam CATARINA BOTELHO?® a concluir que a grande virtude deste
mecanismo de queixa constitucional reside na possibilidade de abrir aos cidaddos uma “via de
acesso directo” ao tribunal constitucional federal alemao, que terd como tarefa primacial inter-
pretar de maneira oportuna as normas consagradoras de direitos fundamentais, indo para além
da proteccao individual destes direitos.

Isto porque, estipulando o art.® 31.°n.° 1 da BVerfGG que as decisdes do Tribunal Cons-
titucional vinculam todos os 6rgaos constitucionais do Estado Federal e dos Estados Federados,
“(...) acolhe, de forma cristalina, uma vertente objectiva da queixa constitucional, visto que os
acordaos proferidos nesta sede servirdo de critério de interpretacao e desenvolvimento do Di-
reito Constitucional %,

O recurso de amparo constitucional espanhol encontra-se previsto no art.” 53.°n.° 2 da
Constituicao Espanhola de 31 de Outubro de 1978, o qual dispde que “Qualquer cidadao podera
pedir a tutela das liberdades e direitos reconhecidos no artigo 14 e na Seccdo Primeira do Ca-
pitulo Segundo perante os Tribunais ordinarios mediante um procedimento baseado nos princi-
pios de preferéncia e sumariedade, e, se for caso disso, através do recurso de amparo perante o
Tribunal Constitucional”.

Acrescenta-se, porém, na Lei n.° 2/1979 de 5 de Outubro (Lei Orgénica do Tribunal
Constitucional Espanhol), em concreto no n.° 1 do art.® 41.°, que “os direitos e liberdades reco-
nhecidos nos artigos 14.° a 29.° da Constituigdo serdo susceptiveis de amparo constitucional,
nos casos e formas que esta Lei estabelece, sem prejuizo da sua tutela geral atribuida aos Tri-
bunais de justica”.

A simples leitura do art.® 53.° n.° 2 da Constitui¢ao espanhola permite-nos chegar a con-
clusdo de que o mesmo preve dois mecanismos de proteccao dos direitos fundamentais, assentes
no recurso de amparo constitucional (ou amparo extraordinario), interposto perante o Tribunal
Constitucional espanhol e no amparo judicial (ou ordinario), a interpor perante as concretas
jurisdigdes ordinarias.

Quanto ao ambito de aplicagdo do recurso de amparo, 0 mesmo incide sobre a violagao

ou lesdo efectiva dos direitos fundamentais e liberdades publicas (Seccdo I do Capitulo I do

268 Op. cit., p. 598.
269 Op., cit., p. 598.
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Titulo I da Constitui¢do), o direito a igualdade e o direito a objeccao de consciéncia, empreen-
dida pela actuagdo dos poderes publicos, e quando tal violagdo ndo tiver sido reparada pelos
tribunais judiciais ou provier de acto ou omissao destes ultimos.

Relativamente a legitimidade para a interposi¢ao do recurso de amparo, e espelhando a
natureza mista (objectiva e subjectiva) dos direitos fundamentais, dispde o art.” 162.°n.° I alinea
b) da lei fundamental espanhola estarem legitimados “(...) toda a pessoa individual ou colectiva
que invoque um interesse legitimo, assim como o Defensor do Povo e o Ministério Publico”.

A semelhanca do que acontece com a queixa constitucional alem3, o recurso de amparo
no ordenamento constitucional espanhol exige a verificagao de trés pressupostos de admissibi-
lidade.

Desde logo, o recurso extraordindrio de amparo obriga a que se esteja perante uma vio-
lacdo (real ou efectiva) de um direito fundamental inserido no catédlogo constitucional previsto
para esse fim, “(...) ndo se podendo fazer valer outras pretensdes que ndo sejam as dirigidas a
restabelecer ou preservar os direitos ou liberdades em razdo dos quais se formulou o recurso”,
como preceitua o n.° 3 do art.® 41.° da Lei Organica do Tribunal Constitucional Espanhol
(LOTCE).

Ademais, o recurso de amparo tem natureza excepcional, encontrando-se pensado para
as (eventuais) violacdes de direitos ou liberdades fundamentais que nao tiveram reparagao atra-
vés da via garantistica oferecida pelo sistema ordinario, obrigando ao esgotamento dos recursos
jurisdicionais adequados.

Por fim, e atenta a sua excepcionalidade, o recurso constitucional de amparo tem cariz
subsidiario, o “(...) que espelha com clareza o facto de este ndo ser uma via alternativa, mas
uma via sucessiva de protec¢io de direitos fundamentais e liberdades ptiblicas™>"°,

Vai, todavia, o recurso constitucional de amparo vigente no direito constitucional espa-
nhol mais longe do que a queixa constitucional alema no que toca aos efeitos das decisdes que
lhes conferem provimento, sendo-lhes conferidas maior eficacia.

Efectivamente, a queixa constitucional alema intentada contra decisdes judiciais possui
efeitos meramente anulatdrios, devolvendo os autos ao tribunal competente, como decorre do
art.° 95.° n.° 2 da BVerfGG.

Jado art.® 55.°da LOTCE decorre que a decisao que confira provimento ao amparo pode
reconduzir-se (isolada ou cumulativamente) a declaracao de nulidade da decisdo, acto ou reso-

lu¢do impugnada, ao reconhecimento do direito ou liberdade em conformidade com o figurino
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constitucional garantido, bem como (e por fim) ao restabelecimento do recorrente na integri-
dade do seu direito ou liberdade.

O recurso constitucional de amparo, a queixa constitucional ou institutos similares po-
dem ser igualmente encontrados em iniimeros outros ordenamentos juridicos que nao o europeu
e sempre com 0 mesmo escopo: a tutela dos direitos fundamentais.

Em (meritorio) estudo de direito comparado entre a figura do direito de amparo e expe-
dientes que lhe sdo proximos no ordenamento juridico brasileiro, GOMES ALVES?’! traca uma
analise das ferramentas processuais de salvaguarda de direitos fundamentais previstas neste
ultimo, destacando os mecanismos processuais do Mandado de Seguranga, da Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental e do Recurso Extraordinério.

O Mandado de Seguranga (instituido com a reforma constitucional de 1926) ¢ pelo autor
definido como um “(...) remédio juridico com nitido caracter subsididrio, de atuagdo ampliada,
para reivindicacdo de direito liquido e certo, ndo atinente a liberdade de locomogao, ameagado
ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade™?"2.

Na Constitui¢do vigente (denominada “Constituicdo Cidada™) encontra-se previsto no
art.® 5.°, inciso LXIX, se bem que o instituto tenha igualmente merecido consagragao ao nivel
infra-constitucional.

Concretiza o conceito, referindo que o Mandato de Segurancga constituiu “(...) uma acao
constitucional de cogni¢do, submetida a rito especial sumario, cuja finalidade principal € obri-
gar a Administragdo Publica (ou pessoa juridica que esteja na atribuicdo de Poder Publico) a
fazer ou deixar de fazer algo (postura executoria ou omissiva compulsoria, inclusive, em carater
liminar ou antecipatdrio de tutela)”?”>,

Pese embora reconheca que a aludida ac¢do constitucional comunga de inegavel seme-
lhanga funcional com o recurso de amparo constitucional — desde logo porque t€ém como fina-
lidade primacial tornar efectivos direitos subjectivos violados pelo poder publico — assinala,
porém, que o Mandato de Seguranca detém um alcance mais vasto, pois nao se limita a protec-
¢ao de direitos fundamentais, mas de todo e qualquer direito liquido e certo, constitucional ou
legal.

O direito deve ser, ainda, incontroverso (insusceptivel de duvida) detendo legitimidade

activa o demandante lesado.
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Todavia, ndo obstante o recurso de amparo ter por caracteristica a subsidiariedade, obri-
gando ao esgotamento das instancias judiciais ordinarias, pode, todavia, em situagdes de mani-
festa urgéncia (devidamente fundamentada) o particular ver o seu direito apreciado directa-
mente pelo Tribunal Constitucional, o que ndo ocorre no Mandato de Seguranca.

Na verdade, somente em casos muito contados “(...) existe a possibilidade da demanda
chegar ao STF — Supremo Tribunal Federal (o que mais se aproxima da esséncia de um Tribunal
Constitucional no Brasil — mas as vias sdo extremamente restritas, seja através do recurso ex-
traordindrio, se preenchidas algumas das causas previstas no art.® 102, inciso III, da CRFB ou
do recurso ordinério, quando o mandato de seguranca tiver sido denegado em instancia exclu-
siva por um Tribunal Superior (art. 102, inciso 11, alinea a) da CRFB)”*7*,

Torna-se, assim, incontestavel que no STFB e nos tribunais superiores brasileiros, a
apreciacdo do Mandado de Seguranga de forma autonoma esté limitada (de forma bastante cri-
ticavel...) a quem figura no lado passivo da lide (Ministro de Estado, Comandante das Forgas
Armadas ou do proprio Tribunal).

Tal leva o autor a concluir que “(...) sem a previsdo de acesso direto ao STF por cida-
daos comuns, através do mandado de seguranga, ¢ temerario pretender qualquer equiparacao ao
amparo que, por si s6, € responsavel por estreitar o didlogo com o TC, materializando-se como
um verdadeiro instrumento de liberdade civil e politica™?>.

Por seu turno, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (prevista no
102, 1.°, da Carta Constitucional de 1988), inspirou-se na queixa constitucional alema.

Trata-se de uma ac¢ao autonoma cujo objectivo € “evitar ou reparar lesdo a direito fun-
damental, resultante de ato do Poder Publico”.

O certo é que — como nota GOMES ALVES?’® — o instituto apresenta-se, a partida,
fragilizado pela falta de concretizagdo do proprio conceito de “preceito fundamental”, ja que
nem mesmo o STFB conseguiu uniformizar uma posic¢do concreta e definitiva.

Ainda assim, ZENO VELOSO?"” encontra similitudes entre a Argui¢io de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental e o recurso de amparo, desde logo quanto ao seu objecto (pre-
ceitos/direitos fundamentais), bem como quanto a natureza subsididria das acgoes.

Entendimento que, pertinentemente, ndo deixou de merecer reparo por parte de GOMES
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ALVES?”, ja que para este autor, a subsidiariedade do recurso de amparo constitucional radica,
essencialmente, na necessidade de serem previamente esgotadas as instancias judiciais (sem
embargo das excepgdes previstas que permitem o acesso direto a instancia constitucional) o que
difere da subsidiariedade da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Na verdade, esta ultima ndo releva ou exige a (prévia) apreciacdo da ac¢do por outras
instancias, mas sim verificar se existem outros meios idoéneos a salvaguardar a pretensdo do
autor, os quais (a existirem) terdo de ser os eleitos pelo particular.

Ademais (e mais importante), ao contrario do recurso de amparo, a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental ndo permite o acesso pelos cidadaos a instancia consti-
tucional, pelo que a possibilidade de a mesma “(...) operar como amparo ¢ absolutamente in-
viavel, tendo em vista que somente alguns poucos privilegiados detém a prerrogativa de provo-
car a apreciacdo individualizada do STF por maculacdo a preceito fundamental. Outra vez, res-
tou o particular renegado do sistema constitucional de defesa™?”°.

Por fim, o Recurso Extraordinario (previsto no art.® 102.°, inciso III da CRFB) ¢ igual-
mente apontado, no ordenamento juridico brasileiro, como apresentando similitudes com o re-
curso constitucional de amparo.

Consiste num mecanismo processual de impugnacao (para o STJ) de decisdes proferidas
em ultima instancia pelos tribunais ordinérios (estaduais ou federais) por violagdo de normas
constitucionais, assim se aproximando da subsidiariedade do recurso de amparo.

De igual modo, se no recurso de amparo espanhol se exige ter a ac¢do especial trans-
cendéncia constitucional e na queixa constitucional alema se requer a demonstracao de relevan-
cia constitucional, também no recurso extraordinario se exige que o recorrente demonstre a
“repercussdao geral” da (alegada) inconstitucionalidade, conforme decorre do art.® 102.° em
apreco.

Segue, pois, o recurso extraordinario a (compreensivel) preocupacdo de evitar a banali-
zacdo deste (importante e solene) mecanismo processual de tutela dos direitos fundamentais,
utilizando-o como mero expediente (tantas vezes dilatorio...) pela parte interessada.

Nao obstante, e ao contrario do recurso de amparo (cujo objecto se restringe a proteccao
de direitos e garantias fundamentais), o recurso extraordindrio tem um campo de atuagdo mais
alargado, ao proteger violagdes mais genéricas a Constituigdo, por permitir a sindicancia de
decisdes que violem qualquer disposicao nela prevista, independentemente da natureza do di-

reito violado.
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De igual forma, o recurso extraordinario, ao visar decisdes proferidas em tltima instan-
cia, afasta-se, igualmente, do recurso de amparo espanhol (que permite a impugnacao de “de-
cisdes de actos sem valor de lei”, nos termos do art.® 42.° da respectiva Lei Organica do Tribunal
Constitucional) e da queixa constitucional alema (onde se permite sindicar actos do poder exe-
cutivo e legislativo).

Nio obstante as diferencas ora salientadas, é justo afirmar-se — como o faz JOSE TA-
VARES?*’— que “Ao conferir ao particular, portanto, uma prerrogativa — praticamente um md-
nus publico — dele se faz depender o desencadeamento de um controle de legitimidade consti-
tucional das leis em geral, para tutela de todos os direitos constitucionais, especialmente os
direitos fundamentais”.

Certo ¢ que o ordenamento juridico brasileiro ndo contempla uma ac¢do exclusiva a
(ardua e sensivel) tarefa de protec¢do dos direitos fundamentais, o que parece ndo causar so-
bressalto a doutrina ou jurisprudéncia brasileira, que ndo se mostra particularmente sensivel ou
empenhada na introdu¢do de um mecanismo com as caracteristicas de um recurso constitucio-
nal de amparo.

Tal pode ser explicado, como nota GOMES ALVES?! pelo facto de os mecanismos
processuais existentes no ordenamento brasileiro, agindo de forma integrada, tutelarem devida
e satisfatoriamente os direitos fundamentais “(...) garantindo, ao contrario do que ocorre em
Portugal, que o cidaddo possa chegar a Corte Suprema, através de um recurso de natureza ex-
traordinaria, contra decisdes que tenham ferido frontalmente direitos constitucionalmente con-
sagrados”.

Recurso de natureza extraordinaria que pode igualmente ser encontrado no ordenamento
juridico angolano, o que impde que detalhemos o seu modelo de garantia jurisdicional dos di-
reitos fundamentais, que lhe conferem efectividade.

Efectivamente, em Angola vigora (atualmente) o sistema de controlo da constituciona-
lidade jurisdicional, introduzido com a revisdo constitucional empreendida em 1991.

Anteriormente (de 1980 a 1991) vigorou o sistema de controlo politico da constitucio-
nalidade, da competéncia da Assembleia do Povo.

Na verdade, com as alteracdes a Lei Constitucional introduzidas em Margo de 1991

(através da Lei n.° 12/91) — que (entre outras) procedeu a ampliacdo do reconhecimento e ga-

280 TAVARES, José Ramos - Perfil Constitucional do Recurso Extraordindrio. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1998, p.
9.
21 0p. cit., p. 127.
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rantias dos direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos — foi introduzido o sistema de con-
trolo judicial misto, posteriormente desenvolvido pela revisao constitucional de 1992 e acolhido
pela CRA de 2010.

Assim, o sistema jurisdicional (misto) angolano comunga as caracteristicas do sistema
de controlo da constitucionalidade concentrado (realizado por um tribunal de jurisdi¢do espe-
cializada - Tribunal Constitucional) e do sistema difuso (levado a cabo pelos demais tribunais).

Dito de outra forma, no modelo de controlo (misto) angolano os tribunais de jurisdigao
comum procedem a fiscalizagdo (concreta ou difusa) da constitucionalidade das normas aplica-
veis aos processos sub judice, competindo ao Tribunal Constitucional (enquanto 6rgao superior
da jurisdigao constitucional) realizar o controlo (abstracto ou concentrado) da constitucionali-
dade.

Dai que o sistema jurisdicional misto seja definido por ser difuso na base (por todos os
tribunais de jurisdicdo comum poderem efetuar, em primeira instancia, o controlo das normas
aplicaveis ao processo sob seu julgamento) e concentrado no topo (por incumbir ao Tribunal
Constitucional, em ultima instancia, pronunciar-se sobre a (in)constitucionalidade das normas).

Tem, pois, o tribunal constitucional angolano (TCA) a competéncia para efetuar o con-
trolo abstracto da constitucionalidade assim como para efetuar o controlo difuso em segunda
instancia.

Na verdade, o art.° 3.° da Lei n.° 3/08 de 17 de Junho (que instituiu a Lei Organica do
Tribunal Constitucional, posteriormente alterada pela Lei n.° 25/10, de 3 de Dezembro) com-
templa no seu artigo 3.° treze espécies de processos, de que destacamos (para o que ora nos
interessa) o processo de fiscalizacao preventiva (alinea a), o processo de fiscalizagdo sucessiva
(alinea b), o processo de fiscalizacdo de omissao inconstitucional (alinea c), o recurso ordinario
de inconstitucionalidade (alinea d) e o recurso extraordinario de inconstitucionalidade (alinea
e).

Efectivamente, em sede de controlo concreto (que € sempre sucessivo) encontram-se
previstos dois tipos de recurso: o recurso ordinario e o recurso extraordinario de inconstitucio-
nalidade.

O recurso ordindrio de inconstitucionalidade assenta em duas premissas processuais es-
senciais, ja que apenas se admite a sua interposicao da sentenga final proferida pelo tribunal a
quo e limitado a questdo da (in)constitucionalidade por violagdo de norma ou principio consti-

tucional, ou mesmo por violacao de direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadaos.
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Quanto a primeira premissa, ela resulta evidente do Acérddo do TCA n.° 329/2014%%2,

onde se decidiu que “No caso apreciado, ndo se verificam os pressupostos do recurso ordinario
de inconstitucionalidade que implicam a existéncia de uma ac¢ao judicial que aplique uma
norma em desconformidade com a Constitui¢ao ou se recuse a fazer a aplicagao de uma norma
com o mesmo fundamento”.

O mesmo se diga do recurso (ordinario de inconstitucionalidade) interposto de decisoes
interlocutdrias que ndo ponham termo ao processo.

Neste particular, tem sido jurisprudéncia constante do TCA — como sucedeu, a titulo
meramente exemplificativo, no Acérddo n.° 402/2016, de 22 de Agosto®®*, onde foi “(...) en-
tendimento do Tribunal Constitucional que em face do disposto no n.° 3 do artigo 36.° da Lei
3/08, de 17 de Junho — Lei do Processo Constitucional Angolano (LPCA), bem como da alinea
m) do artigo 16.° da Lei n.° 2/08, de 17 de Junho — Lei Organica do Tribunal Constitucional
Angolano (LOTCA), ndo cabe recurso ordinario de inconstitucionalidade do despacho de pro-
nuncia, ainda que esgotado o seu recurso para o Tribunal Supremo por ndo se tratar de uma
decisdo que ponha termo ao processo”.

Por sua vez, o recurso extraordinario foi inicialmente consagrado pela Lei n.° 3/08, de
17 de Junho (LPCA), e previa a possibilidade de o mesmo ser interposto de todo e qualquer
acto que comportasse a violagdo de direitos fundamentais.

Todavia, com as alteragdes que lhe foram introduzidas pela Lei n.° 25/10, de 3 de De-
zembro, foi instituida a regra da precedéncia obrigatéria (também conhecida por principio da
exaustdo) de acordo com a qual a sua interposi¢do apenas serd permitida apos prévio esgota-
mento das instdncias comuns.

E o0 que decorre do Acordio do TCA n.° 118/2010%% onde, comegando por enunciar o
objecto do recurso extraordinario de inconstitucionalidade, sufragou que “Para além de ser ma-
nifesto que o recorrente ndo vem impugnar qualquer sentenca, nem qualquer decisdo que con-
trarie principios, direitos e liberdades ou garantias fundamentais, também decorre dos factos
expostos e apresentados que o recorrente ndo esgotou todos os meios que a lei lhe confere para
fazer prosseguir os autos de execugdo e fazer valer o seu direito a justa indemnizag¢do que o
Tribunal j& lhe reconheceu”.

Na verdade, ndo deixou o TCA de enfatizar o facto de, ndo obstante a CRA permitir a

sindicancia da constitucionalidade nao apenas de actos normativos mas também dos demais

282 Acéorddo n.° 329/2014, disponivel em www.tribunalconstitucional.oa.
283 Acorddo n.° 402/2016, disponivel em www.tribunalconstitucional.oa.
284 Acorddo n.° 118/2010, disponivel em www.tribunalconstitucional.oa.
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actos do Estado (nos termos do n.° 3 do art.® 6.° ¢ 226.° da CRA) tal ndo significar que “(...) os
cidaddos disponham indistintamente de um atalho para o Tribunal Constitucional sempre que
se encontrem perante um qualquer acto lesivo dos seus direitos”.

Prossegue o aresto, referindo que, conquanto ndo se trate de acto que directamente
ofenda um direito fundamental que a lei obrigue o TCA a tuteld-lo imediatamente, “(...) o ci-
dadao inconformado deve seguir o curso legal do processo, reclamando para o Juiz da causa ou
recorrendo para o Tribunal superior”, ndo lhe sendo licito desviar-se do circuito processual
normal.

O recurso extraordinario de inconstitucionalidade constitui, pois, no ambito da fiscali-
zagao concreta, do recurso destinado a proteger os direitos e liberdades fundamentais (alegada-
mente) violados por decisdes judiciais ou por acto administrativo definitivo e executorio.

Importante ¢ igualmente, salientar a forca juridica das normas de direitos, liberdades e
garantias prevista no Direito angolano (e dos direitos fundamentais de natureza andloga, por
forca do art.° 27.° da CRA) as quais, nos termos do art.” 28.° n.° 1 da CRA, gozam de aplicabi-
lidade directa e vinculam todas as entidades publicas e privadas, pelo que podem ser (directa-
mente) invocadas pelo cidadao contra o Estado.

A proposito da regra da precedéncia obrigatoria, o TCA tem defendido, uniforme e
constantemente, ser admissivel a interposi¢do de recurso extraordinario de inconstitucionali-
dade das decisdes do Tribunal Supremo que, pese embora sem se pronunciarem sobre o mérito
da causa, ponham termo a instancia.

Este mesmo entendimento encontra-se vertido, entre outros, no Acérdao do TCA n.°
400/2016, de 6 de Julho***, onde o aresto propugnou que “(...) quando exista decisdo do Vene-
rando Tribunal Supremo que ponha termo a instincia, sem conhecimento do mérito da causa,
mas esgotando a cadeia recursoria ordindria, o Tribunal Constitucional deve, para ndo denegar
justica constitucional, conhecer a constitucionalidade, da decisdo de primeira instancia, quando
esta tenha sido suscitada ou resulte evidente dos autos”.

Segundo o TCA, o entendimento assim plasmado enquadrava-se no ambito e nos limites
do recurso extraordinario de inconstitucionalidade, por ser este um mecanismo jurisdicional de
“(...) ultimo ratio que visa conferir protec¢do contra violagdes de direitos fundamentais, con-
forme resulta das disposi¢des conjugadas dos artigos, 28.°, 29.°n.° 5, 72.°, 180.°n.° 1 e n.° 2
alinea a) € 226.° da CRA”.

Ora, estando o objecto do recurso extraordinario de inconstitucionalidade balizado pelas

285 Acorddo n.° 400/2016, disponivel em www.tribunalconstitucional.oa.
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sentengas que contendam com os principios, direitos, liberdades e garantias consagradas na
CRA e pelos actos administrativos que igualmente os contrariem, coloca-se a questao — nestes
ultimos e em fung¢ao do principio da precedéncia obrigatéria — de saber se o TCA deve apreciar
a constitucionalidade da sentenca, do acto administrativo ou de ambos.

A doutrina que advoga a “perspectiva da restricao decisoria” sustenta que os referidos
actos administrativos ndo sdo passiveis de controlo constitucional pelo TCA, pois 0 mesmo
incidira, necessariamente, sobre a sentenca judicial, a qual (essa sim) constituira o objecto do
processo.

Pelo contrério, os partidarios da “perspectiva da abrangéncia decisdria”, respaldados no
comando constitucional de que todos os actos estao sujeitos ao controlo da constitucionalidade,
consideram que os actos administrativos sdo passiveis de sindicancia pelo TCA.

A este proposito, RAUL ARAUJO, ELISA NUNES ¢ MARCY LOPES?*, acolhem a
perspectiva da abrangéncia decisoria por entenderem que “Se o que estd na base da impugnacao
do acto administrativo ¢ a sua desconformidade com a Constitui¢do e considerando que essa
inconstitucionalidade ndo ¢ directamente impugnavel perante o Tribunal Constitucional porque
carece de ser esgotada a cadeia recursdria ordinaria comum (...) ndo faz sentido que a incons-
titucionalidade do acto que serve de fundamento a impugnagao escape a apreciagao deste Tri-
bunal”.

Essa foi, de resto, a posi¢ao sufragada pelo TCA no Acérdao n.®401/2016, de 7 de Julho
de 2016°%.

Neste, o TCA decidiu que o mesmo aprecia ““(...) ndo sd, a constitucionalidade da deci-
sao proferida por 6rgao (que, na jurisdicdo comum, julgou em ultima instancia, a fim de saber
se o Tribunal Supremo decidiu conforme a Constitui¢ao e os direitos fundamentais nela previs-
tos), mas também, se o acto administrativo praticado pelos Ministros da Justi¢a e do Urbanismo
e Habitacdo, que culminou com a anulagdo do confisco, violou ou ndo algum dos principios,
direitos, liberdades ou garantias fundamentais consignados na Constitui¢do”.

Ora, dependendo a validade das leis (e dos demais actos do Estado, da Administracdo
Publica e do Poder Local) da sua conformidade com a CRA (art.® 226.° n.° 1), serdo inconstitu-
cionais as leis e os actos que violem os principios e normas nela consagrados (art.® 226.° n.° 2).

Para tanto, ndo podemos deixar de salientar que, de acordo com o art.° 174.° n.° 2 da

CRA, compete aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos

286 ARAUJO, Raul, NUNES, Elisa e LOPES, Marcy — Constituicdo da Repiiblica de Angola Anotada. Tomo 1I.
Luanda, 2018, p. 784.
287 Acorddo n.° 401/2016, disponivel em www.tribunalconstitucional.oa.
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dos cidaddos, competindo-lhes igualmente garantir e assegurar a observancia da Lei Funda-
mental (n.° 1 do art.® 177.° da CRA), assim funcionando os mesmos (especialmente o TCA)
como o seu verdadeiro guardido.

E nesse sentido que MELO ALEXANDRINO?®® afirma que no figurino de controlo
gizado no ordenamento juridico angolano “(...) o Tribunal Constitucional encontra-se numa
posicao destacada por ser considerado o “tribunal dos direitos fundamentais”, quer por via dos
seus poderes no ambito da fiscalizacao abstracta (e também no controlo de acto do processo
eleitoral e politico-partidario), quer por via da fiscaliza¢dao concreta (no designado recurso or-
dinario de constitucionalidade), quer sobretudo por via do recurso extraordinario de inconstitu-
cionalidade”.

Tece, alids, um comparativo com o homologo TCP para chegar a conclusdo de que a
centralidade do TCA ¢ mais reforgada, notando que, neste ultimo, as decisdes nao podem ser
postas em causa pelo parlamento em sede de fiscalizagdo preventiva, pela maior abertura ao
exercicio de poderes de conformacao normativa, pela possibilidade de sindicar a constituciona-
lidade de actos administrativos e decisdes judiciais violadoras de direitos, liberdades e garan-
tias, bem como pela expressa consagra¢do “(...) de um mecanismo de acesso virtualmente di-
recto ao Tribunal Constitucional”.

Referindo-se, em concreto, ao mecanismo do recurso extraordinario de inconstituciona-
lidade, o autor?®® apelida-o de “remédio proprio” destinado a reparagio de violagdes de direitos,
liberdades e garantias (e direitos analogos), remédio esse que, sustenta, ndo existe (mas deveria
existir...) em Portugal.

Desde logo porque sustenta que, pelo menos numa perspectiva da sociologia politica, o
acesso (ainda que extraordindrio) a instancia maxima da justica constitucional significa a adop-
¢do de uma “(...) postura politica antropologicamente amiga da dinamizagdo processual dos
direitos fundamentais™?°.

Ademais, e numa perspectiva juridico-constitucional, mostra-se patente a necessidade
de uma articulagcdo adequada entre a componente material da Constitui¢ao, o principio geral da
tutela jusrisdicional efectiva e a garantia de um elevado nivel de efectividade juridica dos di-

reitos fundamentais.

288 ALEXANDRINO, José Melo — O Novo Constitucionalismo Angolano. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas (ICJP), 2013, p. 104.

29 Op. cit., p. 106.
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Acresce que, para o autor e na perspectiva do prestigio das instituicdes, 0 mesmo segu-
ramente saird abalado se, por falta de mecanismos com estas caracteristicas, o amparo a direitos
e liberdades fundamentais seja deferido a instancia internacional (através do acesso, directo, ao
TEDH, ao Tribunal Interamericano dos Direitos do Homem, e agora, também, ao Tribunal Afri-
cano dos Direitos do Homem e dos Povos), onde (ndo raras vezes) os Estados sdo alvo de con-
denagdes por estas instancias.

Efectivamente, destaca o autor que “(...) a inexisténcia de um mecanismo de amparo
constitucional tem um triplo efeito dogmatico negativo: por um lado, torna irrelevante a distin-
¢do basica entre norma, direito e posi¢do, confundindo esses diversos niveis; por outro lado,
desvaloriza totalmente o plano absolutamente inafastavel da violacdo (ou afectacdo ilegitima)
do contetdo de um direito fundamental ou de uma posicao de direito fundamental; por fim,
raramente o Tribunal Constitucional se ocupa com a tarefa de se debrugar sobre o ambito de
proteccdo de cada direito fundamental e sobre o tipo de afectagdes de que o mesmo ¢é passi-
vel”?!,

No especifico caso do ordenamento juridico portugués, salienta o peso que o argumento
social convoca na medida em que o recurso de constitucionalidade efectivamente praticado
aumenta a desprotec¢do das pessoas socialmente mais desfavorecidas, urgindo langar uma to-
mada de consciéncia aos cidaddos da “(...) existéncia desta extraordinaria ferramenta de pro-
tec¢do dos direitos, liberdades e garantias™?%2,

Para que se possa debater a introdu¢do de uma acg¢ao directa de controlo da constituci-
onalidade como garantia da defesa de direitos e liberdades fundamentais no ordenamento cons-
titucional portugués, necessario se torna que, previamente, discorramos (ainda que de forma
sucinta) quanto a fiscaliza¢do da constitucionalidade das normas efetuada pelo TCP.

Acompanhando de perto TROVAO DO ROSARIO?** na analise a ac¢do do Tribunal
Constitucional portugués e dos demais Tribunais na garantia da Constitui¢do, esclareca-se que
“Desde 1982, herdeiro da Comissao Constitucional que atuava junto do Conselho da Revolugao
Portuguesa, esta Lei fundamental prevé entre os seus quatro 6rgaos de soberania (o Presidente
da Republica, a Assembleia da Republica, o Governo) o Tribunal Constitucional”.

Na verdade, e nos termos da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto (Lei da Organizacdo do

Sistema Judiciario Portugués - LOSJP), em concreto do seu art.® 2.°, define-se que “os tribunais

®10p. cit., p. 109.

22 Op. cit., p. 109.
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sdo orgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo” (n.° 1),
sendo que “a fungdo jurisdicional ¢ exercida pelos tribunais” (n.° 2), incumbindo-lhes “(...)
assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos, reprimir a violagao da lega-
lidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados” (n.° 3).

Por seu turno, o art.° 221.° da CRP define que o TCP ¢ “o tribunal ao qual compete
especificamente administrar a justica em matérias da natureza juridico-constitucional”.

Saida, igualmente, da primeira revisao constitucional de 1982, a Lei n.° 28/82, de 15 de
Novembro, instituiu a Lei Organica do Tribunal Constitucional Portugués (LOTCP), na qual se
prescreve (art.° 6.°) a competéncia do TCP para “(...) apreciar a inconstitucionalidade e a ile-
galidade nos termos dos artigos 277.° e seguintes da Constitui¢do e nos termos da presente lei”.

Interessa-nos, neste particular, deter-nos nas questdes atinentes a apreciacdo da
(in)constitucionalidade, esclarecendo o art.’ 277.° da CRP serem inconstitucionais “(...) as nor-
mas que infrinjam o disposto na Constitui¢do ou os principios nela consagrados”.

Impde-se, todavia, que aclaremos a que “heranca” recebida pelo TCP se reporta TRO-
VAO DO ROSARIO para que melhor se compreendam as raizes do sistema de fiscalizagdo da
constitucionalidade do ordenamento juridico portugués.

Na verdade, se hoje podemos falar de um sistema de fiscaliza¢ao da constitucionalidade
integralmente judicial, alicercado num sistema de “compromisso” entre as competéncias do
TCP e as dos demais tribunais, idéntica solugdo ja se encontrava vertida na Constitui¢do portu-
guesa de 1911 (que consagrava um sistema de fiscalizacdo difusa pelos tribunais) e que se man-
teve na Constitui¢ao de 1933.

Somente na revisdo constitucional operada em 1971 se viria a consagrar um modelo
misto, judicial e politico (este Gltimo assegurado pela Assembleia da Republica), e que se man-
teve na versao original da CRP de 1976, desta feita atribuindo-se competéncias de fiscalizagao
da constitucionalidade a Comissdo Constitucional.

Tal, como nota TROVAO DO ROSARIO?***, “(...) com dbvio prejuizo na configurago
de um “verdadeiro, completo e pleno” Tribunal Constitucional, como o alemao, o espanhol, ou
o austriaco, conhecendo de Recurso de Amparo ou Queixa Constitucional (...)”.

Foi, pois, somente com a revisdo constitucional de 1982 que foi criado o TCP, institu-
indo-se um sistema jurisdicional hibrido entre a fiscalizacao difusa (artigos 202.°, 204.° e 280.°
da CRP) e a concentrada (artigos 221.°, 278.° e 281.° da CRP).

Assim, a fiscalizacdo da constitucionalidade das normas empreendida pelo TCP opera

24 Op. cit., p. 11.
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de quatro modos distintos, refletindo as (quatro) espécies de processo previstas.

Falamos da fiscalizag¢do preventiva da constitucionalidade (art.” 278.° da CRP), da fis-
calizagdo sucessiva concreta (art.° 280.° da CRP), da fiscalizagdo sucessiva abstrata (art.® 281.°)
e da fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissao (art.° 283.° da CRP).

A fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade sendo, por natureza, abstracta, ocorre
antes da promulgacdo ou assinatura das normas (nacionais ou internacionais) submetidas ao
Presidente da Republica, sendo requerida ao presidente do TCP (art.° 51.° LOTCP) e por quem
tenha, para tanto, legitimidade (art.° 278.° ¢ 281.° n.° 2 da CRP), dela devendo constar qual a
norma ou principio juridico violado.

Nao obstante o TCP s6 poder apreciar e declarar a inconstitucionalidade de norma cuja
apreciacao lhe tenha sido requerida, pode, no entanto, fazé-lo invocando (como fundamento)
normas (ou principios) diversas daquelas concretamente em apreciagao.

Pronunciando-se sobre a inconstitucionalidade de uma norma, deve obrigatoriamente o
Presidente da Republica (art.® 279.° da CRP) vetar o diploma e devolvé-lo ao 6rgio que o apro-
vou, sem prejuizo de poder a Assembleia da Republica confirmar o seu decreto (por maioria de
dois tercos dos deputados presentes), nos termos do art.® 279.°n.° 2 da CRP.

A fiscalizagdo abstracta pode ainda ser sucessiva quando empreendida em momento
posterior a publica¢do da norma (art.® 62.° e seguintes da LOTCP), sendo que, ao contrario da
fiscalizagdo abstracta preventiva, abrange a apreciagdo e a declaragao de inconstitucionalidade
de “quaisquer normas”, nos termos do art.° 281.°n.° 1 da CRP.

Percebe-se, pois, que possa ser requerida a todo o tempo (nao estando sujeita aos prazos
previstos para a fiscalizacdo abstracta preventiva), estando para tanto legitimadas a suscitar a
sua apreciagdo pelo TCP as entidades previstas no art.” 281.° n.° 2 (de que destacamos o Presi-
dente da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica, o Primeiro-Ministro, o Provedor
de Justiga, o Procurador-Geral da Reptblica e um décimo dos deputados a Assembleia da Re-
publica).

Admitido o pedido, o 6rgao de onde emanou a norma em crise ¢ notificado para, que-
rendo, se pronunciar quanto ao pedido de apreciagdo, sendo que neste tipo de fiscalizagdo (su-
cessiva abstracta) a decisao do TCP versara sobre a (in)constitucionalidade (total ou parcial) da
norma em causa.

Nos termos do art.” 282.° da CRP, a declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegali-
dade tem forga obrigatoria geral desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional
ou ilegal, ressalvados que estejam os casos julgados de contetido menos favoravel ao arguido,

ou quando ponderosas razoes de seguranga juridica, equidade ou interesse publico ditarem que
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o TCP fixe efeitos com alcance mais restritivo.

No que reporta a fiscalizag@o sucessiva concreta da constitucionalidade (prevista no art.®
280.° da CRP e 69.° da LOTCP), esta, ao contrario das anteriormente analisadas, “(...) integra
ja elementos subjectivos, trazidos pelas partes ao processo, de acordo com o seu interesse e
andlise efetuada ao Direito aplicavel”?*>.

Espelha, no fundo, o modelo hibrido ou misto de fiscalizagdo anteriormente aflorado,
mas assente exclusivamente em o6rgaos judiciais, em concreto empreendido pelo TCP e pelos
demais tribunais.

Nos termos do art.’ 204.° da CRP a competéncia para a fiscalizagdo concreta da consti-
tucionalidade incumbe ao tribunal no qual penda a ac¢do, sendo-lhe, concomitantemente, apli-
cavel a respectiva tramitagao processual.

Efectivamente, o tribunal tem ndo s6 o poder como o dever de apreciar a conformidade
das normas sub judice a Constituicao, sendo-lhe vedada a aplicagdo daquelas que repute por
inconstitucionais.

Dai que, caso tenha aplicado norma cuja (in)constitucionalidade haja sido alegada pela
parte no processo, ou quando ndo a aplique com fundamento na sua inconstitucionalidade, ca-
bera sempre recurso para o TCP, nos termos conjugados entre o disposto no art.® 280.° da CRP
e o art.® 70.° da LOTCP.

Saliente-se, no entanto, que o objecto do recurso ndo incidird sobre a decisdo em si
mesma, mas sim sobre a norma (des)aplicada em fun¢do do juizo formulado pelo tribunal a
quo.

Isso mesmo resulta do Acorddo do TCP n.° 286/2000%°°, onde o aresto ressalva constituir
jurisprudéncia reiterada, impressiva e uniforme seguida pelo mesmo de que “(...) os recursos
de constitucionalidade interpostos ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da sua Lei Or-
ganica, como ¢ o caso dos presentes autos, s6 sdo admissiveis se congregarem necessariamente
alguns pressupostos, um dos quais consiste na suscitagdo de constitucionalidade pelo recorrente
durante o processo € o que subentende a aplicagdo da norma impugnada como ratio decidend;,
pela decisdo recorrida”.

Concretiza tal entendimento explicitando que o recurso de constitucionalidade em
apreco nao visa a apreciacdo de uma decisdo judicial gua tale, reportando-se o sistema de fis-
calizag¢do a normas juridicas.

Logo, para o TCP, “(...) ndo se discute a constitucionalidade da decisdo, uma vez que

25 TROVAO DO ROSARIO, op. cit., p. 16.
2% Proferido no Ambito do Proc. n.° 688/98 e disponivel em tribunalconstitucional.pt.
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s interessa para o julgamento da causa o juizo que na decisdo se contenha sobre a constitucio-
nalidade da norma”.

Assim, e porque no caso dos autos a recorrente nao suscitou uma questao de constituci-
onalidade normativa (insurgindo-se, sim, contra o facto de a decis@o recorrida nao ter aplicado
analogicamente a norma do art.® 84.° do Regime do Arrendamento Urbano), decidiu o TCP nao
tomar conhecimento do recurso.

Em todo o caso, torna-se patente — como ressalva TROVAO DO ROSARIO?” — que
“O recurso para o Tribunal Constitucional em sede de fiscalizagdo sucessiva concreta da cons-
titucionalidade de normas (artigo 280.° da CRP) constitui o tnico meio, no caso portugués, de
contacto directo entre os cidaddos e este Tribunal, sendo isentos de custas (artigo 84.°/1 da
LOTC), exceto nos casos previstos no artigo 84.°/2 a 8 da LOTC”.

Assim, e como se propugna no art.” 70.° n.° 1 da LOTCP, cabera recurso para o TCP
(entre outras nele contempladas) das decisdes do tribunal que recusem a aplicagdo de qualquer
norma, com fundamento em inconstitucionalidade, ou que apliquem norma cuja inconstitucio-
nalidade haja sido suscitada durante o processo ou norma ja anteriormente julgada inconstitu-
cional.

No caso concreto do recurso para o TCP da decis@o do tribunal que aplique norma cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo (art.” 70.° n.° 1 alinea b) da
LOTCP), admite-se o mesmo desde que tenha havido rentincia ou haja decorrido o respectivo
prazo sem a sua interposi¢@o (nos termos dos n.°s. 2 e 4 do mesmo artigo).

Nos processos de fiscalizagdo concreta, o sentido da decisdo do TCP pode ser a de con-
ceder provimento (caso em que sera ordenada a reformulacao da decisdo recorrida) ou nao pro-
vimento (caso em que se confirma a decisdo recorrida).

Nos termos do art.® 80.° n.° 1 da LOTCP, “A decisdo do recurso faz caso julgado no
processo quanto a questdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade suscitada”, tendo, pois, efi-
cacia inter partes.

Por fim, na fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissao (art.° 283.° da CRP e 67.°
e seguintes da LOTCP), “(...) a fun¢do do Tribunal Constitucional excede o controlo de normas
juridicas, pois devera apreciar se se verifica uma abstengdo de um 6rgdo publico em cumprir
com as obrigacdes que, no plano ativo, lhe sejam impostas pela CRP>%,

Vimos ja que um dos exemplos mais paradigmaticos da necessidade de aprovacao de

actos legislativos necessarios a tornar exequiveis comandos constitucionais se prende com o

27 Op. cit., p. 17.
2% TROVAO DO ROSARIO, op. cit., p. 26.
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direito a seguranga social, previsto no art.° 63.° da CRP, onde no seu n.° 2 se prescreve como
incumbéncia do Estado “(...) organizar, coordenar e subsidiar um sistema de seguranca social
unificado e descentralizado (...)”.

O processo de fiscalizacao da inconstitucionalidade por omissao, nos termos do disposto
no art.® 283.°n.° 1 da CRP pode ser espoletado pelo Presidente da Republica, pelo Provedor de
Justi¢a ou (quando estiverem em causa questdes que contendam com direitos de uma das Regi-
0es Autonomas) pelo respectivo Presidente da Assembleia Legislativa.

Em obediéncia ao principio da separagao dos poderes, € nos termos do art.® 283.° n.° 2
da CRP, quando se verificar a existéncia de inconstitucionalidade por omissao, o TCP disso
daré conhecimento ao 6rgao legislativo competente, ndo podendo (obviamente) gizar o norma-
tivo em falta ou sequer ordenar ao referido 6rgdo a sua produgao.

Dai que, na esteira de TROVAO DO ROSARIO?”, possamos afirmar que “a declaragéo
da inconstitucionalidade por omissdo ndo tem efeitos juridicos [imediatos e constitucionais,
acrescentamos nos] implicando essencialmente um acto publico de censura politica a um 6rgao
cujos titulares t€ém um mandato limitado no tempo e sujeito a elei¢cdes, onde a soberania popular
se manifestara”.

Na verdade, e por for¢ca do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e Pessoas Colectivas de Direito Publico (RRCEE), instituido pela Lei n.° 67/2007 de 31 de
Dezembro, na sua redaccao actual, em concreto no n.° 3 do art.®° 15.°, consagra-se o direito dos
cidaddos a serem indemnizados por danos anormais que “(...) resultem da omissdo de provi-
déncias legislativas para tornar exequiveis normas constitucionais” previamente verificada pelo
Tribunal Constitucional.

Em todo o caso, e diferentemente do que sucede no ordenamento constitucional portu-
gués, o sistema constitucional brasileiro dispde da denominada “Acg¢do Direta de Inconstituci-
onalidade por Omissdo”, prevista no art.° 103/3 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, sendo que — declarada a inconstitucionalidade — “(...) serd dada ciéncia ao Poder com-
petente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias”.

Esclareca-se, todavia, ndo se tratar de instituto de que os cidaddos possam langar mao,
por carecerem de legitimidade para o efeito, sendo que o proprio artigo elenca quais as entida-
des (Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Procurador-Geral da Republica, entre

outras) que podem propor a accdo directa de inconstitucionalidade.

29 Op. cit., p. 217.
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Certo ¢ que, face ao que atras se evidenciou, € como se enuncia no (recente) Acordao
n.° 156/2022 do TCP*%, “Importa sublinhar que, independentemente da razdo que porventura
possa assistir a um recorrente relativamente a uma avaliagao de natureza subsuntiva e no estrito

plano do direito infraconstitucional, 0 nosso ordenamento ndo conhece a figura do recurso de

amparo e ndo permite, portanto, inter alia, que ao juizo subsuntivo de um tribunal judicial o
Tribunal Constitucional sobreponha um juizo seu da mesma natureza” (sublinhado nosso).

No entanto, a introdu¢ao de uma acc¢ao directa de controlo da constitucionalidade nao ¢
propriamente desconhecida no ordenamento juridico-constitucional portugués, ja que nas revi-
sOes constitucionais operadas em 1989, 1997 e 2004 foram encetadas tentativas no sentido de
doté-lo de um mecanismo similar ao do recurso de amparo espanhol ou a queixa constitucional
alema.

Alias, na (quarta) revisao constitucional de 1997 ensaiou-se mesmo o aditamento de um
n.° 5 ao art.° 20.° da CRP com o objectivo de consagrar a criagdo de procedimentos judiciais
céleres e prioritarios, erigidos contra violagdes dos direitos, liberdades e garantias pessoais, nao
sufragados pela Assembleia da Republica.

Discorrendo sobre o tema, CATARINA BOTELHO?*"! descortinou quatro argumentos
que, a data (e posteriormente replicados), militam contra a introdugdo do instituto do meca-
nismo do recurso de amparo em Portugal.

Desde logo, e a encimar os fundamentos de rejei¢do das propostas atrds enunciadas,
aventou-se a dificuldade de harmonizagao do instituto do recurso de amparo constitucional com
o sistema de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, atentos os pontos de contacto que
apresentam.

Na verdade, ndo ¢ incomum ver-se 0 mecanismo de recurso plasmado no art.® 280.° n.°
1 alinea b) da CRP tratado como “um recurso quase directo” para o Tribunal Constitucional,
vislumbrando-se igualmente certa similitude entre o recurso de amparo e o direito de peti¢ao
(art.° 23.° da CRP) junto do Provedor de Justi¢a, o qual — nos termos da alinea a) do n.° 2 do
art.® 281.° da CRP — detém legitimidade processual activa para desencadear um processo de
fiscalizacao abstracta de constitucionalidade.

Logo, parte (substancial, diriamos) da doutrina entende que alguns dos efeitos permiti-
dos pelo recurso de amparo logram obter-se por via do agere licere que o art.® 280.°n.° 1 alinea

b) confere aos particulares, por nele se configurar um “quase-recurso de amparo”.

390 Proferido no &mbito do Proc. n.° 992/21 e disponivel em tribunalconstitucional.pt.
301 BOTELHO, Catarina - 4 Tutela Directa dos Direitos Fundamentais: Avancos e Recuos na Dindmica Garan-
tistica das Justi¢as Constitucional, Administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010, p. 132.
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S3%2 o qual, pugnando pelo

E a posi¢do assumida, entre outros, por RUI MEDEIRO
entendimento de que o sistema de proteccdo dos direitos fundamentais funciona eficazmente,
sustenta que as hipotéticas vantagens advindas da instituicdo de um recurso de amparo consti-
tucional nao suplantariam os seus (inevitaveis) inconvenientes, por, desde logo, ir acentuar a
reconhecida morosidade no proferimento das decisdes por parte do TCP.

Idéntica posi¢do é assumida por BLANCO DE MORAIS*”® ¢ MELO ALEXAN-
DRINO?*%, 0 que leva o primeiro a concluir pela desnecessidade da introduco de um recurso
constitucional de amparo.

Como vimos anteriormente, o ordenamento juridico-constitucional portugués pode ser
definido como hibrido, nele convergindo caracteristicas especificas do modelo difuso norte-
americano.

Ora, se ¢ certo que tal modelo se possa apresentar como completo e transversal, ¢ igual-
mente indiscutivel que o mesmo ndo assegura ao cidaddo uma accdo constitucional directa,
obrigando a que a apreciacdo da constitucionalidade seja sempre enxertada num processo judi-
cial pré-existente, operando de forma incidental.

Talvez seja essa a razdo pela qual — segundo CATARINA BOTELHO?*%- o0 TCP, cons-
ciente do défice do sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade portugués, procurou maxi-
mizar a dimensao garantistica do mesmo, “(...) quer através da adop¢do de um conceito “fun-
cional” e “formal” de norma, quer pela admissdo da fiscalizagdo da constitucionalidade das
normas na interpretacdo concreta que delas faz o juiz ordinério”.

Nao isenta, todavia, de critica tamanha latitude permitida pelo TCP relativamente a sin-
dicancia do amago do acto de julgar — a interpretacdo das normas — o que acaba por “(...)
propiciar que, em determinados casos, se esteja a controlar a decisdo judicial em si mesma, e
ndo a interpretacdo judicial de uma norma, uma vez que a linha de fronteira que se desenha
entre ambas ¢, por vezes, pouco nitida.”3%,

O que pode redundar num factor de complexidade acrescida, pelo menos para o advo-

gado da parte requerente do recurso, a quem incumbe demonstrar que ndo estd em causa a

302 MEDEIROS, Rui — 4 Decisdo de Inconstitucionalidade — Os autores, o conteiido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 1999, pp. 353 e 357

303 MORAIS, Carlos Blanco — “Fiscalizacdo da Constitucionalidade e Garantia dos Direitos Fundamentais:
Apontamento sobre os passos de uma evolugdo subjectivista”. AAVV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Inocéncio Galvao Telles. Coimbra: Almedina, 2003 p. 107.

304 ALEXANDRINO, José de Melo — A4 estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui-
¢do Portuguesa, Vol. II. Coimbra: Almedina, 2006, p. 486.

305 BOTELHO, Catarina - A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais: Avangos e Recuos na Dindmica Garan-
tistica das Justi¢as Constitucional, Administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010, p. 132.

306 Op. cit., 140.
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propria decisdo, mas a interpretagdo da norma.

Acrescenta igualmente CATARINA BOTELHO?"?, que a actividade do TCP, “(...) ao
sindicar a norma na interpretagdo que dela faz o tribunal ordinario, acaba, a nosso ver, por
exceder a configuracao estrita de competéncias que resulta do artigo 280.° da CRP e do artigo
70.° da LOTC”.

E, para a autora, ¢ de sindicancia da norma que efectivamente falamos, pois o modelo
de fiscalizagdo da constitucionalidade portugués tem apenas por objecto actos normativos
(como resulta dos artigos 277.°n.° 1 e 283.° n.° 1 da CRP), deixando de parte o controlo dos
actos ndo-normativos (nos quais se inserem os actos politicos e os actos jurisdicionais), notando
evidente dissonancia com o art.° 3.° n.° 3 da CRP, no qual se estatui que “A validade das leis e
dos demais actos do Estado, das regides autdbnomas, do poder local e de quaisquer outras enti-
dades publicas depende da sua conformidade com a Constitui¢do”.

Pese embora ndo discordando com o essencial do entendimento expresso por CATA-
RINA BOTELHO, ndo podemos deixar de salientar, no entanto — e como flui do Acordao n.°
74/04 do TCP**®— que a sua jurisprudéncia aponta no sentido da adopg¢io de um conceito amplo
de norma.

Efectivamente, e como reconhecido pelo proprio aresto, € vasta a jurisprudéncia consti-
tucional relativa ao conceito de “norma”, dela se retirando que o Tribunal utiliza um conceito
muito amplo de norma, recorrendo a um critério simultaneamente funcional e formal.

Assim, salienta o aresto que, “Como o Tribunal vem referindo de forma uniforme e
reiterada, sdo “normas” quaisquer actos do poder publico que contiverem uma “regra de con-
duta” para os particulares ou para a Administragdo, um “critério de decisao” para esta ultima
ou para o juiz ou, em geral, “um padrio de valoragdo de comportamentos™”’.

Prossegue, referindo que este conceito (simultaneamente funcional e formal de
“norma”) abarca ndo so os preceitos de natureza geral e abstracta bem como quaisquer normas
de eficacia externa, independentemente do seu caracter geral e abstracto ou individual e con-
creto e de possuirem (neste ultimo caso) eficacia consumptiva.

Dai que, no caso sub judice, o TCP tenha entendido que as cldusulas do “acordo de
cooperagdo e seu aditamento” (firmado em relagao laboral privada e reputado pelo recorrente
como inconstitucional) ndo constituiam normas juridicas, formal e funcionalmente aptas a in-
tegrarem o conceito de “norma”, pelo menos para o efeito de fiscalizagdo da constitucionali-

dade, desde logo porque ndo provieram de nenhum poder publico.

97 Op. cit., 141,
308 Proferido no Aambito do processo n.° 528/03 e disponivel em tribunalconstitucional.pt.
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Um segundo argumento esgrimido contra a previsdo de um recurso de amparo constitu-
cional no ordenamento constitucional portugués encontra respaldo no n.° 5 do art.° 20.° da CRP,
onde se propugna, essencialmente, que a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais cé-
leres e prioritarios destinados a obter a tutela efectiva dos direitos, liberdades e garantias pes-
soais.

Alega-se, portanto, ndo ser a justi¢a constitucional o tinico meio jurisdicional de defesa
dos direitos fundamentais existente no nosso ordenamento juridico, ja que tal comando dirigido
ao legislador ordinario assegura aos cidaddos a tutela jurisdicional efectiva de tais direitos,
dando assim cobertura a maioria das situagdes que poderiam justificar a introdugao do recurso
de amparo.

E esse comando foi meritoriamente acolhido pelo legislador processual administrativo,
em particular com a aprovagdo, pela Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro, do Cédigo do Processo
nos Tribunais Administrativos (CPTA), que consagra no seu art.° 109.° um (inovador) procedi-
mento de intimagao para protec¢do de direitos, liberdades e garantias.

Na verdade, dispoe o n.° 1 do art.° 109.° do CPTA que tal intimagao “(...) pode ser
requerida quando a célere emissdao de uma decisdo de mérito que imponha a Administragdo a
adocao de uma conduta positiva ou negativa se revele indispensavel para assegurar o exercicio,
em tempo util, de um direito, liberdade ou garantia por ndo ser possivel ou suficiente, nas cir-
cunstancias do caso, o decretamento de uma providéncia cautelar (...)”.

A intimacdo constitui, pois, um solido mecanismo de defesa desses direitos e de tutela
jurisdicional efectiva, tal como se propugna no n.° 5 do art.” 20 da CRP.

Isso mesmo é reconhecido no Acordido do Tribunal Central Administrativo Sul,>*

pro-
ferido a 11 de Junho de 2016, onde se refere que “(...) esta intimagdo veio concretizar o co-
mando normativo contido no n.° 5 do artigo 20.° da CRP, destinando-se, em primeira linha, a
assegurar a defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais. Mas ainda que se entenda que
o artigo 109.° do CPTA ampliou o seu alcance para além da proteccao dos direitos pessoais,
ndo deixa de reconduzir-se sempre ao conjunto dos direitos, liberdades e garantias tipificado no
Titulo II da Constitui¢do e, no limite, aos direitos fundamentais de natureza analoga aqueles”.

Entendimento que, de resto, se encontra em linha com os ensinamentos de VIEIRA DE

ANDRADE?!?, quando o autor refere que “(...) esta protecdo acrescida justifica-se, na sua subs-

3% Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/12156-2015-91480675
310 ANDRADE, José Carlos Vieira — A4 Justica Administrativa (Ligdes). 19.° Edi¢do. Coimbra: Almedina, 2021, p.
261.
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tancia, pela especial ligacdo destes direitos a dignidade da pessoa humana e, na sua oportuni-

dade, pela consciéncia do risco acrescido da respetiva lesdo” (sublinhado nosso).

Em suma — e como decorre do aresto do Tribunal Central Administrativo Sul —, o meio
processual previsto no art.° 109.° do CPTA tem por escopo garantir uma tutela jurisdicional
efectiva e célere quando estdo em causa direitos, liberdades e garantias fundamentais, de natu-
reza pessoal, ou de direitos de natureza analoga, na medida em que o regime dos direitos, liber-
dades e garantias também se aplica aos direitos fundamentais de natureza analoga, por forca do
disposto no art.® 17.° da CRP.

Percebe-se, pois, que a intimagao (administrativa) para protec¢do de direitos, liberdades
e garantias — concretizando o comando previsto no n.° 5 do art.° 20.° da CRP - constitua um
argumento ponderoso para os autores que defendem a perfeicdo e completude do sistema de
proteccao dos direitos fundamentais vigentes no ordenamento juridico portugués.

Contra a introdugao no ordenamento juridico portugués da figura do recurso de amparo,
aventa-se, igualmente, o argumento de que o mesmo iria aumentar a pendéncia de processos
submetidos para apreciacdo do TCP, comprometendo a sua (normal) tramitagdo, o que nao po-
demos deixar de reputar como redutor, pese embora ndo ignoremos (e reconhecamos) as difi-
culdades praticas que poderia colocar.

Dificuldades que poderiam ser colmatadas com a institui¢do de eficazes (mas pondera-
dos) mecanismos de filtragem, desde logo aptos a evitar a utilizagdo do recurso de amparo como
mero expediente processual dilatorio ou — como o demonstra a realidade espanhola e alema —
reservando-o para situacdes verdadeiramente excepcionais e extraordinarias.

Por fim, a adop¢ao do recurso de amparo constitucional, nos casos em que verse sobre
norma(s) apreciada(s) por decisdes judiciais, ¢ igualmente apontada como fonte (potencial) de
conflitos entre a jurisdicdo constitucional e os tribunais ordinarios, em especial com os Supre-
mos Tribunais.

Em todo o caso, da nossa parte, nunca sera por demais recordar que o TCP se apresenta
como uma jurisdi¢dao especializada, ao contrario do que sucede com os tribunais ordinarios,
pelo que apenas uma (pequena) fraccao da sua produgao jurisprudencial abarcara matéria cons-
titucional.

Certo € que as propostas de revisao constitucional que previam a adopc¢ao no sistema de
fiscalizacdo da constitucionalidade portugués de um recurso de amparo (ou instituto similar)

ndo vingaram (por ndo terem reunido a maioria de dois terg¢os exigida pelo n.° 1 do art.® 286.°
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da CRP), o que mereceu forte critica por parte de REIS NOVAIS3!!,

Para o autor, “(...) num Estado de Direito que s6 se satisfaz com a plenitude de protec-
¢ao contra todas as violagdes de direitos fundamentais, o sistema actual revela-se deficitario e
com desequilibrios dificilmente superaveis”.

Pese embora ndo tdo contundente na critica, certo ¢ que ampla e ilustre doutrina pugna
pela defesa da previsao na CRP de um recurso de amparo e, consequentemente, pela sua neces-
sidade’!2,

Adiantaremos, pois, alguns desses argumentos expendidos a favor da consagra¢ao no
ordenamento juridico-constitucional portugués de um recurso de amparo, sendo certo — adiante-
se desde ja — que se torna for¢oso reconhecer que a sua introducgao o tornaria mais garantistico.

Desde logo porque, e como j& anteriormente referido, a protec¢do contra os actos ema-
nados da fun¢do/(in)accdo politica apenas € tutelada (indirectamente ou em segundo grau) pelo
instituto da responsabilidade civil do Estado (art.” 22.° da CRP), assim como nao serd menos-
prezivel configurarmos a possibilidade de uma decisdo judicial afectar directamente a Consti-
tui¢do por vicios proprios € nao poderem os mesmos ser conhecidos pelo recurso de constitu-
cionalidade previsto na alinea b) do n.° 1 do art.® 280.° da CRP.

Na verdade, sdo inumeros os arestos onde o TCP — como ja salientdmos anteriormente,
quando trouxemos a cola¢do o Acérdio n.° 156/2022 — sublinha que o ordenamento juridico
portugués nao conhece a figura do recurso de amparo.

Parece, alids, claro que a CRP ndo consagra expressamente um recurso de amparo cons-
titucional, sendo para nds igualmente evidente — como sustenta CATARINA BOTELHO?"® —
que o seu art.® 20.° n.° 5 abre portas a consagracao, por via ordindria, deste tipo de recurso, pelo
que, “Por tais razdes, somos forcados a concluir que esta norma apenas vem consubstanciar um
direito (constitucionalmente consagrado) ao amparo judicial ou ordinario”.

Logo, a questdo que ora se coloca ¢ a de saber se o direito ao amparo constitucional

pode igualmente ser descortinado na CRP.

SITNOVALS, Jorge Reis — Em Defesa do Recurso de Amparo Constitucional (ou uma avaliacdo critica do sistema
portugués de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade). Coimbra: Revista da Faculdade de Direito da UNL,
2005, p. 92.

312 F o caso, entre outros, de GOMES CANOTILHO (CANOTILHO, José Gomes — Constitui¢do e Défice Proce-
dimental. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004., pp. 69-84; JORGE MI-
RANDA (MIRANDA, Jorge — Ideias para uma revisdo constitucional em 1996. Lisboa: Editora Cosmos, 1996,
p- 29; MELO ALEXANDRINO (ALEXANDRINO, José de Melo — A4 estruturagdo do sistema de direitos, liber-
dades e garantias na Constituicdo Portuguesa, Vol. 11. Coimbra: Almedina, 2006, p. 487; CATARINA BOTE-
LHO — BOTELHO, Catarina — 4 Tutela Directa dos Direitos Fundamentais: Avangos e Recuos na Dindmica
Garantistica das Justi¢as Constitucional, Administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 147-162.
313 BOTELHO, Catarina — A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais: Avancos e Recuos na Dindmica Garan-
tistica das Justi¢as Constitucional, Administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010, p. 145.
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A autora responde afirmativamente’'*

, apontando o recurso constitucional de amparo
como uma consequéncia do principio da aplicabilidade directa previsto no art.° 18.° da CRP,
que (na sua opinido) foi mais longe do que o principio da constitucionalidade previsto no art.®
3.°n.° 3 da lei fundamental.

Dai se extrai a preocupacdo de dotar os direitos fundamentais de um caracter efectivo,
que passa, necessariamente, pela sua aplicabilidade directa, inculcando a imperiosa faculdade
de os particulares poderem reagir contra actos violadores desses direitos, como a faz a GG
através da figura da queixa constitucional.

Nao a consagrou o ordenamento juridico-constitucional portugués, apontando-se-lhe
(legitimamente) o reparo de ter ficado a “meio caminho”.

O recurso de amparo constitucional pode também encontrar respaldo no art.° 20.° n.° 1
da CRP, onde se proclama o direito de acesso ao Direito e aos Tribunais para defesa dos direitos
e interesses legalmente protegidos e o consequente direito a uma tutela jurisdicional efectiva,
como se propugna no n.° 5 do mesmo artigo.

Ora, se os direitos liberdades e garantias (e os direitos fundamentais de natureza ané-
loga) gozam do regime da aplicabilidade directa (art.° 17.° da CRP) e deste principio resulta,
por consequéncia, a incumbéncia de os tutelar eficazmente, entdo teremos de chegar a conclu-
sdo que se confira aos destinatarios de tais direitos legitimidade processual activa para intentar
recurso ou queixa para o TCP.

Nao se ignora, no entanto, que a consagra¢ao de um direito de amparo constitucional
(fundamentado pela interpretacdo conjunta dos aludidos preceitos constitucionais) convoca
multiplos desafios, desde logo, definindo a respectiva legitimidade processual (activa e pas-
siva), o seu objecto e efeitos, a efectivar por via de uma revisao constitucional.

Nao ¢ esse, todavia, o entendimento (pelo menos absoluto) de MELO ALEXAN-
DRINO?!®, que — no que concerne especificamente as modificagdes a empreender no sistema
existente — advoga que “(...) numa primeira fase, que ndo requer sequer revisao constitucional,
deveria restringir-se a admissibilidade dos recursos de 2.° tipo, [referindo-se ao recurso das
decisdes negativas de inconstitucionalidade] pelo menos em termos equivalentes aos agora vi-
gentes na Alemanha, na Suica e na Espanha, para o recurso de amparo, e no Brasil, para o
recurso extraordinario”.

Podendo (e, no nosso entendimento, devendo) o modelo constitucional portugués ser

314 0p. cit., p. 145.
315 ALEXANDRINO, José de Melo — Sim ou Ndo ao Recurso de Amparo?. Lisboa: Revista Julgar, N.° 11, 2010,
p. 49.
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aperfeicoado, a fim de cumprir fielmente os designios plasmados na CRP, onde pontificam os
principios da justi¢a e da dignidade humana, ndo podemos deixar de engrossar a fileira daqueles
que advogam nao sé as vantagens como a propria necessidade da consagragao de um recurso
de amparo.

Um elenco de direitos fundamentais, num Estado de Direito material, tem de vir acom-
panhado da consagracdo da sua garantia de plena e real efectividade.

Nao que entendamos que o sistema ora vigente comporte falha (pelo menos grave) na
tutela de fiscalizagdo constitucional dos direitos fundamentais.

Efectivamente, e como salienta GOMES CANOTILHO?!®, pese embora nio se possa
entender o recurso de constitucionalidade portugués, na sua esséncia, como um recurso de am-
paro, atentas as diferengas que encerram, dai ndo podemos extrair uma alegada proteccao defi-
citaria concedida aos direitos fundamentais, por poderem as partes suscitar a inconstitucionali-
dade no processo onde invocam a sua (hipotética) violagao.

Sustentamos, sim, que o modelo gizado pode ser complementado e, dessa forma, enri-
quecido com a consagracdo de um recurso de amparo.

Na verdade, ndo ignoramos que o particular tem a possibilidade, na fiscalizagao concreta
de constitucionalidade, de “contactar diretamente” ao TCP, mas ninguém ignora que tal acesso
pressupoe a prévia existéncia de um processo judicial, uma vez que este julga, em ultima ins-
tancia, os recursos das decisoes de todos € cada um dos demais tribunais em matéria constitu-
cional.

Igualmente nao ignoramos de que os cidadaos dispdem do chamado direito de petigao
ou queixa, assim podendo instar e “convencer” o Provedor de Justica (ou outro detentor dessa
legitimidade activa, nos processos de fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade) da razoabi-
lidade da sua pretensdo, mas tal acesso ao TCP ¢, meramente, indirecto.

Podera também o particular apresentar (individualmente) uma peticao perante o TEDH
se considerar ter sido violado um direito fundamental previsto e protegido pela CEDH, mas nao
deixa de ser (no minimo) questionavel que ndo possa obter a respectiva proteccdo através da
tutela jurisdicional no seu proprio Estado.

De igual modo, e seguindo de perto o arquétipo do recurso constitucional de amparo

defendido por CATARINA BOTELHO?!", ndo reputamos ser curial defender a introducio de

316 CANOTILHO, José Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo. Coimbra: Almedina, 2002, p.
493,

31T BOTELHO, Catarina — A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais: Avancos e Recuos na Dindmica Garan-
tistica das Justi¢as Constitucional, Administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010, p. 159.
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um recurso de amparo que acolha todos os direitos fundamentais.

Efectivamente, e na senda do atrds exposto, o0 mesmo devera cingir-se aos direitos, li-
berdades e garantias e aos direitos de natureza andloga (onde se insere, no nosso entendimento,
o direito fundamental a retribui¢ao) por lhes ser aplicado o regime previsto no art.’ 18.° da CRP.

Para a autora®'®, “na hipotese de o legislador de revisio ndo aderir a tese da insergdo de
um recurso de amparo constitucional extensivel a todos os direitos protegido pelos artigos 17.°
e 18.° da CRP, no minimo, deverdo ser primacialmente salvaguardados os direitos, liberdades
e garantias pessoais, com fundamento no artigo 20.° n.° 5 da CRP”.

Em sentido ndo totalmente coincidente (se bem a compreendemos) vai a posi¢do assu-
mida por MELO ALEXANDRINO?", ao defender que “Quanto ao objecto, o “recurso consti-
tucional para protecgdo de direitos e liberdades fundamentais™ deveria permitir a possibilidade
de recurso para o Tribunal Constitucional nos casos de violagao grave de um conjunto limitado
de direitos, liberdades e garantias pessoais (com exclusdo expressa dos direitos fundamentais
analogos nao-pessoais ¢ dos puramente processuais por actos do poder judicial)”.

Para o autor, o assim configurado “recurso constitucional para protec¢do de direitos e
liberdades fundamentais” poderia apresentar-se como uma extensao do habeas corpus, o qual
(sustenta) deveria também admitir a hipdtese de recurso para o TCP na dupla veste de garantia
constitucional extraordindria para a defesa de direitos fundamentais e de testemunho da especial
importancia do direito a liberdade.

Coincidente €, no entanto, o entendimento de ambos quanto a natureza a atribuir ao
recurso de amparo, pugnando que o mesmo configurar-se-ia como um recurso extraordinario,
subsididrio e suplementar.

Na verdade, e até para obstar ao (possivel) entorpecimento da actividade do TCP que a
introdugdo de um (novo) recurso poderia implicar, e acompanhando de perto as (boas) praticas
adoptadas em Espanha e na Alemanha, teriam de ser introduzidas restrigdes processuais quanto
a admissao de recursos de amparo, pelo que o acesso directo dos particulares a jurisdigdo cons-
titucional — de forma subsidiaria e extraordinaria — teria necessariamente de ser encarado como
“um bem escasso™?°.

Os bons exemplos podem, também, ser procurados internamente, pois o meritorio pro-

cedimento de intimacgao para protecgao de direitos, liberdades e garantias previsto no art.® 109.°

318 Op. cit., p.159.

319 ALEXANDRINO, José de Melo — Sim ou Ndo ao Recurso de Amparo?. Revista Julgar, n.° 11, 2010, p. 49.

320 WAHL, Rainer e WIELAND, Joachim — “Verfassungsrechtsprechung als knappes gut”. Juristen-zeitung, 23,
1996, Tubinga, p. 1138.
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do CPTA abre portas a possibilidade de esse aperfeicoamento da tutela dos direitos fundamen-
tais poder operar por via da jurisdi¢do ordindria, reservando-se a intervenc¢ao do TCP apenas
para os casos em que a proteccao dos direitos fundamentais nao tenha sido devidamente salva-
guardada pelos tribunais ordinarios.

Foi esse, alids, o sentido apontado pelas reformas empreendidas no ano de 2007 no or-
denamento juridico espanhol, em concreto, com a reforma da respectiva Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, como nos da conta ARAGON REYES??!, onde o autor comeca por cons-
tatar serem indubitaveis os efeitos benéficos que o recurso de amparo teve na tarefa de dotar de
plena eficacia os direitos fundamentais (ou, pelo menos, aqueles que sdo susceptiveis de bene-
ficiarem desta protecc¢do pelo Tribunal Constitucional Espanhol).

“Sem embargo, passados ja tantos anos desde a sua implantagdo, este amparo-tutela, tdo
necessario nos primeiros momentos, converteu-se num obstaculo para o Tribunal, ndo obstante
ter cumprido, em grande parte (por for¢ca de uma abundante e reiterada jurisprudéncia) a fungao
que vinha desempenhando de tornar efectivos, através da sua aplicagdo pelos juizes e tribunais,
os direitos fundamentais objecto do amparo™.

Considerava, pois, que ja era tempo de transformar um recurso de amparo que tinha
convertido o Tribunal Constitucional numa espécie de ultima instancia universal das decisdes
emanadas da jurisprudéncia ordinaria num remédio somente utilizavel e atendivel em casos
verdadeiramente excepcionais.

Prossegue, referindo que foi esse o sentido da reforma, onde do anterior “amparo-tu-
tela”, atendivel sempre que houvesse violagdo de direitos, se passa agora a um “amparo-con-
trolo”, unicamente exercido pelo Tribunal quando o caso convoque uma “especial transcendén-
cia constitucional”, convertendo-se o amparo, por ele, num recurso extraordinario’?2,

E serd esse, quanto a nds, o caminho a trilhar na (desejada) introducao de um recurso de
amparo no ordenamento juridico portugués, reservando-se a actuagcdo do TCP aos casos que
possam revestir especial complexidade ou se afigure imprescindivel a sua interpretacao na apli-
cacdo das normas constitucionais que versem sobre um conjunto (ainda que limitado) de direi-
tos, liberdades e garantias, mas — ao invés do que sucede no ordenamento juridico espanhol —
que contemple igualmente os direitos fundamentais de natureza analoga.

Caminho que — atento o conteudo do art.® 280.° da CRP — passara necessariamente por

321 REYES, Manuel Aragon — La Reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional. Revista Espanola de
Derecho Constitutional, n.° 85, Enero-Abril, 2009, p. 34.
322 Op. cit., p. 35.
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uma revisao constitucional, por forma a que se possa acolher e expandir o leque de competén-
cias do TCP.

Entendemos, pois, que a introdugdo do recurso de amparo constitucional como “(...)
extraordinaria ferramenta de proteccdo dos direitos, liberdades e garantias™ (na frase feliz de
MELO ALEXANDRINO*®) no ordenamento juridico-constitucional portugués, atentos os
fundamentos atras aduzidos, se impde ndo s como necessaria, mas também como inevitavel.

Este seria um mecanismo privilegiado de garantia dos direitos, liberdades e garantias e
dos direitos fundamentais andlogos, onde o direito a um rendimento condigno — igualmente

ancorado no direito fundamental a retribuicao previsto no art.® 59.° da CRP — se inclui.

CAPITULO II — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS (E O DIREITO A RETRIBUICAO)
NA UE E SUA TUTELA JURISDICIONAL

1. A “Problematica de Proteccao”

Antes de mais, e como intréito, € forcoso esclarecer que nao poderiamos tratar do tema
da jusfundamentalidade do direito a retribuicdo sem que indagassemos, igualmente, qual o am-
bito de aplicagdo dos proprios direitos fundamentais na UE.

A incursdo encontra-se, desde logo, justificada pelo principio do primado do direito da
UE sobre as normas nacionais dos Estados-Membros, que determina, em caso de conflito, a
prevaléncia do direito da Unido.

Pese embora o principio do primado ndo esteja previsto nos tratados europeus (embora
seja objecto de uma sucinta declaragdo apensa ao Tratado de Lisboa), o mesmo tem sido reco-
nhecido pelo TJUE e objecto de sucessivo aperfeigoamento jurisprudencial.

E o caso, por exemplo, do Processo 6/64°>* (Costa contra ENEL) onde o TJUE conti-
nuou a desenvolver o conceito de que os objectivos dos tratados seriam prejudicados se o direito
da UE pudesse, de algum modo, ser subalternizado ao direito (nacional) dos Estados-Membros,
assente na ideia de que estes Ultimos, ao transferirem determinados poderes para a Unido, limi-
taram os seus poderes soberanos.

Saliente-se, neste particular, que a CRP preve (artigo 8.° n.° 4) que o direito da UE ¢

aplicavel em Portugal nos termos definidos pelo proprio direito da UE.

323 MELO ALEXANDRINO - O Novo Constitucionalismo Angolano. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas (ICJP), 2013, p. 109.
324 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:61964CJ0006
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A insusceptibilidade de subsun¢do do sistema de protec¢do dos direitos fundamentais
na ordem juridica da UE, a apenas uma forma de tutela, radica naquilo a que alguns autores,
como CARLOS PROENCA?*?*, definem como de “problematica de protec¢io” dos mesmos no
ordenamento europeu.

Compreende-se o enunciado do problema ja que as versdes origindrias dos tratados de
Paris e Roma nao continham qualquer referéncia (pelo menos expressa ou directa) quanto a
necessidade de proteccao de tais direitos.

Efectivamente, apesar de a ordem juridica europeia se fundar, desde a sua origem, no
respeito pelos principios da liberdade, da democracia e do Estado de Direito, as versdes origi-
nais dos Tratados de Paris ¢ de Roma reflectiam a sua preocupacdo com a vertente econémica
da integracdo europeia.

Na verdade, tais tratados, nas suas versdes origindrias, estavam essencialmente voltados
para os seus Estados-Membros, e ndo tanto para os particulares.

Inexisténcia de referéncia expressa a direitos fundamentais nao significa, contudo, ab-
soluta omissao quanto aos mesmos, que poderiam ser descortinados (embora com caracter fun-
cional) da decorréncia das proprias atribui¢des comunitarias.

Dito de outra forma, as quatro liberdades fundamentais de circulacdo (de trabalhadores,
servigos, estabelecimentos e capitais) respaldavam outro tipo de direitos e liberdades que eram
essencialmente funcionais, porque necessarios a realizagdo de objectivos economicos.

Como nota pertinentemente MARIA LUISA DUARTE®?, pese embora a auséncia de
uma clausula geral ou de um catdlogo sobre direitos fundamentais, o Tratado de Roma, mesmo
na vertente originaria, previa um conjunto assinalavel de direitos, embrionarios daqueles a que
chamamos direitos fundamentais.

Contam-se entre estes a igualdade remuneratoria entre trabalhadores de sexos diferen-
tes, prevista no art.” 119.° do referido tratado, agora replicado e ampliado no art.® 157.° do Tra-

tado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)*?’

, 0 qual estatui (n.° 1) que “Os Esta-
dos-Membros assegurardo a aplicacao do principio da igualdade de remuneracao entre traba-
lhadores masculinos e femininos, por trabalho igual ou de valor igual”.

De igual modo, o Tratado de Roma previa ainda a proibi¢ao de discriminag¢do em razdo

da nacionalidade, hoje prevista no art.° 18.° do TFUE.

325 PROENCA, Carlos Carranho, Tutela Jurisdicional efetiva no direito da Unido Europeia — Dimensées teoréti-
cas e praticas, Petrony Editora, 2017, p. 249

326 DUARTE, Maria Luisa - 4 Unido Europeia e os direitos fundamentais. Métodos de protegdo, in Estudos de
Direito da Unido e das Comunidades Europeias. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 11.

327 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal- content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=LV.
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Ora, se o enfoque na vertente econdmica poderia justificar a auséncia de qualquer alusdo
a exigéncia de tutela dos direitos fundamentais na versdo originaria dos tratados, a evolugao do
“projeto” europeu rapidamente se encarregou de a classificar como intoleravel, lacuna que urgia
colmatar.

Ainda assim, nunca se registou neste periodo um consenso que permitisse aos Estados-
Membros operar uma revisao dos Tratados de modo a consagrar a vinculagdo das Comunidades
ao respeito dos aludidos direitos.

Foi (como muitas vezes acontece) a jurisprudéncia emanada do Tribunal de Justiga (TJ)
quem tomou a iniciativa de abordar (diriamos mesmo, proteger) a salvaguarda dos direitos fun-
damentais.

Ainda assim, como nota pertinentemente MARIA LUISA DUARTE, este “método pre-
toriano”*?® de prote¢do dos direitos fundamentais conheceu trés etapas distintas, nitidamente
recortadas nos acérdaos proferidos.

Na verdade, uma resenha jurisprudencial do TJ permite detectar que, inicialmente, os
seus arestos se demitiam da funcgdo de aferir a validade do direito comunitario por referéncia
aos direitos fundamentais.

Numa segunda fase, este mesmo TJ aceitou a integragdo dos direitos fundamentais nos
chamados principios gerais do direito comunitario.

Por fim, o TJ viria a respaldar a protec¢do dos direitos fundamentais igualmente nas
tradi¢cdes comuns aos Estados-Membros, como a CEDH ¢ demais instrumentos do direito in-
ternacional.

Pela sua importancia, deter-nos-emos de seguida sobre cada uma destas fases.

Numa primeira fase, e naquilo que denominou (de forma feliz) por “fase agndstica’*’
do TJ, CARLOS PROENCA nota que o mesmo “(...) simplesmente recusou a invocacao dos
direitos fundamentais proclamados nas Constitui¢des dos Estados membros como critério de
apreciacao da validade dos atos das instituicdes europeias, precisamente com o mobil de impor
o primado do direito comunitario sobre o direito nacional de forma absoluta, isto ¢, sem admitir
excecdes que o relativizassem, e ilimitada”.

Exemplo paradigmatico do referido pelo insigne autor foi o aresto proferido no caso

STORK?3?,

38 Op. cit., p. 13.

32 Op. cit., p. 255.

330 Acorddo de 4 de fevereiro de 1959, proc. n.° 1/58, disponivel em https:/eur-lex.europa.euw/legal-con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61958CJ0001 &from=EL.
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Neste, a empresa alema “Friedrich Stork & Co.”, recorrente no processo contra a Alta
Autoridade da Comunidade Europeia do Carvao e do Ago, entendeu que havia um desvio de
poder ou uma violagao do Tratado, que justificam a anulagao da decisdo impugnada, pelo facto
de a Alta Autoridade ndo ter tido em conta que as decisdes em causa deviam ser apreciadas
segundo o direito alemao, nos termos do qual eram nulas.

Invocava, essencialmente, um conjunto de principios e direitos fundamentais, como a
liberdade de iniciativa e de escolha de exercicio de actividade econdémica.

A decisao do TJ viria a ser reveladora daquela “fase agndstica”, ja que entendeu que a
tese da recorrente nao tinha fundamento, invocando, para tanto, dois argumentos:

Desde logo, e escudando-se no art.® 8.° do Tratado, estatuiu que “(...) a Alta Autoridade

sO deve aplicar o direito da Comunidade, ndo sendo competente para aplicar o direito interno

dos Estados-membros” (sublinhado nosso); da mesma forma, segundo o artigo 31.° do Tratado,

o Tribunal s6 tem de garantir o respeito do direito na interpretagao e aplicagao do Tratado e dos
regulamentos de execucdo; regra geral, ndo deve pronunciar-se sobre as normas de direito in-
terno; em consequéncia, ndo pode examinar a acusagdo segundo a qual, ao adoptar a sua deci-
sdo, a Alta Autoridade violou principios do direito constitucional alemao (designadamente os
artigos 2.° e 12.° da lei fundamental).

Prosseguiu o aresto, referindo também que “Compete a Alta Autoridade examinar todos
os acordos e decisdes aos quais se aplica o artigo 65.° do Tratado, destinados a serem postos
em pratica no mercado comum, para decidir sobre a sua conformidade com o disposto neste
artigo, € isso sem ter em consideracao a sua validade segundo o direito interno; um acordo
valido segundo o direito interno pode efectivamente infringir a proibi¢ao enunciada no artigo
65.°, n.° 1; € entdo nulo por for¢a do direito da Comunidade (artigo 65.°, n.° 4); se, por outro
lado, um acordo ¢ nulo segundo o direito interno, também nao pode destinar-se a ser posto em
pratica no mercado comum e ai provocar repercussdes incompativeis com o Tratado; ¢ para
evitar esta situagdo que a Alta Autoridade deve também examinar a compatibilidade com o
Tratado de um acordo pretensamente nulo em direito interno™.

O acordao em apreco ¢ demonstrativo do periodo em que, jurisdicionalmente, ndo se
previa a protec¢do dos direitos fundamentais, em obediéncia ao primado do direito comunitario
sobre todo o direito nacional, neste ultimo se incluindo as normas constitucionais atinentes a
direitos fundamentais.

Somente numa segunda fase de proteccao dos direitos fundamentais viriam os mesmos

a ser reconhecidos (na Comunidade Econémica Europeia, CEE), ja que os mesmos eram vistos
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como uma categoria de principios gerais de direito, nivelando-os pela posi¢do assumida pelo
direito primario.

Tal foi, pelo menos, a jurisprudéncia vertida no Acordao STAUDER, de 12 de Novem-
bro de 1969°3!.

Nele ¢ colocada ao TJ a decisdo — a titulo prejudicial — sobre a seguinte questao: “Pode
considerar-se compativel com os principios gerais do direito comunitario vigente o facto de a
Decisao 69/71CEE da Comissao das Comunidades Europeias, de 12 de Fevereiro de 1969, im-
plicar que a oferta de manteiga a preco reduzido aos beneficidrios de determinados regimes de
assisténcia social depende da divulgagdo aos vendedores do nome do beneficiario?”.

Assim enunciada a questao, depressa nos apercebemos de que a mesma contendia (pelo
seu melindre), efetivamente, com direitos fundamentais, ja que o art.° 4.° da aludida Decisao
67/71 parecia prever duas versdes linguisticas, uma (como a alema) onde os beneficidrios ape-
nas poderiam comprar o produto mediante a apresentacdo de uma senha com o respetivo nome
e outra onde se exigia, apenas, uma “senha individualizada”.

Mais do que esclarecer qualquer uma das versdes linguisticas — o TJ acabaria por decidir
que a disposi¢ao controvertida deveria ser interpretada no sentido de ndo impor (sem, todavia,
impedir) a identificacdo dos beneficidrios —, o aresto assume frontalmente que esta e outras
disposi¢des comunitarias deveriam respeitar os seus principios gerais.

No caso concreto, o TJ propugnou que “(...) cada um dos Estados-membros se encontra
em condigdes de escolher entre os varios métodos de individualizacdo. Interpretada desta forma,
a disposicao controvertida ndo revela qualquer elemento susceptivel de colocar em causa os
direitos fundamentais individuais compreendidos nos principios gerais do direito comunitario,

cuja observancia ¢ assegurada pelo Tribunal” (sublinhado nosso).

Pese embora se assinale o inegavel mérito de ter passado a reconhecer expressamente
os direitos fundamentais, compreendidos que estavam nos principios gerais do direito comuni-
tario, nota pertinentemente CARLOS PROENCA que, ainda assim, o sistema nao era satisfa-
torio, atenta a forma vaga e abstrata como surgiam os referidos principios gerais de direito.

Ainda assim, o autor ressalta que o aresto “(...) marcou decisivamente o inicio de uma
nova Era na qual passou a existir a preocupagao de a tutela jurisdicional efetiva de pretensdes
subjetivas decorrentes do direito comunitario se estender aos direitos fundamentais, o que nao
s0 inculcou uma superioridade normativa de alguns direitos no contexto global das referidas

pretensoes (direitos ndo fundamentais e interesses legitimos ndo fundamentais), como reforgou

331 Proferido no proc. n.° 29/69, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:61969CJ0029&from=PT.
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aimportancia de a efetividade da tutela jurisdicional transcender o campo da objetiva legalidade
europeia’2,

Seria, no entanto, e nesta segunda fase, o Acorddo do TJ de 17 de Dezembro de 19703
INTERNATIONALE HANDELSGESELLSCHAFT do TJ a dar impulso significativo a prote-
¢do dos direitos fundamentais no quadro comunitario.

Também este levantava uma questao prejudicial submetida pelo tribunal Administrativo
de Frankfurt, relativa ao denominado “regime de caugdes”, previsto no Regulamento n.°
120/67/CEE do Conselho e que estabelecia a organizagdo comum de mercado no sector dos
cereais, e Regulamento n.° 473/67/CEE da Comissdo, relativa aos certificados de importacdo e
exportacao.

Na sua fundamentacao, aquele Tribunal Administrativo, enunciava, lapidarmente, que
se tinha recusado até entdao a admitir a validade das disposi¢des em causa e que, por essa razao,
considerava “(...) indispensavel por fim a inseguranca juridica existente”.

Efectivamente, para aquele Tribunal Administrativo, o regime das caugdes seria contra-
rio a certos principios estruturais do Direito Constitucional nacional “que deveriam ser salva-
guardados no ambito do direito comunitario, pelo que a primazia do direito supranacional de-
veria ceder perante os principios da lei fundamental alema. Mais especificamente, o regime de
caugOes violaria os principios da liberdade de ag¢do e de disposicao, da liberdade econémica e
da proporcionalidade que resultam, designadamente, dos artigos 2.°, n.° 1 e 14.° da lei funda-
mental”.

Nao espanta, pois, que tenha sido a Alemanha o estado-membro a encabecar o processo
de consolidagdo da proteccao dos direitos fundamentais previstos na sua Constituicao, face ao
ordenamento comunitario.

Como corolario dessa preocupacdo, a 29 de Margo de 1974 ¢ proferido pelo Tribunal
Constitucional Alemio (BVerfG) o denominado acérdio SOLANGE I°*,

Neste, o referido Tribunal Constitucional decide que a transferéncia de poderes para as
Comunidades, efectuada com base no artigo 24.° da Lei Fundamental, ndo podia desembocar
na permissao de legislacdo comunitaria violadora da estrutura crucial daquela Lei, pelo que o

Tribunal Constitucional considerava-se competente para apreciar a validade dessa legislagao a

332 Op. cit., p. 257.

333 Proferido no proc. n.° 11/70 e disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TX T/HTML/?uri=CE-
LEX:61970CJ0011&from=EN.

334 A versdo original em lingua alem3 com tradugdo francesa consta da obra de Maria Luisa Duarte/Pedro del-
gado Alves, A Unido Europeia e a Jurisprudéncia Constitucional dos Estados-membros, Lisboa, 2006, pp. 21 e
SS..
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luz dos direitos fundamentais enquanto (solange) faltasse a ordem juridica comunitaria um Par-
lamento democraticamente eleito, com poderes legislativos e um catdlogo de direitos funda-
mentais.

Tais preocupagoes (sentidas por outros Estados-Membros, como a Italia) de salvaguarda
dos direitos fundamentais dos cidaddos perante as institui¢des europeias tiveram eco no TJ, o
qual percebeu que o primado do Direito Comunitario sobre o Direito Constitucional estava co-
locado em causa precisamente pela auséncia de salvaguarda naquele ordenamento.

Abriu-se, assim, uma terceira fase de protec¢ao dos direitos fundamentais nas Comu-
nidades, caraterizada pela “(...) necessidade de determinacdo de um critério material amplo de
tais direitos (...) a partir dos quais se pode falar verdadeiramente de um sistema comunitario de

proteccdo dos direitos fundamentais™3*

, assim permitindo formar um complexo normativo de
direitos fundamentais protegido pelo TJ em articulagdo com os seus homoélogos nacionais.

Decisivo para esta nova perspectiva jurisprudencial foi o acordao NOLD, proferido pelo
TJ a 14 de Maio de 197433,

Neste processo, intentado pela empresa alema J. Nold Kohlen contra a Comissao das
Comunidades Europeias, alegava esta sociedade (que se dedicava ao comércio grossista de car-
vao) uma violacao de alguns dos seus direitos fundamentais ditados pela nova regulamentagao
comercial autorizada pela Comissdo, que implicava a sua exclusdo do abastecimento directo.

Dai entender a J. Nold Kohlen ter sido lesada num direito equiparavel ao direito de
propriedade, bem como no direito ao livre exercicio da sua actividade profissional, protegidos
nao so pela Constituicao alema, mas também pelas Constituigdes de outros Estados-Membros
e outros instrumentos internacionais, de que destacava a Convenc¢ao Europeia para a Protec¢do
dos Direitos do Homem, de 4 de Novembro de 1950, incluindo o protocolo adicional de 20 de
Margo de 1952.

Neste particular — alegada violagdo dos direitos fundamentais da recorrente — o aresto
propugnou, ndo em termos inovadores, que os direitos fundamentais sdo parte integrante dos
principios gerais do direito, cuja observancia lhe incumbe garantir.

Prossegue, todavia, referindo que “O Tribunal, ao garantir a protec¢do destes direitos,
deve inspirar-se nas tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-membros e ndo pode, assim,
admitir medidas incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos e garantidos pelas

constitui¢coes destes Estados”.

35 PROENCA, Carlos, op. cit., p. 260.
36Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:61973CJ0004 & from=PT.
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E foi mesmo mais longe, ao plasmar que “Os instrumentos internacionais relativos a
proteccao dos direitos do homem, a que os Estados-membros colaboraram ou aderiram, podem
igualmente dar indica¢des que € conveniente tomar em consideracdo no ambito do direito co-
munitario”, concluindo, por isso, que deveria ser a luz destes principios “(...) que devem ser
apreciadas as alegacgdes apresentadas pela recorrente”.

O aco6rdao NOLD contribuiu, assim, decisivamente, para o reforco da protecc¢do efectiva
dos direitos fundamentais, os quais passaram a ser tutelados em todos os dominios da produgao
legislativa das Comunidades Europeias.

A jurisprudéncia vertida neste aresto foi mesmo confirmada e refor¢ada por outros acor-
daos do TJ, mormente quanto a efectiva aplicacdo e respeito dos denominados “instrumentos
internacionais” no ambito do direito comunitario.

Foi o que sucedeu no acorddo VAN DUYN, de 4 de Dezembro de 1974°*’, relativo a
uma decisdo a titulo prejudicial submetida pelo High Court of Justice de Inglaterra sobre a
interpretagdo do art.® 48.° do Tratado CEE e do art.® 3.° da Diretiva 64/221 do Conselho (de 25
de fevereiro de 1974), referente a coordenagao de medidas especiais aplicaveis a cidadaos es-
trangeiros em matéria de deslocagdo e estada justificadas por razdes de ordem, seguranca e
saude publica.

Estava, pois, em causa — como delimitou o proprio TJ — a interpretacdo daquelas dispo-
si¢des do direito comunitario em matéria de livre circulagao de trabalhadores.

Comecgou o TJ por esclarecer que o art.® 48.° do Tratado CEE (que implicava a “aboli¢dao
de toda e qualquer discriminacao, em razao da nacionalidade, entre trabalhadores dos Estados-
Membros, no que diz respeito ao emprego, a remuneracao e demais condigdes de trabalho”) era
directamente aplicavel, no sentido de conferir aos particulares direitos invocaveis em juizo num
Estado-Membro.

Isto porque entendia que tal disposi¢do impunha aos Estados-Membros uma obrigacao
precisa, ndo dependente da pratica de qualquer acto posterior, ndo lhes deixando qualquer poder
de apreciagdo quanto a sua execucao.

Mesmo o n.° 3 do referido art.® 48.° (que definia uma reserva ao principio da livre cir-
culagdo de trabalhadores, assente em limitagdes justificadas por razdes de ordem, seguranca e
saude publica) poderia (segundo o aresto) ser sindicado jurisdicionalmente pelos particulares

em juizo.

337 proferido no proc. n.° 41/74 e disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:61974CJ0041 & from=pt.
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O mesmo se diga quanto a Directiva 64/221 do Conselho, que o TJ entendeu ser direc-
tamente aplicavel, por conferir aos particulares direitos que poderiam invocar em juizo num
Estado-membro.

Para tanto, fundamenta lapidarmente que, ao balizar tais medidas restritivas de circula-
¢do fundadas em razodes de ordem, seguranca e saide publica se pretendeu limitar o poder dis-
criciondrio do ordenamento juridico de cada Estado-membro na entrada ou expulsdo de estran-
geiros.

Para o TJ, “(...) uma vez que se trata de uma obrigacao imposta aos Estados-membros
no sentido de, ao aplicarem uma clausula que derroga um dos principios fundamentais consa-
grados no Tratado a favor dos particulares, ndo tomarem em consideracdo factores alheios ao
comportamento pessoal, a segurancga juridica dos interessados exige que essa obrigagdo possa
ser por eles invocada, mesmo tendo sido consagrada num acto normativo que, no seu todo, ndo
tem efeito directo imediato”.

E foi quando discorria sobre a no¢do de ordem publica no contexto comunitario, em
particular quando era invocado como justificacdo para derrogar o principio fundamental da livre

circulacdo de trabalhadores, que o TJ propugnou que constituia “(...) um principio de direito

internacional, que o Tratado CEE ndo podia ignorar nas relagdes entre os Estados-membros,
que um Estado ndo pode recusar aos seus proprios nacionais o direito de entrada ou de residén-
cia” (sublinhado nosso).

A aplicacdo e respeito dos denominados “instrumentos internacionais” no ambito do
Direito Comunitario foi mais longe no denominado acérdao RUTILI, de 28 de Outubro de
1975338,

Neste, o Tribunal Administrativo de Paris suscitou (a titulo de questdo prévia) ao TJ
duas questdes relativas a interpretagdo da excepcdo de ordem publica contida no art.® 48.° do
Tratado da CEE e medidas adoptadas para a sua aplicagdo pelo Regulamento n.° 1612/68 e a
Directiva 68/360 do Conselho, de 15 de Outubro de 1968.

Tais questdes foram suscitadas por um cidadao italiano (Roland Rutili), residente em
Franca, contra uma decisdo que lhe atribuiu uma licenca de residéncia de nacional de um Es-
tado-membro da CEE, mas acompanhada de uma proibi¢do de residéncia em alguns departa-
mentos franceses (isto €, em parte do territorio franc€s), que culminou na sua ordem de expulsao
(por razdes de ordem publica) e posterior ordem de fixagdo num determinado departamento, o

que poderia contender com o principio da livre circulagdo de trabalhadores na Comunidade.

338 Proferido no proc. n.° 36/75 e disponivel em https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:61975CJ0036&from=FR.
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A liga foi novamente trazido o n.° 3 do art.° 48.° do Tratado, em concreto o recorte a ser
dado a justifica¢do aduzida por cada um dos Estados-Membros para as limitagdes impostas por
razoes de ordem publica.

Para tanto, desde logo propugnou o TJ que s6 seriam admitidas as limitagdes que esti-
vessem em conformidade com as exigéncias do direito, distinguindo entre regras do direito
material e regras de caracter formal ou processual que condicionavam o exercicio pelos Esta-
dos-Membros dos poderes reservados pelo art.® 48.° n.° 3 em matéria de ordem e seguranga
publica.

Foi quanto a justificagdo das medidas de ordem publica, na perspectiva do direito ma-
terial, que o TJ, em termos inovadores, refere expressamente que “No seu conjunto, as limita-
¢oes introduzidas aos poderes dos Estados-Membros em matéria de politica de estrangeiros

apresentam-se como a manifestacdo especifica de um principio mais geral consagrado pelos

artigos 8.°,9.° . 10.° e 11.° da Convencdo para Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liber-

dades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950, ractificada por todos os

Estados-Membros, e do artigo 2.° do protocolo n.° 4 da mesma convengdo, assinado em Estras-
burgo, a 16 de Setembro de 1963, que dispdem, em termos idénticos, que as ofensas aos direitos
garantidos pelos referidos artigos, em virtude das necessidades de ordem e seguranga publicas,
nao poderdo ultrapassar o ambito do que € necessario para protec¢do daquelas necessidades
numa sociedade democratica” (sublinhado nosso).

Assim, e como refere MARIA LUISA DUARTE?®, esta nova orienta¢do do TJ relati-
vamente ao papel dos direitos fundamentais no ordenamento juridico comunitario operou uma
transi¢do do agnosticismo valorativo inicial, que capitulou, para uma recep¢ao material dos
direitos fundamentais na ordem juridica europeia a titulo de principios gerais de direito con-
substanciados em instrumentos juridicos externos, como as Constituicdes dos Estados-Mem-
bros e a CEDH.

E esta nova postura teve igualmente o condao de pacificar as (quanto a nos, legitimas)
“desconfiancgas” invocadas (designadamente) pelo Tribunal Constitucional alemao quanto a
(efectiva) protecgao dos direitos fundamentais pela ordem juridica europeia, plasmadas no ja
referido acordio SOLANGE.

Na verdade, volvidos doze anos sobre o referido aresto, a posi¢ao do Tribunal Consti-

tucional aleméo viria a evoluir consideravelmente no denominado acérdio SOLANGE II*%,

39 Op. cit., p. 26.
30 BVVerfG, Beschluss vom 22.10.1986, Az.: 2BvR 197/83.
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reconhecendo este que a evolucdo operada no direito da Unido Europeia e seu quadro jurisdi-
cional permitia agora detectar um nivel de protec¢do dos direitos fundamentais muito seme-
lhante ao decorrente da Lei Fundamental.

Nesse sentido, entendeu este aresto que enquanto se mantivesse este nivel (adjectivo e
substantivo) de protec¢do dos direitos fundamentais, o Tribunal Constitucional ndo interviria
no plano das atribui¢des comunitarias.

Como refere, com total propriedade, o Acordao n.° 422/2020 do TCP de 15 de julho de
2020**! — a propdsito do primado do Direito Comunitario —, o Tribunal Constitucional alemao
inverteu, da primeira para a segunda decisdo, o seu significado.

Na verdade, nota o aresto que “(...) afirmava-se (em Solange I) que a jurisdi¢ao consti-
tucional interna interviria — como no caso interveio, admitindo o recurso e controlando a con-
formidade constitucional (interna) do direito da unido europeia — enquanto a Comunidade Eu-
ropeia ndo garantisse — como entendeu ndo garantir — o mesmo nivel de proteccdo existente na
ordem interna; passou a afirmar-se (em Solange II) que o Tribunal Constitucional nacional nao
interviria — e foi o que efetivamente sucedeu ao considerar-se o recurso em causa inadmissivel
— enquanto o nivel de protecdo comunitario fosse equivalente ao interno, como passou a suceder
subsequentemente a Solange 1”.

Para STEPHEN WEATHERILL?**?, esta evolu¢io da jurisprudéncia constitucional
alema “(...) envolveu uma dose substancial de subtileza argumentativa no tratamento do pro-
blema de base — o caracter absoluto do primado invariavelmente afirmado pelo Tribunal de
Justiga”.

Para este autor, tal evolugdo correspondeu a uma abordagem de esquiva a uma situagao
de conflito potencial através do esvaziamento pratico do elemento confrontacional envolvido,
que para ele — atenta a propria caracterizagdo da protec¢do comunitéria dos direitos fundamen-
tais efectuada pelo proprio Tribunal Constitucional alemdo — seria muito pouco provavel ocor-
rer.

Isto porque, e na mesma esteira, como RUI MEDEIROS** salienta, criou-se a convic-
¢do, em face de uma “(...) aposta reforcada da prote¢do dos direitos fundamentais no espago
comunitario — refor¢cada pela evolucdo do Solange I (1974) para o Solange II (1986) — de que
tendencialmente ou na pratica o direito comunitario se aplicaria de forma prevalente e ndo con-

testada seriamente em todos os Estados-membros”.

34 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422 . html.
392 Law and values in the European Union, Oxford University Press, Oxford: 2016, p. 235.
33 MEDEIROS, Rui - 4 Constituigdo Portuguesa num Contexto Global, Lisboa: Bertrand Editora, 2015, p. 255.
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S3#* onde o Tribunal Constitu-

Convicgdo sedimentada, ainda, pelo Acordio BANANA
cional Alemao retomou a jurisprudéncia vertida no acéordio SOLANGE II, isto ¢, de que o
controlo da conformidade dos actos das institui¢des europeias relativas a direitos fundamentais
previstos so seria admissivel se o proprio direito dessas instituigdes nao fosse capaz de assegu-
rar um nivel de protec¢cdo adequado.

MIGUEL GALVAO TELLES**®, a propésito de acérdio BANANAS, deteta neste
ainda a formulagao de um verdadeiro pressuposto processual de admissibilidade do controlo do
direito das instituicdes europeias, ao considerar “(...) que o meio processual para protec¢ao de
direitos fundamentais podia, mas s6 podia, ser admitido se viesse acompanhado da alega¢do de
que o Tribunal de Justica europeu nao estaria a assegurar o nivel exigivel de tutela dos direitos
fundamentais”, assim introduzindo um filtro processual de potenciais conflitos.

Podemos, assim, referir, como faz MARIA LUISA DUARTE?*, que o TJ e os tribunais
constitucionais nacionais se mantiveram, ambos, irredutiveis nas suas posi¢des de principio.

Efetivamente, se o TJ passou a admitir a vinculatividade dos direitos fundamentais pre-
vistos e protegidos nos ordenamentos juridicos nacionais — ao ponto de garantir o seu respeito
na ordem juridica europeia, através dos principios gerais de direito — ndo deixou, no entanto,
que se colocasse em causa o caracter absoluto do primado do direito comunitario.

Por sua vez, os tribunais constitucionais nacionais cederam na querela da pretensdo de
relativizagdo do primado, mas, ao invés, viram satisfeita (e com ela se satisfizeram...) a sua
demanda pelo reconhecimento de um nivel suficiente de proteccdo e tutela dos direitos funda-
mentais a nivel comunitario.

Este espirito de cooperacao entre os 6rgaos jurisdicionais nacionais € o TJ permitiu a
este ultimo, no &mbito do mecanismo das questdes prejudiciais, sindicar o respeito dos direitos
fundamentais emanados dos actos normativos dos Estados-Membros em areas da actuacdo da
esfera comunitéria, e ndo ja quando quanto as normas internas que nao apresentem qualquer
conexao com a ordem juridica europeia.

Parece ser o que decorre do acérdio WACHAUF, de 13 de Julho de 1989°%7 onde o TJ

foi chamado a pronunciar-se — como questao prejudicial — quanto a interpretacdo a dar ao art.’

34 Decisdo de 7/06/2000, 2Bvl1 1/978.

345 TELLES, Miguel Galvéo - “Constituicdes dos Estados e Eficdcia Interna do Direito da Unido e das Comuni-
dades Europeias — em Particular sobre o Artigo 8.°, n.° 4, da Constitui¢do Portuguesa”, em Estudos em Home-
nagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, no Centendario do seu Nascimento, vol. 11, Lisboa, 2006, p. 301.
346 Op. cit., p. 684.

347 Proferido no proc. n.° 5/88 e disponivel em https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:61988CJ0005&from=PT.

148



5.°n.° 3 do Regulamento da Comissdo n.° 1371/84, relativo as compensacdes a efectuar ao
arrendatério no termo do contrato de arrendamento de exploracao rural.

Comeca por realgar o aresto que tinha de dar-se por assente que os direitos fundamentais
integram os principios gerais do direito, cujo respeito o TJ tinha de garantir.

Nesse ambito, explicita que, ao garantir a salvaguarda desses direitos, o TJ tem de se
inspirar nas tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros, assim se afastando a pos-
sibilidade de existirem, na comunidade, medidas incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidas pelas Constituigcdes desses estados.

Recorda, ainda, que os acordos internacionais relativos a protec¢do dos direitos do Ho-
mem — em que os Estados-Membros tenham aderido ou participado — poderiam fornecer indi-
cacdes que ndo podiam ser ignoradas pelo direito comunitario.

No entanto, desde logo proclama que os direitos fundamentais reconhecidos pelo Tri-
bunal ndo devem, todavia, ser entendidos como prerrogativas absolutas, antes devendo ser to-
mados em considera¢do com referéncia a sua fungao na sociedade.

Dai ter sentido a necessidade de clarificar que poderiam ser “(...) introduzidas restri¢des
ao exercicio desses direitos, designadamente no dmbito de uma organizacdo comum de mer-
cado, desde que essas restricdes tenham, efectivamente, por fundamento objetivos de interesse
geral prosseguidos pela Comunidade e ndo constituam, face a esses objectivos, uma intervengao
desproporcionada e intoleravel susceptivel de atentar contra a propria esséncia desses direitos”.

Concretizando tal entendimento, observa o aresto que tal aconteceria se uma regulamen-
tacdo comunitaria privasse, sem qualquer compensagao, o arrendatario no termo do contrato de
arrendamento, dos frutos do seu trabalho e dos investimentos que realizou, o que seria incom-
pativel com as exigéncias que decorrem da protecgdo dos direitos fundamentais na ordem juri-
dica comunitaria.

No caso concreto, o TJ chega a conclusdo que a regulamenta¢do comunitaria em causa
deixava as autoridades nacionais competentes uma margem de apreciacao relativamente ampla
para lhes permitir aplicar essa regulamentacao “(...) em conformidade com as exigéncias de-
correntes da proteccao dos direitos fundamentais”.

Essa fronteira — de que apenas poderdo constituir objecto de controlo por parte do TJ os
actos das instituicdes ou autoridades dos Estados-Membros que apliquem ou executem direito
da Unido Europeia — ¢ perfeitamente delimitada no acorddo KREMZOW, de 29 de Maio de
199734,

38 Proferidlo no proc. n° C-299/95 e disponivel em  https:/eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:61995CJ0299&from=PT.
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O TJ foi chamado a pronunciar-se sobre diversas questdes prejudiciais relativas a inter-
pretagdo do art.° 164.° do Tratado CE e de diversas disposi¢des da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH), suscitadas no 4mbito de um litigio entre a Republica da Austria
e F. Kremzow (cidaddo austriaco), em que este ultimo havia sido condenado a uma pena de
prisdo perpétua, sentenca que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem veio a considerar ser
violadora do art.® 6.° da aludida Convencao.

Para justificar a competéncia do TJ para responder as questdes prejudiciais, alegou
Kremzow ser cidadao da Unido Europeia e, a esse titulo, beneficiar do direito a livre circulagao
de pessoas, pelo que o Estado que violar tal ditame garantido pelo Direito Comunitario ao exe-
cutar uma pena de prisao ilegal, deve ser obrigado a pagar uma indemnizagdo nos termos co-
munitarios.

Discordando de tal posi¢ao (algo temeraria, diriamos...), o TJ entendeu que a situacao
daquele cidadao austriaco ndo apresentava nenhum elemento de conexao a qualquer das dispo-
si¢oes do Tratado que versavam sobre a livre circulagdo de pessoas, ja que a perspectiva pura-
mente hipotética desse exercicio nao constituia um nexo suficiente.

Dai ter referido que o TJ ndo podia fornecer “(...) os elementos de interpretacdo neces-
sarios a apreciagdo, pelo 6rgdo jurisdicional nacional, da conformidade de uma regulamentagao
nacional com os direitos fundamentais cujo respeito garante, tal como resultam especialmente
da convencgao, quando a referida regulamentacao diz respeito a uma situa¢do que, como no caso
do processo principal, ndo entra no ambito de aplicagdo do direito comunitario”.

O TJ foi mais longe e, numa posi¢ao que se aplaude, enunciou a tutela jurisdicional
efectiva (dos direitos fundamentais) como um direito fundamental, visdo que resultava nao so6
das tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-Membros, como também das suas proprias
leis fundamentais e instrumentos de direito supranacionais, como a CEDH.

E o que decorre do acérdio UNECTEF/HEYLENS, de 15 de Outubro de 1997°%, o qual
se refere a questao prejudicial relativa a interpretacao do art.® 48.° do Tratado CEE.

Mais concretamente, pretendia esclarecer-se se “O facto de se exigir, para o exercicio
das func¢des remuneradas de treinador de uma equipa desportiva (...), a posse de um diploma
francés ou de um diploma estrangeiro reconhecido como equivalente por uma comissdao que
decide por parecer ndo fundamentado e em relacdo ao qual ndo esta previsto qualquer recurso
especifico, constitui uma limitagdo a livre circulagao de trabalhadores definida nos artigos 48.°

a 51.° do Tratado CEE, na falta de directiva aplicavel a esta profissao”.

3% Proferido no proc. n.° 222/86 e disponivel em https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:61986CJ0222&from=PT.
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Comeca por reconhecer o TJ que, inexistindo harmonizac¢ao das condi¢des de acesso a
uma profissdo, tém os Estados-Membros o direito de exigir a apresentacdo de um diploma que
ateste essas qualificagdes.

Todavia, e lancando mao de arestos anteriores, o TJ ndo deixou de referir que tais exi-
géncias constituiam um verdadeiro entrave ao exercicio efectivo da liberdade garantida pelo
Tratado, recordando a obrigacdo que impendia sobre os Estados-Membros de adoptar as medi-
das capazes de assegurar o cumprimento do mesmo, especialmente quando inexistiam (ainda)
directivas que versassem sobre o reconhecimento mutuo de tais diplomas ou qualificagdes.

Concluiu, assim, que “Constituindo o livre acesso ao emprego um direito fundamental
conferido pelo Tratado individualmente a todo e qualquer trabalhador da Comunidade, a exis-

téncia de uma via de recurso da natureza jurisdicional contra uma decisdo de uma autoridade

nacional que recusa o beneficio desse direito € essencial para garantir ao particular a proteccdo

efectiva do seu direito” (sublinhado nosso).

Respaldou tal entendimento no facto de esta tutela jurisdicional efectiva constituir um
principio geral de Direito Comunitério decorrente das tradi¢des constitucionais comuns aos Es-
tados-Membros, sendo que a mesma, de resto, tinha consagragcdo expressa nos artigos 6.°e 13.°
da CEDH.

Em termos verdadeiramente lapidares, entendeu o TJ que somente o controlo jurisdici-
onal poderia, eficazmente, sindicar a legalidade dos fundamentos da decisdo impugnada, ja que
0 juiz a cuja apreciacdo ¢ submetido o assunto controvertido podera exigir a autoridade compe-
tente a sua comunicagao.

Mais, tratando-se de um direito fundamental conferido pelo Tratado aos trabalhadores
da Comunidade, sustenta o TJ que aos mesmos devem ser proporcionadas efectivas condi¢des
de defender esse direito (livre acesso ao emprego), o que implicard, necessariamente, que te-
nham pleno conhecimento de causa se lhes serd ttil submeter o litigio a apreciacao jurisdicional,
impendendo, para tanto, sobre a autoridade nacional a obrigacao de lhes dar a conhecer os fun-
damentos dessa recusa.

O sobredito permite descortinar o (longo) percurso seguido pelo TJ quanto a (sensivel)
matéria da protec¢ao dos direitos fundamentais na ordem juridica europeia e sua tutela efectiva,
em constante consolidagado, através do arquétipo descrito, isto €, do recurso as tradigdes cons-
titucionais comuns aos Estados-Membros, as proprias constituigdes nacionais € aos instrumen-
tos internacionais sobre direitos humanos (com especial enfoque na CEDH), que assim concre-
tizam os principios gerais de direito comunitario, hoje com maior propriedade definido como

direito da Unido Europeia.
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A importancia de tal constru¢do empreendida pelo TJ (exigindo a protecgdo de tais di-
reitos fundamentais e controlando, ele proprio, essa garantia) é dbvia, ja que permitiu autono-
mizar — em termos comunitarios — esses direitos face as ordens juridicas nacionais e internaci-
onais de onde, inicialmente, provieram.

A tarefa, pois, que se impde sera a de — nesse cotejo entre o grau de proteccao levado a
cabo pelos ordenamentos juridicos nacionais e supranacionais ¢ o ordenamento juridico euro-
peu — deslindar que nivel de protec¢do estard subjacente ao espirito do(s) Tratado(s), ja que os
mesmos nao terdo (diriamos mesmo, ndo serdo) que ser coincidentes.

Esta dissonancia estd bem espelhada, por exemplo, na interpretagdo do alcance do di-
reito a inviolabilidade do domicilio (previsto no art.° 8.°n.° I da CEDH) que dele fazem o TJ e
o TEDH, onde este ultimo “estende” tal direito a alguns estabelecimentos comerciais (vide, a
este proposito, acordao NIEMIETZ de 16 de Dezembro de 1992), ao contrario da posi¢ao do
TJ, que o circunscreve ao domicilio pessoal, conforme resulta do acérddio HOECHST>*,

Neste, entendeu o TJ que o art.° 8.°n.° 1 da CEDH tutelava o desenvolvimento da liber-
dade pessoal do homem, ndo podendo, por isso, tal direito ser alargado as instalagdes comerci-
ais.

Referiu, ainda, que se o reconhecimento desse direito quanto ao domicilio privado das
pessoas singulares se impunha na ordem juridica comunitaria como principio comum aos direi-
tos dos Estados-Membros, ndo deixou de salientar que o mesmo ndo sucedia com as empresas,
Jé& que os respectivos sistemas juridicos (dos Estados-Membros) apresentavam “(...) divergén-
cias ndo despreziveis no que se refere a natureza e grau de proteccao das instalagdes comerciais
face as autoridades publicas™.

Mais do que espelhar as divergéncias interpretativas entre o TJ e o TEDH, trouxemos a
lica 0 acordao HOECHST para evidenciar que o TJ se mostra ciente de que a sua tarefa primor-
dial sera a de salvaguardar “um nucleo minimo de protec¢do™ ! dos direitos fundamentais,
objectivo que a adesdo da Unido Europeia a CEDH parece comprovar, como adiante analisare-
mos.

O labor jurisprudencial do TJ contribuiu decisivamente para a consciencializacdo da
proteccao dos direitos fundamentais por parte dos Estados-Membros, facilmente descortinada

no refor¢o do comprometimento dos mesmos, plasmado nos sucessivos Tratados.

350 Proferido a 21 de Setembro de 1989 nos processos n.°s. 46/87 € 227/88, disponiveis em https:/institutoeuro-
peu.eu/images/stories/Hoechst.pdf.
351 PROENCA, Carlos, op. cit., p. 272.
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Efetivamente, com o AUE*? — que empreendeu a revisido dos Tratados de Roma que
instituiram a CEE e a CEEA —, mostraram-se os Estados-Membros “Decididos a promover
conjuntamente a democracia com base nos direitos fundamentais reconhecidos nas Constitui-
coes e legislagdes dos Estados-Membros, na Convengao de Protec¢ao dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais e na Carta Social Europeia, nomeadamente a liberdade, igual-
dade e justica social”.

Tratava-se, como ¢ bom de ver, de mero compromisso pelos Estados-Membros — refor-
cado pelo sexto paragrafo do AUE — que (inexplicavelmente) ndo teria concretizagdo no nor-
mativo do Tratado (TCEE).

Somente com a entrada em vigor do Tratado de Maastricht (em 1 de Novembro de
1993), que instituiu a Unido Europeia, se previu com for¢a vinculativa o respeito pelos direitos
fundamentais.

Na verdade, confirmando os Estados-Membros no seu preambulo “(...) o seu apego aos
principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais e do Estado de direito”, ndo deixou de prever no seu artigo F (n.° 2) que “A Unido
respeitara os direitos fundamentais tal como os garante a Convencao Europeia de Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro
de 1950, ¢ tal como resultam das tradiges constitucionais comuns aos Estados membros, en-
quanto principios gerais do direito comunitario”.

Todavia, como refere CARLOS PROENCA?>%, essa forga vinculativa nio foi acompa-
nhada da (suficiente) coercibilidade, ja que o artigo F ndo se encontrava no elenco de compe-
téncia(s) do TJCE, prevista no Artigo L do Titulo VII, assim se eximindo ao seu controlo.

Acompanhamos, pois, a critica expressa pelo insigne autor quando refere que a tutela
dos direitos fundamentais surge, apenas, de forma proclamatéria no Tratado de Maastricht (as-
sim se mantendo até ao Tratado de Amesterddo...), sem que houvesse a possibilidade de apli-
cacdo de quaisquer sangdes pela sua (eventual) violagao.

Na verdade, dificilmente se compreendera que a tutela daqueles direitos fundamentais
se quede por uma proclamacdao meramente “politica”, que nao tem (consabidamente) a virtua-
lidade de garantir a salvaguarda efectiva dos mesmos.

Teve, ainda assim, o mérito de ter consagrado o estatuto de cidadania europeia comum

aos nacionais dos seus paises, como referido no seu predmbulo e concretizado pelo aditamento

352 Com data de entrada em vigor em 1 de Julho de 1987, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11986U/TXT&from=PT.
353 Op. cit., p. 279.
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ao artigo G de uma Parte II, sendo que o artigo 8.° n.° 2 referia gozarem os cidaddos da Unido
“(...) dos direitos e estar sujeitos aos deveres previstos no presente Tratado”.

Por seu turno, com a entrada em vigor (1 de Maio de 1999) do Tratado de Amesterdao
(que altera o Tratado da Unido Europeia, os Tratados que instituem as Comunidades Europeias
e alguns actos relativos a esse Tratados), apos o terceiro considerando foi inserido — com parti-
cular interesse para o tema de que nos ocupamos —, um (novo) considerando “Confirmando o
seu apego aos direitos sociais fundamentais, tal como definidos na Carta Social Europeia, assi-
nada em Turim, em 18 de Outubro de 1961, e na Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fun-
damentais dos Trabalhadores, de 1989”.

O Tratado de Amesterddo introduziu, igualmente, alteracdes na estrutura dos denomi-
nados trés pilares em que assentava a UE (Comunidade Europeia como primeiro pilar; Politica
Externa e de Seguranga Comum como segundo pilar; Cooperag¢ao nos dominios da justica e dos
assuntos internos como terceiro pilar), ja que o método comunitario passou a aplicar-se a im-
portantes dominios que até entdo integravam o terceiro pilar, de que sdo exemplo matérias
como o asilo, a imigracdo e a cooperacao aduaneira e cooperacao judicidria em matéria civil.

Tal estrutura (dos trés pilares) viria a ser afastada pelo Tratado de Lisboa, com entrada
em vigor no dia 1 de Dezembro de 2009, que incrementou o método comunitario de integragao
iniciado pelo Tratado de Amesterddo e criou um novo arquétipo ancorado no primado do direito
da UE e sua aplicabilidade directa nas relacdes com os ordenamentos juridicos nacionais, na
producdo legislativa emanada das institui¢des europeias (Comissdo, Parlamento Europeu e
Conselho) e competéncia e exclusiva do TJUE.

Realce, também, para a alteracdo promovida quanto ao elenco dos principios anterior-
mente constantes no n.° 1 do art.® 6.° do TUE, agora tratados enquanto “valores”, neles se pas-
sando a incluir o da dignidade humana.

Efectivamente, o Tratado de Lisboa aditou o artigo 1.°-A, nele se expressando que “A
Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da democracia,
da igualdade, do Estado de Direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os direitos
das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos Estados-Membros, numa
sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminagdo, a tolerancia, a justica, a solidari-
edade e a igualdade entre homens e mulheres>*.

E, todavia, for¢oso salientar que a dignidade humana era ja entendida pela ordem juri-

dica comunitaria como um principio geral de direito.

3% Proferido no proc. n.° C-36/02 e disponivel em https:/eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:62002CJ0036&from=EN.
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Isso mesmo decorre do acorddo OMEGA do TJ de 14 de Outubro de 2004, onde o 6rgdo
jurisdicional de reenvio concluiu que a exploracdo de jogos de simulagdo de homicidio por
parte da empresa de direito alema OMEGA constituia uma ofensa a dignidade humana, prevista
no art.’ 1.° da Lei Fundamental alema.

Por seu turno, a aludida empresa contrapunha com a violagcao do Direito Comunitario,
em especial a livre prestagdo de servigos.

O TJ nao teve davidas em proclamar ter a ordem juridica comunitaria “(...) inegavel-
mente por objectivo garantir o respeito da dignidade humana como principio geral de direito.
Nao ha, portanto, dividas de que o objectivo da proteccdo da dignidade humana é compativel
com o direito comunitario, sem que para isso seja relevante que, na Alemanha, o principio do
respeito da dignidade humana beneficie de um estatuto particular enquanto direito fundamental
autobnomo”.

Uma vez que o respeito dos direitos fundamentais se impunha tanto 8 Comunidade como
aos seus Estados-Membros, concluiu o TJUE que tais direitos justificavam, em principio, uma
restricdo as obrigacdes impostas pelo direito comunitario, mesmo tratando-se de uma liberdade
fundamental como a livre prestacao de servigos.

Significativo, contudo, foi a eliminagdo, operada pelo Tratado de Lisboa, do art.® 46.°
do TUE. Ainda assim, e no enquadramento atual, o TJUE apenas pode controlar o cumprimento
das exigéncias procedimentais previstas no Tratado, caindo fora do seu ambito de fiscalizagdo
a matéria relacionada com o mérito dos actos adoptados e medidas sancionatdrias aplicadas.

No entanto, ¢ justo salientar que a eliminagao do aludido art.® 46.° reforcou o principio
da tutela jurisdicional efectiva, ja que o normativo em questdo era mais limitativo das compe-
téncias do TJUE.

Seria, no entanto, a adesdo 8 CEDH operada pelo Tratado de Lisboa (através do n.° 2 do
seu art.” 6.°) a ser apontada como uma forma de completar o modelo de tutela dos direitos
fundamentais por parte da UE.

Pese embora tal desiderato fosse um anseio antigo da UE, o certo € que tal processo de
adesdo ndo se mostrou isento de dificuldades, como o demonstra o Parecer 2/94 do TJ de 28 de
Marco de 1996>° que, pela sua importancia e inegavel interesse académico, importa realgar.

Em causa estava o pedido de parecer apresentado pelo Conselho (nos termos do art.®

228.°n.° 6 do TCEE) onde formulou a seguinte questao: “A adesao da Comunidade Europeia a

355 Disponivel em https://curia.europa.eu/juris/showPdf. jsf?text=&docid=99549&pageln-

dex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=371911.
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Convengao para a Protec¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4 de
Novembro de 1950 (...) é compativel com o Tratado que institui a Comunidade Europeia?”’.

Pese embora reconhecesse nao existir (a data) nenhum texto de acordo previsto, susten-
tava o Conselho que o pedido era processualmente admissivel, pelo que desde logo tomou po-
sicdo quanto ao alcance da adesdo, bem como quanto a participagdo da Comunidade nos 6rgaos
de fiscalizagdo e as alteracdes que deveriam ser feitas a Convengao e aos protocolos.

Vimos ja que a questao do respeito dos direitos do Homem pela Comunidade, foi sendo
assegurada pelo TJ, ao consagrar a proteccao dos direitos fundamentais através dos principios
gerais do direito comunitario, referindo-se as tradi¢cdes constitucionais comuns € aos instrumen-
tos internacionais, como a Convengao.

Todavia, a adesdao a CEDH nem sempre foi vista como uma necessidade, de que ¢ mero
exemplo o relatorio da Comissao de 4 de fevereiro de 1976, intitulado “A proteccao dos direitos

fundamentais na criagio e no desenvolvimento do direito comunitario’>°

, onde tal posicao fi-
cou bem vincada.

Na verdade, somente no dia 4 de Abril de 1979 foi proposta, pela primeira vez, pela
Comissao ao Conselho (no “Memorando relativo a adesdo das Comunidades Europeias a Con-
vengdo para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais™), de 4 de
Abril de 19797, a aludida adesio.

Ora, no Parecer 2/94 — e respondendo a concreta questdo da competéncia da Comuni-
dade para aderir a Convengdo — desde logo declarou o TJ que “(...) nenhuma disposicao do
Tratado confere as instituigdes comunitarias, de modo geral, o poder de adoptar regras em ma-
téria de direitos do homem ou celebrar convengdes internacionais neste dominio”, pelo que
restava examinar se o art.® 235.° do Tratado poderia constituir base juridica para esse efeito.

Explicitou, no entanto, que o citado art.® 235.° visava, tdo-somente, suprir a falta de
poderes para agir, mas apenas nos casos em que tais poderes fossem necessarios para a Comu-
nidade (ou as suas institui¢cdes) puder atingir as metas tragadas pelo Tratado, ndo divisando tal
norma alargar o seu ambito de competéncias.

Logo, ainda que o respeito dos direitos do Homem constituisse uma condicao da legali-
dade dos actos comunitarios, ressalva, porém, que a adesdo a CEDH “(...) implicaria uma alte-
ragao substancial do regime comunitario actual de protec¢ao dos direitos do Homem, na medida

em que teria como resultado a inser¢do da Comunidade num sistema institucional internacional

356 In, Boletim das Comunidades Europeias, suplemento 5/76.
357 In, Boletim das Comunidades Europeias, suplemento 2/76.
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distinto, bem como a integracdo do conjunto das disposi¢des da Convengdo na ordem juridica
comunitaria”.

Nestes termos, conclui que tal alteragdao do regime de protec¢do dos direitos do Homem
ultrapassaria os limites do art.® 235.° do Tratado, o que implicaria a sua modificacao, acabando
por declarar que “(...) no estado actual do direito comunitario, a Comunidade ndo tem compe-
téncia para aderir a Convengao”.

Pois, se o “estado actual” do Direito Comunitario inviabilizava a adesdo, trataram os
Estados-Membros de colmatar tal pecado original, inserindo no TUE uma norma habilitante
que o permitisse, o que foi conseguido com o Tratado de Lisboa, no ja mencionado art.® 6.° n.°
2.

Para tanto, o segundo pardgrafo alinea a), i1) do n.° 6 do art.® 218.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) prevé que o Conselho adopta a decisdo de celebra-
¢do do Acordo de Adesdo da Unido a CEDH, apds aprovacao do Parlamento Europeu.

Mais refere o n.° 8 do mesmo artigo que, para esse efeito, o Conselho delibera por una-
nimidade que a sua decisdo entra em vigor apos a sua aprovagao pelos Estados-Membros, em
conformidade com as respectivas Leis Fundamentais.

Ora, entre os protocolos dos TUE que fazem parte integrante dos mesmos (conforme
previsto no art. 51.° do TUE) importa referir o Protocolo n.° 8 da UE, referente ao n.° 2 do art.®
6.° que, como ja referido, versa sobre a adesdo da Unido a CEHD.

Estabelecidos os pressupostos, € na sequéncia de uma recomendacdo da Comissao de
17 de Marco de 2010, o Conselho decidiu autorizar a abertura das negociagdes relativas ao
Acordo de Adesao, designando a Comissao como “negociador”, negociagdes que redundaram
na elaboracdo de um Projecto de Acordo, que continha todas as disposi¢cdes consideradas ne-
cessarias e essenciais para que a UE pudesse aderir a CEDH.

E foi este Projecto (ja revisto) de Acordo que foi submetido ao TJ pela Comissdo para
emissao de parecer quanto a seguinte questao: “O projeto de Acordo relativo a adesao da Unido
Europeia a Convencgao para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades (...) ¢ com-
pativel com os Tratados?”.

Sublinhe-se que o Projecto de Acordo continha disposi¢des que diziam respeito a adesdo
propriamente dita, introduzindo mecanismos processuais necessarios que permitissem uma ade-
sdo efectiva, bem como disposi¢des de caracter técnico, nomeadamente as alteracdes que se
impunham a prépria CEDH, ja que, desde logo, esta tltima se aplicava aos Estados-Membros
do Conselho da Europa, ndo sendo a Unido um Estado ou membro dessa organizacdo interna-

cional.
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Pronunciou-se sobre a referida questdo o TJ no Parecer 2/13,1 de 18 de Dezembro de
2014338, desde logo introduzindo um considerando preliminar quanto a apreciagdo do seu mé-
rito.

Notou que, diversamente do estado do Direito Comunitario vigente a data da pronuncia
do parecer 2/94, a adesdao da Unido a CEDH introduzira uma base juridica especifica, aludindo
ao (ja varias vezes citado) art.” 6.° do TUE, mas tal adesdo continuava a apresentar importantes
particularidades.

Salientou, desde logo, que “(...) a circunstancia de a Unido ser dotada de um novo tipo
de ordenamento juridico, com uma natureza que lhe é especifica, um quadro constitucional e
principios que lhe sdo proprios, uma estrutura institucional particularmente elaborada bem
como um conjunto completo de regras juridicas que asseguram o seu funcionamento, tem con-
sequéncias no que respeita ao processo € as condi¢cdes de uma adesdao a CEDH”.

Referia-se, quanto a estrutura constitucional da Unido, ao principio da atribuicdo de
competéncias referido nos artigos 4.°n.° 1 € 5.°n.%. 1 e 2 do TUE, bem como ao quadro cons-
titucional definido nos artigos 13.°a 19.° do TUE, a que acresciam as caracteristicas especificas
da natureza do direito da Unido, o qual emanava de uma fonte autonoma (Tratados) e seu pri-
mado relativamente aos direitos dos Estados-Membros, premissas que a adesdo nao poderia
beliscar.

Nessa constru¢ado juridica integravam-se os direitos fundamentais (cujo respeito se apre-
sentava como uma condi¢@o de legalidade dos proprios actos comunitarios), os quais teriam de
ser interpretados no ambito dos objectivos prosseguidos pela Unido.

Dai terem os proprios Tratados instituido um sistema jurisdicional destinado a assegurar
“(...)acoeréncia e a unidade na interpretacao do direito da Unido (...)”, objectivo prosseguido,
em especial, pelo previsto no art.® 267.° do TFUE, referente ao processo de reenvio prejudicial
parao TJ.

Logo, o TJ pronunciou-se pela incompatibilidade do Acordo de Adesao com o direito
da Unido por ndo se encontrar salvaguardada a autonomia do seu direito, invocando, neste par-
ticular, trés ordens de razdes, que apenas enunciaremos: nao foi garantida a relagdo entre o art.’
53.°da CEDH e o art.® 53.° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE (j& que o grau de pro-
tec¢do dos direitos fundamentais protegidos nesta tltima ndo pode ser comprometido pelos Es-
tados-Membros da UE); ndo se encontra salvaguardado o principio da confian¢a mitua; ndo se

encontra prevista uma forma de articulagdo entre o mecanismo previsto pelo Protocolo n.° 16 a

358 Disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TX T/HTML/?uri=CE-
LEX:62013CV0002&from=PT.
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CEDH e o reenvio a titulo prejudicial para o TJ, “(...) criando assim o risco de se eludir o
processo de reenvio prejudicial previsto no artigo 267.c TFUE, que, como recordado no n.c 176
do presente parecer, constitui a pedra angular do sistema jurisdicional instituido pelos Trata-
dos”.

De igual modo, entendeu que o Acordo de Adesdo era igualmente susceptivel de afectar
a aplicagdo do art.” 334.° do TFUE, o qual obrigava os Estados-Membros a ndo submeterem os
diferendos relativos a interpretacdo ou aplicagao dos Tratados a um modo de resolucao diverso
dos que neles estao previstos.

Aduz, também, que o mecanismo do corresponsavel, destinado a repartir as responsabi-
lidades entre os Estados-Membros e a UE em processos submetidos a apreciagdo do TEDH,
ndo salvaguarda suficientemente a posi¢ao do TJ, que entende dever ter a Gltima palavra nesta
matéria.

Por fim, refere que em matéria de Politica Externa e de Seguranga Comum (PESC), o
facto de nao ter sido prevista qualquer limitacdo a jurisdi¢do do TEDH significaria que muitos
dos actos praticados neste ambito ficariam sujeitos a fiscalizacdo jurisdicional exclusiva de um
orgao externo a UE.

Apesar de ndo permitir o ha muito desejado “fecho do circulo” de protecgdo dos direitos
fundamentais na Europa — ficando, assim, a adesdo da UE a CEDH adiada para uma altura em
que, na sequéncia de novas negociagdes, estes obstaculos tenham sido ultrapassados —, ¢ im-
portante notar que este parecer em nada altera a jurisprudéncia anterior do TJ em matéria de
direitos fundamentais, em particular no que diz respeito ao especial significado que a CEDH
assume neste contexto.

Adiada fica, assim, como refere VITAL MOREIRA, a sujeicao do sistema comuni-
tario a um “controlo externo” por parte do TEDH, sendo que tal sindicancia das decisdes do TJ
representaria um inegavel reforco da tutela jurisdicional efectiva no direito da UE, o que se
lamenta.

Isto sem que ignoremos que essa mesma sindicancia seja, invariavelmente, apontada
como uma das principais dificuldades suscitadas pela adesdo da UE a CEDH, por se afigurar
complexa a articulagdo entre as referidas jurisdigdes.

Todavia, a adesao da UE a CEDH nao foi o tnico instrumento do arquétipo que divisava
suprir as deficiéncias do modelo comunitario de proteccao dos direitos fundamentais, de que a

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ¢ claro exemplo.

3% MOREIRA, Vital — A4 tutela dos direitos fundamentais na Unido Europeia, in AA VV, Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 75-82.
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2. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

Apontada por CARLOS PROENCA como “Outra proposta destinada a completar o mo-
delo de tutela de direitos e liberdades fundamentais da UE”, a CDFUE (assinada e proclamada
em Nice a 7 de Dezembro de 2000 pelo Conselho, Parlamento Europeu e Comissao) instituiu
um “(...) modelo de proclamagdo positiva dos direitos fundamentais, onde os 6rgaos do TJUE
participariam como aplicadores e ndo ja como criadores dos aludidos direitos.”*%°.

Como refere ANABELA COSTA LEAO?®!, “A Carta é uma carta de “direitos funda-
mentais” — a prova-lo, alguns direitos previstos ndo poderiam ser reconduzidos a “direitos hu-
manos” no sentido classico do termo”, referindo-se ao direito de acesso aos servigos de interesse
econdmico geral, previsto no art.® 36.°.

Para a autora, a CDFUE tinha o mérito de por em evidéncia que “(...) o sistema comu-
nitario e europeu de protec¢do dos direitos fundamentais ¢ um “sistema interno” de protecgao,
e ¢ como elemento interno desse sistema que a Carta tem que ser analisada”.

O intuito da Carta esta, desde logo, proclamado no seu preambulo, pois comega-se por
enunciar que a Unido se baseava nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser hu-
mano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade, concluindo que “Para o efeito, é necessa-
rio, conferindo-lhes maior visibilidade, reforgar a protec¢ao dos direitos fundamentais, a luz da
evolucdo da sociedade, do progresso social e da evolucao cientifica e tecnologica”.

Logo, e concordando com ANA MARIA MARTINS?®2, a carta ndo visa criar direitos
novos, mas antes conferir maior visibilidade aos direitos fundamentais existentes, tal como re-
sultam do (complexo) sistema de proteccao jurisdicional, legal e politico, assim como suprir as
insuficiéncias do sistema comunitdrio de protec¢do (jurisprudencial) dos direitos fundamentais,
reforgando a certeza e seguranga juridicas quanto a existéncia e ao conteudo dos direitos fun-
damentais.

Foi este, alias, o conteildo do mandato da Convencgao oriundo do Conselho Europeu de
Colonia (Decisao do Conselho Europeu de Colonia sobre a elaboragao de uma Carta dos Direi-

tos Fundamentais da Unido Europeia, Conclusdes do Conselho Europeu de Colonia, 3 e 4 de

360 Op. cit., p. 301.

31 LEAO, Anabela Costa — 4 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Protegendo os Direitos a
um Nivel Multidimensional, in Revista da FDUP — A.3, 2000, p. 41.

362 MARTINS, Ana Maria — “A Carta dos Direitos Fundamentais da UE e os direitos sociais”, in Direito e Justica,
Vol. XV, Tomo 2, 2001, p. 209.
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Junho de 1999), onde se considerou como indispensavel elaborar uma Carta que tornasse visi-
veis os direitos existentes e que faziam parte do patriménio comum da UE, na sua pluralidade
de fontes.

Referimo-nos, por um lado, aos direitos civis e politicos, consagrados e garantidos na
CEDH e como resultam das tradi¢des constitucionais comuns dos Estados enquanto principios
gerais de direito comunitario, bem como aos direitos dos cidaddos e aos direitos economicos e
sociais, consagrados na Carta Social Europeia e na Carta Comunitaria dos Direitos Fundamen-
tais dos Trabalhadores.

Dai que, como nota ANTONIO VITORINO?®, a CDFUE, ao coligir o acervo existente
em matéria de direitos fundamentais, tenha fixado um standard minimo, que traduzisse “os mais
fundamentais dos direitos fundamentais”, de forma clara, simples e pedagogica.

A par deste principio de simplificagdo, acrescenta ainda ANABELA COSTA LEAO**
— com relevancia para o nosso estudo — o principio da indivisibilidade dos direitos fundamen-
tais, segundo o qual todos os direitos fundamentais — direitos civis e politicos, cidadania euro-
peia e direitos econdmicos e sociais — surgem em plano de igualdade.

Efectivamente, nota esta autora que a Carta recusou a cléssica biparticao entre direitos
de primeira geracgdo e direitos sociais, tornando-se assim um dos poucos instrumentos interna-
cionais de direitos (a par da DUDH) a reunir direitos classicos com direitos sociais.

No entanto, ¢ a propria CDFUE — quer no seu predmbulo, quer no seu art.° 51.° — a
ressalvar que os direitos fundamentais nela previstos ndo apresentam todos a mesma estrutura,
j& que uns sao definidos como direitos € outros assumem-se como principios, o que se critica,
j& que tal dicotomia gera dificuldades interpretativas.

De facto, nos termos do n.° 1 do art.® 51.° da CDFUE, “As disposi¢des da presente Carta
tém por destinatarios as instituigdes, 0rgaos e organismos da Unido, na observancia do principio
da subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da
Unido. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua apli-
cacdo, de acordo com as respectivas competéncias € observando os limites das competéncias
conferidas a Unido pelos Tratados™.

Para ANABELA COSTA LEAO®%, esta destringa “(...) parece querer traduzir duas

realidades: a) os direitos apresentam um contetdo determinado e densificado e destinatarios

363 VITORINO, Antonio — La Chartre des droits fondamentaux de 1'Union européenne, in Révue du Droit de
I’Union Européenne, 1/2001, p. 46.

364 Op. cit., p. 44.

365 Op. cit., p. 53.
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determinados, pelo que, em se tornando a Carta vinculativa, poderdo ser directamente invoca-
dos perante os tribunais; b) os principios correspondem a mandatos carecidos de optimizagao
e, portanto, ainda que susceptiveis de funcionar como limite de actuacao das instituicdes ou dos
Estados Membros, nao poderdo ser directamente invocados perante os tribunais”.

Dito de outra forma, e secundado pela redac¢do do art.® 51.°, os direitos deverdo ser
respeitados (0 que aponta para uma dimensdo negativa) e os principios observados (o que re-
mete para uma dimensao positiva).

A ambiguidade desta dicotomia estabelecida entre direitos e principios parece ter justi-
ficado o normativo previsto no n.° 5 do art.® 52.° da CDFUE, ao referir que “As disposi¢des da
Carta que contenham principios podem ser aplicadas através de actos legislativos e executivos
tomados pelas instituigdes, orgdos e organismos da Unido e por actos dos Estados-Membros
quando estes apliquem o direito da Unido, no exercicio das respectivas competéncias. SO serdo
invocadas perante o juiz tendo em vista a interpretacdo desses actos e a fiscalizacdo da sua
legalidade”.

Se a CDFUE, ao optar pelo principio da indivisibilidade, parece ter ido ao encontro das
mais modernas concepcdes doutrinais, segundo as quais direitos sociais podem conviver paci-
ficamente com os direitos, liberdades e garantias, o certo é que tal, por si so, ndo foi suficiente
para superar o classico “problema” da sua protecgao.

Tais dificuldades advém, essencialmente, do facto de estes ndo terem um conteudo su-
ficientemente determinado, estando sujeitos a concretizacdo e sob a chamada “reserva do pos-
sivel”, logo, nas maos do legislador.

Tal fragilidade tem vindo a ser combatida quer pelo denominado principio da proibi¢ao
do retrocesso social, ou mesmo através do principio da dignidade humana, associado que esta
a garantia do “minimo de existéncia”.

Logo, e como nota pertinentemente ANABELA COSTA LEAO*®, “E também hoje
incorrecto sustentar a falta de relevancia destes direitos como parametros de controlo, ja que
estabelecem limites aos poderes publicos, na medida em que expressam valores fundamentais
que deverao ser respeitados — assumindo também uma matriz defensiva, ao lado da tradicional
matriz prestadora. Este potencial limitador dos direitos sociais resulta igualmente da Carta, pelo
que ¢ sustentavel que, no ambito de aplicagdo do direito comunitario e europeu, nem a Unido

nem os Estados possam desrespeita-los”.

366 Op. cit., p. 56.
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A aludida dicotomia empreendida pela Carta entre direitos e principios ¢ particular-
mente nitida nos direitos sociais ja que estes aparecem, sobretudo, consagrados em normas com
a estrutura de principios.

Sem embargo, tal ndo invalida que alguns desses direitos possam ser configurados como
verdadeiros direitos subjectivos.

Disso ¢ exemplo o direito a periodos de descanso, previsto no art.® 31.° n.° 2, ou mesmo
o direito de acesso aos servigos de emprego, consagrado no art.® 29.°,

No entanto, e como refere JORGE PEREIRA DA SILVA?%’ a inovagcdo traduzida pelo
principio da indivisibilidade ¢ particularmente relativizada pelo facto de a positivizagdo dos
direitos sociais continuar, ainda assim, associada a medidas de implementacdo, das quais de-
pende, muitas vezes, a sua radicagdo subjectiva como “direitos derivados a prestagdes”.

Sem embargo da sua formatagdo “principial”, a consagragdo dos direitos sociais na
Carta justifica uma interpretacdo favoravel a sua justicialidade, seja através da interpretacao
conforme aos direitos sociais, seja através da exigéncia de ndo discriminagdo e da garantia da
liberdade de circulacao.

Mesmo no que concerne aos principios (e ainda que nao directamente invocaveis) a
Carta pode contribuir para densificar o conceito de “défice de protec¢do”, pois que “(...) ao
impor certos principios, como a protec¢do da satide humana (consagrada no artigo 35.°), a Carta
podera fornecer um critério para densificar as situagdes em que, no ambito das competéncias e
politicas comunitarias, ndo foram tomadas medidas adequadas para proteger esses valores, per-
mitindo sindicar omissdes fundadas num défice de protec¢io’>®,

Se ¢ certo que a autonomia dos Estados em matéria de direitos sociais, reconhecida pelo
Direito Comunitério, ndo os impele, obviamente, a violar os direitos sociais ou a abandonar
politicas sociais, deixa-lhes, no entanto, salvaguardada a liberdade quanto a diminui¢do do grau
de proteccao alcancado.

Ora, “Ainda que a Carta ndo parega ter tido por intengdo afectar essa situacao, ao nao
prever expressamente uma clausula de ndo retrocesso para estes direitos, devera ser vista, so-

bretudo quando vinculativa, como barreira ultima inultrapassavel, se atendermos a que as res-

367 SILVA, Jorge Pereira — Os Direitos Sociais e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Direito
e Justica, Vol. XV, Tomo 2, Lisboa, 2001, pp. 147-163.
368 LEAO, Anabela, op. cit., p. 58.
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tricdes de direitos, previstas no artigo 52.°, t€ém sempre por barreira o respeito pelo nticleo es-
sencial de direitos, em ultima analise iluminado pelo principio da dignidade da pessoa hu-
mana’>®,

O poder vinculativo da CDFUE — propositadamente afastado no Conselho Europeu de
Nice — viria (por fim...) a ser reconhecido pelo Tratado de Lisboa, onde os Estados-Membros
lhe atribuiram tal forca juridica.

Efectivamente, ndo obstante, continuar ausente do TUE, isto é, fora dos articulados do
Tratado, o n.° 1 do art.® 6.° (como ja referimos em momento anterior) remete expressamente
para a Carta e determina que a Unido reconheca os direitos, liberdades e os principios nela
anunciados, passando a mesma a deter “(...) o mesmo valor juridico que os Tratados”.

Precisamente por deter o mesmo valor juridico que os Tratados, tal significa que os
orgaos jurisdicionais integrados no TJUE “(...) passaram a poder (e a dever) controlar o res-
peito dos direitos fundamentais previstos na CDFUE, o que adquire particular importancia nas
atuacOes da UE (e dos Estados membros quando apliquem ou executem o direito da Unido)
mais suscetiveis de colidir com os aludidos direitos (...)”*"°.

O reconhecimento da forga vinculativa da CDFUE e, sobretudo, do seu ambito de apli-
cagio estd perfeitamente recortado no Acérdio do STJ de 21 de Marco de 2013371

Neste aresto, o STJ — recusando o instrumento juridico do reenvio prejudicial — explicita
que o Estado-Membro, se ndo aplicar o direito da Unido “(...) ndo esta submetido as vincula-
¢oes da Carta nem, por consequéncia, aos meios de controlo jurisdicionais com fundamento nas
suas disposicoes. A legislagdo dos EM e a consequente actuacdo das autoridades esta fora da
aplicabilidade da Carta, que so serd aplicavel se existir, directa ou indirectamente, um elemento
de conexao com o ambito de aplicacdo do direito da Unido”.

A CDFUE, nao s6 (mas também) pelo cunho vinculativo que reveste, assume particular
relevancia e importancia na matéria atinente aos direitos sociais, o que particularmente releva
para nosso estudo.

Como (bem) refere VITAL MOREIRA®"?, a Carta “reconhece um amplo conjunto de

direitos fundamentais dos trabalhadores, desde a liberdade do trabalho, a proibicao do trabalho

infantil, passando pela liberdade sindical e pelo direito a condigdes condignas de trabalho. (...)

369 LEAO, Anabela, op. cit., p. 58.
370 PROENCA, Carlos, op. cit., p. 305.
371 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0b8929820240808a80257b4b003d49a? t
372 MOREIRA, Vital, Trabalho digno para todos — a “cléusula laboral” no comércio externo da Unido Europeia.

Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p.137.
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Compreende nao somente os enabling rights (liberdade de trabalho, liberdade de agao sindical,
direito a greve (...) mas também direitos substantivos (...) quanto as condig¢des de trabalho e
remuneracao”.

Exemplo desse mesmo reconhecimento (dos direitos fundamentais dos trabalhadores
previstos na Carta) ¢ o recente Acoérddo do TJ de 14 de Maio de 2019°73, onde se discutiu um
pedido de decisdo prejudicial, o qual tinha essencialmente por objecto a interpretacdo do art.°
31.°n.° 2 da CDFUE e dos artigos 3.°, 5.°, 16.° e 22.° da Diretiva 2003/88/CE do Parlamento
Europeu e Conselho, de 4 de Novembro®’4, relativa a organizacio do tempo de trabalho.

Neste, o TJ explicitou que “(...) as modalidades definidas pelos Estados-Membros para
assegurar a aplicagdo das exigé€ncias da Diretiva 2003/88 nao devem ser susceptiveis de esva-
ziar da sua substancia os direitos consagrados no artigo 31.° n.° 2 da Carta e nos artigos 3.°, 5.°
e 6.° alinea b) desta Directiva”.

Logo, conclui que a adopgdo de um sistema fidvel que permitisse medir a duracdo do
tempo de trabalho diario prestado por cada trabalhador se mostrava essencial para que estes
pudessem fazer valer o direito conferido no referido art.° 31.° n.° 2, com vista a beneficiarem,
em termos efectivos, da limitagdao da duracdo semanal do tempo de trabalho e dos periodos de
descanso diario e semanal previstos pela Directiva.

Dai ter declarado que os artigos 3.°, 5.° ¢ 6.° da Directiva 2003/88/CE “(...) lidos a luz

do artigo 31.° n.° 2 da carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (...) devem ser in-

terpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo de um Estado-Membro que,
segundo a interpretacdo que lhe ¢ dada pela jurisprudéncia nacional, ndo impde as entidades
patronais a obrigagdo de estabelecer um sistema que permita medir a duragdo do tempo de
trabalho didrio prestado por cada trabalhador”(sublinhado nosso).

Todavia, € inquestionavel que os direitos dos trabalhadores ndo assumem na CDFUE
um papel central, relegados que foram para outros instrumentos juridicos, em linha com as
reformas introduzidas pelo Tratado de Amesterdao.

Efectivamente — e como ja tivemos oportunidade de salientar — o preambulo do Tratado
de Amesterdao introduziu um novo considerando relativo aos direitos sociais, onde se confir-
mava o “(...) seu apego aos direitos sociais fundamentais, tal como definidos na Carta Social
Europeia, assinada em Turim, em 18 de Outubro de 1961, e na Carta Comunitaria dos Direitos

Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 1989”.

373 Proferida no proc. n.° C-55/18, disponivel em https://curia.curopa.eu/juris/liste.jsf?num=C-55/18&lan-

guage=PT.
37470 2003, 1299, p. 9.
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Como refere EMILIANO GARCIA COSO*”, com esta remissdo pretende-se demons-
trar o compromisso da Unido e dos Estados-Membros com a melhoria da perspectiva social da
construgdo europeia.

Para este autor, “Esta visdao social encontra a sua razao de ser na denominada politica
social que com o Tratado de Lisboa adquiriu uma nova dimensao ou relevancia (...) ao dotar a
politica social de um Titulo X, independente, e cujo desenvolvimento se encontra nos artigos
151.°a 161.°do TFUE”.

Em todo o caso — diriamos — € sintomatico que o compromisso do Tratado para com a
Carta Social Europeia e com a Carta Comunitaria dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores
nao tenha merecido mais do que uma referéncia preambular, demonstrativo de um “apego” aos
direitos sociais fundamentais mais politico do que juridico.

Vejamos, pois, em que medida sdo estes direitos previstos e (mais importante ainda) de

que protec¢ao gozam nestes dois instrumentos juridicos.

3. A Carta Comunitaria dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores

A entrada em vigor do Acto Unico Europeu, em 1 de Julho de 1987, introduziu altera-
¢oes nos tratados que instituem as Comunidades Europeias, inaugurando uma nova etapa no
processo de integracdo, fixando como objectivo a criagdo de um “mercado interno”.

Todavia, nada foi contemplado quanto aos direitos sociais, nele apenas se proclamando
— no seu preambulo — estarem os Estados-Membros “Decididos a promover conjuntamente a
democracia com base nos direitos fundamentais reconhecidos nas Constitui¢des e legislagdes
dos Estados-Membros na Convengao de Protec¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e na Carta Social Europeia, nomeadamente a liberdade, a igualdade e a justica
social”.

Perante o clamor pela inexisténcia do estabelecimento de um patamar minimo de direi-
tos sociais, 0 Conselho proclamou em Estrasburgo, em 9 de Dezembro de 1989, a Carta Comu-
nitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores.

Apesar de se tratar de carta que versava sobre direitos sociais dos trabalhadores, ndo
deixa de transparecer, mesmo nos seus considerandos, a preocupag¢dao sempre presente com o

objectivo (maior) do mercado interno.

375 COSO, Emiliano Garcia — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Comentada. Coimbra: Al-
medina, 2013, p. 205.
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Efectivamente, pese embora comece por proclamar que, no ambito da construgdo do
mercado Unico europeu, se deve conferir a mesma importancia aos aspectos sociais € aos as-
pectos economicos, devendo ambos ser desenvolvidos de uma forma equilibrada, o certo € que
na generalidade dos restantes considerandos a preocupagao pelo “mercado” esta sempre pre-
sente.

Isso mesmo perpassa quando se refere que “(...) a concretizacdo do mercado interno
constitui o meio mais eficaz para criar empregos”’, ou mesmo “(...) que o consenso social con-
tribui para o reforgo da competitividade das empresas”.

Contudo, a forga meramente proclamatdria da Carta Comunitaria estd bem patente
quando os mesmos considerandos fazem questdo de salientar que o Tratado (alterado pelo Acto
Unico Europeu) continha normas que estabelecem a competéncia da Comunidade — como a
livre circulacdo de trabalhadores (art.® 7 e 48.° a 51.°) ou a igualdade de remuneracdes entre
trabalhadores masculinos e femininos na realizagdo do mesmo trabalho (art.° 119.°) — e que
“(...)aaplicagdo da carta ndo podera acarretar o alargamento das competéncias da Comunidade
tal como se encontram definidas no Tratado”.

De igual modo, também invocam os considerandos que, em virtude do principio da sub-
sidiariedade, as iniciativas a tomar relativamente a aplicacao destes direitos sociais sdo da res-
ponsabilidade dos Estados-Membros e das entidades que os constituem “(...) e, no ambito das
suas competéncias, da responsabilidade da Comunidade Europeia”.

Explicita, no entanto, o ambito da aplicag¢do no Titulo II, referindo no seu art.® 27.° que
“A garantia dos direitos sociais fundamentais da presente carta bem como a aplicagdo das me-
didas sociais indispensaveis ao bom funcionamento do mercado interno no dmbito de uma es-
tratégia de coesdo econdmica e social sdo mais particularmente da responsabilidade dos Esta-
dos-membros, em conformidade com as praticas nacionais, designadamente por meio da legis-
lagdo e das convengdes colectivas”.

Em todo o caso, o Conselho “convidou” a Comissdo a tomar as iniciativas que faziam
parte das suas competéncias (e previstas no Tratado) tendentes a adopg¢ao de instrumentos juri-
dicos aptos a salvaguardar a efectiva aplicacdo dos direitos que eram da competéncia da Comu-
nidade, ficando esta ultima igualmente encarregada de elaborar um relatorio sobre a aplicagao
da Carta Comunitaria pelos Estados-Membros.

O Titulo I enuncia os direitos sociais fundamentais dos trabalhadores, relativos a Livre
circulacdo, Emprego e retribui¢cdo, Melhoria das condi¢des de vida e de trabalho, Protec¢ao
social, Liberdade de associagdo e negociagdo colectiva, Formacao profissional, Igualdade de

tratamento entre homens e mulheres, Informacgdo, consulta e participacao dos trabalhadores,
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Protec¢ao da saude e seguranga no meio laboral, Proteccdo das criancas e dos adolescentes,
Pessoas idosas e Pessoas deficientes.

Relativamente ao Emprego e retribuicao, refere o art.° 4 que “Todas as pessoas t€m
direito a liberdade de escolha e de exercicio de uma profissao, nos termos que regem esta ul-
tima”.

Por seu turno, o art.® 5.° estatui que “Todos os empregos devem ser remunerados de
forma justa. Para o efeito, e de acordo com as regras proprias de cada pais ¢ necessario que:

- seja garantida aos trabalhadores uma remuneragao equitativa, ou seja, uma remunera-
¢do que lhes permita um nivel de vida decente;

- os trabalhadores sujeitos a um regime de trabalho diferente do contrato a tempo inteiro
e de duracdo indeterminada beneficiem de um salario de referéncia justo;

- os saldrios ndo possam ser objecto de reten¢do, penhora ou cessdo a ndo ser em con-
formidade com as disposi¢des nacionais; tais disposi¢des deverdo prever medidas que garantam
ao trabalhador a manuten¢do dos meios necessarios para assegurar o seu sustento ¢ o da sua
familia”.

Assim, € no que concerne especificamente a remuneracao, bem se percebe que o pre-
ambulo da Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores tenha sen-
tido a “(...) necessidade de buscar inspiragdo nas convengdes da Organizagao Internacional do
Trabalho e na Carta Socia Europeia do Conselho da Europa”, ja que, pelo menos no que respeita
a esta ultima, os preceitos sdo muito similares.

Vejamos, pois, seguidamente, como os direitos sociais sao protegidos na Carta Social

Europeia.

4. A Carta Social Europeia

Como refere FILIPE CERQUEIRA ALVES®’S, a Carta Social Europeia (CSE), aberta
para assinatura por qualquer Estado membro do Conselho da Europa em Turim em 1961 e em
vigor desde 1965, “(...) € o instrumento regional europeu de protecdo dos direitos sociais que
acompanha e complementa a Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), suprindo

a menor ressonancia da matéria atinente aos direitos sociais nesta”.

376 ALVES, Filipe Cerqueira — Compreender a Carta Social Europeia Revista: Convengbes Internacionais e os
seus efeitos nas ordens juridicas nacionais. “Lex Social”, Monografico 1, 2017, p. 17.
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Na verdade, a CSE ndo pode deixar de ser entendida como sendo a base da politica
social da UE, cuja preocupacdo e tutela foi sendo, paulatinamente, refor¢ada, assim se expli-
cando a adopg¢ao em 1996 (e em vigor desde 1999) da Carta Social Europeia Revista (CSER),
que mais ndo ¢ do que uma versao consolidada da anterior, com um novo leque de direitos e
protocolos adicionais®”’.

Como realga FILIPE CERQUEIRA ALVES “A doutrina foi lesta em assinalar, numa
primeira fase, que a CSE consagrava essencialmente objectivos a desenvolver pelos legislado-
res locais, contendo no seu corpo poucas normas determinadas, passiveis de invocagao directa
pelos cidadaos nacionais de cada Estado Parte em juizo junto dos tribunais locais™*’%,

A discussdo quanto a forga vinculativa (ou falta dela) ndo perdeu acuidade com a apro-
vacdo da CSER, sendo que, para o referido autor, a compreensdo do grau de producao de efeitos
desta obriga a analise ndo so da propria vinculatividade dos tratados internacionais para as or-
dens juridicas internas, mas também ao recorte da natureza das normas que consagra.

Quanto a este ultimo aspecto — natureza das normas — recorda que a determinabilidade
da norma e, portanto, a capacidade que esta tem de conferir direitos subjectivos influencia o
leque dos efeitos que a mesma gera nos ordenamentos juridicos internos, assim contendendo
com a sua coercibilidade judicial.

Sem descurar que no plano internacional multiplas vezes o sujeito das prerrogativas
consagradas ¢ o Estado e ndo o individuo (que devera implementar a nivel local o contetidos
das obrigacdes), realca que os tratados relacionados com direitos humanos — como € o caso da
CSER —“(...) tendem a ter a pessoa humana como destinatdria das suas normas, razao pela qual
a distingdo aqui ganha relevo uma vez que o sujeito individual tem, a luz dos mesmos, uma
pretensdo e uma expectativa de justicialidade dos poderes que as normas lhe conferem™3”.

Assim, contrapde a menoriza¢do de uma norma pela auséncia de aplicabilidade directa
com o facto de tal, por si s, ndo implicar uma menor fundamentalidade da mesma, sobretudo
quando pensamos nos direitos consagrados na CSER, ancorados que sao (pelo menos alguns
deles) no principio da dignidade da pessoa humana.

Dai entender a natureza da CSER como consagradora de direitos abertos e pendentes de

integracdo e concretizagdo pelo consenso social.

377 Em Portugal a CSER entrou em vigor no dia 1 de Julho de 2022, publicada em Diario da Reptblica 1-A, n.°
241, 1 1.° suplemento, de 17/10/2001.

378 Op. cit., p. 19.

3 Op. cit., p. 29.
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Alids, ja salientdmos acima o facto de as normas que contemplam direitos sociais nem
sempre se encontrarem dotadas da determinabilidade associada aos direitos de liberdade, pela
exigéncia que o seu cumprimento coloca (sobretudo) aos orcamentos estatais.

Logo, para FILIPE CERQUEIRA ALVES, “Se a invocacao plena conferindo direitos
subjectivos destas normas podera ser uma caracteristica que ndo possuirdo, a possibilidade de
recurso as mesmas para efeitos derrogativos de normas contrarias ¢ pacificamente afirmada

pela doutrina contemporanea™>®.

No mesmo sentido, CATARINA SANTOS BOTELHO?®! refere que “A bem dizer, a
fundamentalidade de uma norma e a protec¢ao que a mesma confere nao sdo conceitos analogos
ou sobreponiveis. Com efeito e segundo nos parece, a aplicabilidade direta dos direitos funda-
mentais podera ser entendida em duas perspectivas: (i) a aplicabilidade stricto sensu, que se
relaciona com a sindicabilidade e justiciabilidade plenas, mormente pela suscetibilidade de in-
vocagdo autonoma; (ii) e a aplicabilidade lafo sensu, que se prendera ja com a capacidade de
derrogar normas contrarias”.

O certo ¢ que ndo podemos ignorar que o grau de vinculacdo as normas da CSER por
parte dos Estados-Membros ¢ determinante para se aquilatar da respectiva forca juridica, no-
meadamente quanto a aceitagdo/recusa pelos mesmos de mecanismos de cumprimento coercivo
ou sancionatorio, como os jurisdicionais.

Ora, neste particular, basta atentarmos que os mecanismos de controlo de implementa-
cdo da CSER sao diametralmente diversos dos previstos para a CEDH.

Nesta tltima, o controlo € assegurado pelo TEDH, sendo assegurada legitimidade pro-
cessual activa aos particulares e gozando os seus arestos — nos termos do art.° 46.° da CEDH —
de forc¢a vinculativa.

Ao invés, cabe ao Comité Europeu dos Direitos Sociais (CEDS) zelar pela observancia
das disposi¢des da CSER por parte dos Estados-Membros, através da apresentacdao de conclu-
sOes anuais instituidas pela propria Convencao e pelas decisdes proferidas no ambito do proce-
dimento de Reclamagdes Colectivas instituido pelo Protocolo Adicional de 1995.

O certo ¢ que nenhuma ¢ vinculativa para os Estados nem os particulares tém legitimi-
dade processual activa para desencadear qualquer um destes mecanismos de controlo, o que ¢
sintomatico (mais do que isso, revelador...) do grau de compromisso dos Estados-Membros

para com a CSE.

380 Op. cit., p. 30.
381 BOTELHO, Catarina - Os direitos sociais num contexto de austeridade: um elogio fimebre ao principio da
proibicdo do retrocesso social?. Revista da Ordem dos Advogados, Vol. I, n.° I, 2015, p. 271.
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Dito de outra forma, os Estado-Membros pretenderam eximir-se do dever de execucao
vinculada das decisoes do 6rgdo de controlo instituido pela CSER, e muito menos pretenderam
dota-lo de judicialidade.

Ainda assim, para FILIPE CERQUEIRA ALVES?# “(...) a auséncia de um mecanismo
de revista judicial proprio da CSER ndo implica a sua menor vinculatividade para os Estados
contraentes nem a menor justicialidade do seu contetdo”.

Justifica o autor tal entendimento com o papel “quasi-jurisprudencial” das decisoes pro-
feridas em sede de procedimento de Reclamagdes Colectivas, que revestem (segundo ele) ver-
dadeiras interpretagdes auténticas do teor das normas da CSER, pelo que, pese embora nao
estejam os Estados vinculados directamente ao seu teor, devem conformar-se com o conteudo
de tal interpretacdo empreendida pelo CEDS quando decidam aplicé-las.

Advoga, igualmente, que a producdo de efeitos da CSER nos ordenamentos juridicos
internos ¢ igualmente passivel de concretizacdo num dever progressivo de justificagdo e funda-
mentagdo de opgdes legislativas internas na concretizagdo de direitos fundamentais e conse-
quente necessidade de opgdo de decisdes ponderadas, sendo que este “processo sucessivo de
densificacdo podera ajudar a afirmar a determinabilidade do contetido da carta, dando-lhe vida
e abertura para 14 do seu texto”.

Apesar dos pecadilhos apontados, o certo é que a CSER tem, ainda assim, sido acolhida
—em maior ou menor medida — em algumas decisdes judiciais dos Estados-Membros.

No caso particular de Portugal, o acolhimento judicial do normativo da CSER processa-
se, essencialmente, de duas formas: ou quando as respectivas normas sao utilizadas enquanto
meio de refor¢o da fundamentacao dos arestos proferidos (estribando-se a subsun¢do do caso
concreto a norma interna), ou quando sao olhadas como normas de carécter supra-legal, caren-
tes de desenvolvimento através da legislagdo ordinaria.

Podemos descortinar como exemplo dessa aplicag@o “subsidiaria” o vertido no Acordao
do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 17 de Dezembro de 201333, onde se aferia se uma
decisdo proferida pelo tribunal a guo incorria em erro de julgamento, ao fixar em determinada
quantia o quantum do rendimento disponivel que, nos termos da alinea b) do n.° 3 do art.” 239.°
do CIRE, ficaria excluida da obrigatoriedade de cedéncia pelos insolventes ao fiduciario, ou se
deveria antes fixar-se, em substituicdo daquela, a quantia equivalente a um salario minimo na-

cional para cada um dos insolventes.

382 Op. cit., p. 32.
383 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/FD2E76 ASC3F8CAEA80257C68005BFD2D.
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Para justificar a sua decisdo, o Tribunal da Relacdo de Guimaraes, pese embora ciente
de que outros critérios podem ser utilizados (a decisao recorrida langou mao do IAS — Indexante
de Apoios Sociais), entendeu por mais razoavel — para efeitos do art.® 239.° do CIRE — partir
do montante do salario minimo nacional como o limite/padrao que assegurava a subsisténcia
do devedor com o minimo de dignidade.

Para tanto, recordou que, por for¢a da 131.% Convencio da OIT3** e que orienta as nor-
mas para a fixagdo da retribui¢ao minima mensal garantida, ¢ suposto que — de entre os elemen-
tos a tomar em consideragdo para determinar o nivel dos salarios minimos — sejam atendidas
“As necessidades dos trabalhadores e das respectivas familias, tendo em ateng¢do o nivel geral
dos salarios no pais, o custo de vida, as prestagdes de Seguranca Social e os niveis de vida
comparados de outros grupos sociais”.

Prossegue, referindo que “De igual forma, tendo presente que as “Partes” da Carta So-
cial Europeia reconhecem como objectivo de uma politica que prosseguirdo por todos os meios
uteis, nos planos nacional e internacional, a realizacdo dos direitos e principios nela consigna-
dos, designadamente (cfr. art.® 4.°) o Direito a uma remuneragdo justa, tendo-se igualmente
comprometido a reconhecer o direito dos trabalhadores a uma remuneragao suficiente que lhes
permita assegurar, assim como as suas familias um nivel de vida decente, ¢ assim o RMMG o
critério (em abstracto) mais seguro ¢ o adequado para efeitos de fixacdo do limite minimo
abaixo do qual ja passa a estar em causa a satisfagdo das necessidades do devedor e do seu
agregado familiar”.

Por seu turno, e ja como afloramento do caracter supralegal das normas da CSER, a
carecer de concretizagdo interna, apontamos como exemplo o Acérdao do Tribunal da Relagao
de Coimbra de 9 de Outubro de 2014**° onde uma das questdes a decidir consistia em saber se
as retribuicdes minimas garantidas por contrato colectivo de trabalho, de montantes superiores
ao salario minimo nacional e que ndo sdo actualizadas por via de actualizagdo negociada das
respectivas tabelas salariais, deveriam ser actualizadas nos mesmos termos e valores do salario
minimo nacional.

O entendimento sufragado no acérdao foi no sentido de que as razdes subjacentes a
fixacdo de um salario minimo nacional e & sua actualizacdo ndo impdem que idéntica actuali-
zacdo seja operada relativamente as retribuicdes minimas fixadas convencionalmente em mon-

tantes superiores aos do salario minimo nacional.

384 In DR, 1.% Série, n.° 138, de 19/6/198]1.

385 Disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/94c9d9a1024f9bd880257d7400372926
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Para o aresto, a fixacdo de um salario minimo nacional (e as suas actualizagdes) justifi-
cavam-se por diversas ordens de razdes (como a de garantir ao trabalhador um nivel retributivo
minimo com o qual possa prover a sua sobrevivéncia condigna), destacando, entre elas que,
“Através do salario minimo e das suas actualizagdes também procura dar-se satisfagdo, por
exemplo, ao estatuido no art.” 59.%1/a da CRP, no art.° 131.° da Convengao OIT e no art.® 4.°
da Carta Social Europeia”.

Por seu turno, o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 18 de Dezembro de
2013, a proposito do direito (constitucional) a habitagdo, comecga por caracterizar a norma do
art.° 65.°n.° 1 da CRP como tendo uma nitida fei¢do programatica, visivel pelos contornos que
a norma constitucional lhe empresta.

E, referindo-se (entre outros) a norma do art.” 31.° da CSER, propugnou que “(...) ne-
nhum dos tratados internacionais referidos pela recorrente lhe confere um “direito a habitagao”
cuja poténcia activa, ¢ defensiva, fosse superior a que da CRP consta”.

Para FILIPE CERQUEIRA ALVES?®® a0 remeter para um entendimento tradicional da
dicotomia entre direitos de defesa e direitos a prestacdes, “(...) parece o Supremo Tribunal
Administrativo confirmar a impressao difusa do entendimento jurisprudencial da natureza das
normas da CSER: cabe ao legislador ordinario desenvolver o contetido dos poderes outorgados
ao sujeito pela mesma 14 onde esta ndo seja suficientemente determinada para lhe conferir di-
reitos positivos (...)".

No entanto, ndo nega o proprio autor que a jurisprudéncia elencada indicia, claramente,
uma certa reticéncia na aplicabilidade directa (em sentido estrito) do teor da CSER.

Ainda assim, real¢a o relevo juridico estruturante e fundamental atribuido a CSER na
argumentacao judicial, equiparando-se a mesma a um instrumento legislativo de nivel consti-
tucional, pelo que “Aqui e entdo, os direitos consagrados na CSER ndo sdo tratados de forma
distinta dos mesmos direitos analogamente consagrados na CRP, sendo necessaria a analise da
consagra¢ao dos mesmos na ordem juridica ordinéria a fim de aferir do cumprimento cabal do
mandato de desenvolvimento social progressivo que aquela encerra™®’.

Acrescenta, igualmente, que a produgao de efeitos da CSER vai para além da mera apli-
cabilidade directa, em sentido estrito, das suas normas, ja que as monitorizacdes empreendidas
pelo CEDS, através das suas conclusdes anuais, poderdo culminar em decisdes de ndo confor-

midade da actuacao dos Estados-Membros para com a Carta.

386 Op. cit., p. 36.
387 Op. cit., p. 37.
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Reiteramos, no entanto — como o faz RUI MEDEIROS?®® — que no contexto europeu
(Conselho da Europa, Unido Europeia e Constitui¢cdes dos Estados-Membros), o principio do
Estado Social, pese embora configure um elemento fundamental do Estado constitucional eu-
ropeu, conhece ainda importantes diferengas no seu modo de concretizagao.

E se recortarmos dos direitos sociais a matéria atinente ao direito a retribuigdo, entdo
percebemos as dificuldades que temos em confirmar a existéncia de um Direito Constitucional
comum europeu.

Desde logo porque (como ja referido em momento anterior) na interpretacao de precei-
tos constitucionais atinentes a direitos fundamentais se tomam em consideragdo as tradi¢cdes
constitucionais comuns aos Estados-Membros, sendo dispar — principalmente quanto a remu-
neracao — a resposta constitucional neste dominio.

Na verdade, pese embora tenhamos ja reconhecido que os direitos de liberdade reconhe-
cidos pela CEDH protegem também os trabalhadores (nomeadamente quanto a liberdade de
trabalho), for¢oso ¢, no entanto, reconhecer que a mesma nao prevé especificamente nenhum
direito laboral propriamente dito, dedicando uma relevancia superficial aos direitos fundamen-
tais dos trabalhadores.

Dir-se-4, entdo, que a matéria atinente aos direitos dos trabalhadores estd, isso sim, pa-
tente na CSER.

Referimos, alias, que no seu art.® 4.° — sob a epigrafe “direito a uma remuneracao justa”
— as Partes comprometem-se (entre outras) a “reconhecer o direito dos trabalhadores a uma
remuneracao suficiente para lhes assegurar, assim como as suas familias, um nivel de vida de-
cente”.

Debrugar-nos-emos, igualmente, sobre a norma prevista no seu art.” 25.°, atinente ao
direito dos trabalhadores a proteccao dos seus créditos em caso de insolvéncia do empregador,
em que as Partes igualmente se comprometem a prever que tais créditos sejam garantidos por
uma instituicao de garantia ou por qualquer outra forma efectiva de protec¢do, o que — no or-
denamento juridico portugués — € atualmente corporizado pelo (Novo) Fundo de Garantia Sa-
larial.

Quanto a este ultimo, veremos de que forma e com que alcance tal garantia ¢ instituida,
e quais as interpretagdes jurisprudénciais que a enformam.

De igual modo, salientdmos que a eficacia das suas normas ndo pode ficar diminuida

pela impossibilidade da sua aplicabilidade directa.

388 MEDEIROS, Rui - O Direito Fundamental a Retribui¢do — em especial o principio a trabalho igual saldrio
igual. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016, p. 10.
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O certo, no entanto, ¢ que a forca normativa da CSER ndo ¢ — consabidamente — com-
paravel a CEDH.

E esta menorizagao dos direitos sociais no contexto europeu advém, como ja salienta-
mos, do notdrio contraste entre o nivel de integragao econdmica e o nivel de protecgao social.

Como refere VITAL MOREIRA?, “(...) durante muito tempo, a integragdo europeia
avancou sem uma correspondente integracdo das normas sociais, permitindo, portanto, uma
competi¢ao (des)regulatoria em matéria social”.

Como salientamos, s6 a criacao do “mercado unico” (1988-1992) levou a aprovagao de
uma Carta dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores — sem forga vinculativa — e de
um “acordo sobre politica social” aquando da instituicdo do Tratado de Maastricht e que, por
oposi¢cdo do Reino Unido, sé viria a ser incorporado nos Tratados da Unido pelo tratado de
Amesterdao.

“Mesmo depois do Tratado de Amesterddo e do Tratado de Lisboa, os poderes legisla-
tivos da Unido nessa area sdo escassos, além de facultativos (artigo 153.° do TFUE), com ex-
pressa exclusdo de algumas areas nobres dos direitos dos trabalhadores (remuneracgdo, liberdade
sindical e direito de greve), que continuam a ser reserva normativa dos Estados-membros (ar-
tigo 153.° do TFUE)"*,

O certo € que com o tempo assistiu-se ao desenvolvimento do Direito Comunitario em
matéria social, de que a CDFUE ¢ testemunho, ja4 que constituiu um salto qualitativo neste
dominio.

Ainda assim, entendemos que se trata de instrumento juridico manifestamente insufici-
ente.

Como nota, pertinentemente, RUI MEDEIROS*! “Concretamente em matéria de retri-
buicao, a Carta tem uma relevancia diminuta”.

Efectivamente, para além da afirma¢do do principio da igualdade entre homens e mu-
lheres em todos os dominios, incluindo a remuneragao (art.® 23.°), acrescenta apenas (art.° 31.°)
que todos os trabalhadores tém direito a periodos de descanso didrio e semanal, bem como a
um periodo anual de férias pagas.

Acresce, decisivamente, que os direitos fundamentais previstos na CDFUE apenas sao

vinculativos para a ac¢do politica e legislativa da Unido nos limites das atribui¢cdes conferidas

38 MOREIRA, Vital - Trabalho digno para todos — a clausula laboral no comércio externo da Unido Europeia,
pag. 136.

3% MOREIRA, Vital, op. cit., p. 137.

31 Op. cit., p. 14.
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pelos Tratados, vinculando os Estados-Membros quando estes actuam ao abrigo do direito da
Unido.

Dai que, como salienta VITAL MOREIRA?*%, tendo a Unido competéncias muito limi-
tadas em matéria atinente a regulacao das relagdes de trabalho, a sua vinculagao (e dos Estados-
Membros) pela Carta em matéria de direitos laborais ¢ assaz limitada.

Urgia, pois, desenvolver, no contexto europeu, mecanismos mais eficazes de protec¢ao
dos direitos sociais.

Um passo (muito) importante nesse sentido foi a proclamagao pelas trés instituicdes da
Unido (Conselho, Comissdo e Parlamento), na cimeira social realizada em Gotemburgo em
2017, do Pilar Europeu dos Direitos Sociais.

O texto proclamatorio®® tece alguns considerandos que explicitam o motivo pelo qual
as trés institui¢oes “edificaram” o Pilar.

Ancorou-se 0 mesmo (entre outros) no art.° 9.° do TFUE, onde se proclama, na defini¢cao
e execucdo das politicas da Unido, que esta deve ter em conta as exigéncias relacionadas com
a promoc¢ao de um nivel elevado de emprego e a garantia de uma protec¢do social adequada.

E, como nao podia deixar de ser, no art.° 151.° do TFUE, que a Unido ¢ os Estados-
Membros, tendo presentes os direitos sociais fundamentais enunciados na CSE e na Carta Co-
munitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, terdo por objectivos (nomea-
damente) a promog¢do do emprego, a melhoria das condi¢cdes de vida e uma proteccio social
adequada.

Nesse sentido, consideram que a criacdo de um Pilar Europeu dos Direitos Sociais “(...)
tem como objectivos servir de orientagdo para atingir resultados eficazes em matéria social e
de emprego que permitam dar resposta aos desafios actuais e futuros e satisfazer as necessida-
des essenciais da populacdo, no sentido de garantir uma melhor ado¢ao e aplicacdo dos direitos
sociais”.

Dai que o Pilar (ainda segundo o seu preambulo) defina os principios e os direitos fun-
damentais para assegurar a equidade e o bom funcionamento dos mercados de trabalho e dos
sistemas de protec¢do social, reafirmando alguns direitos ja presentes no acervo da Unido e
acrescentando novos principios, sendo que estes “Para serem juridicamente aplicéveis (...) exi-
gem primeiro medidas especificas ou a adogao de legislagcdo ao nivel adequado”.

Explicita, igualmente, que o Pilar Europeu dos Direitos Sociais ndo impede os Estados-

Membros ou os seus parceiros sociais de estabelecerem normas sociais “mais ambiciosas”, nem

392 Op. cit.,p. 77.
393 Disponivel em https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13129-2017-INIT/pt/pdf.
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devendo nenhuma das suas disposi¢des ser interpretada no sentido de restringir os direitos e
principios reconhecidos pelo direito da Unido, pelo direito internacional e por acordos interna-
cionais em que a Unido ou todos os Estados-Membros sejam partes (designadamente a CSE e
as convencgdes ou recomendacdes da OIT).

Adianta, igualmente, que a realizagdo dos objectivos do Pilar “(...) constitui um com-
promisso politico e uma responsabilidade politica partilhados”, devendo o mesmo ser imple-
mentado “(...) tanto a nivel da Unido como a nivel dos Estados-Membros, no ambito das res-
pectivas competéncias”, nao descurando os diferentes ambientes socio-econémicos e a diversi-
dade de sistemas nacionais.

Ressalva-se, por fim, que o Pilar ndo alarga as competéncias e tarefas da Unido confe-
ridas pelos Tratados, devendo ser aplicado dentro dos limites dessas competéncias e, quanto
aos Estados-Membros, o mesmo nao afecta o direito de serem estes a definir os principios fun-
damentais dos seus sistemas de seguranga social e gerirem as suas finangas publicas.

O Pilar Europeu dos Direitos Sociais encontra-se dividido em 3 capitulos, contendo 20
pilares fundamentais.

Assim, o capitulo I tem como epigrafe a “Igualdade de oportunidades e acesso ao mer-
cado de trabalho”, e enuncia 4 pilares:

A Educacdo, a Igualdade de Género, a Igualdade de Oportunidades independentemente
do Género e o Apoio Activo ao Emprego.

O capitulo II, sob a epigrafe “Condigdes de Trabalho justas” elenca 6 pilares:

O Emprego seguro e adaptavel, Salarios, Informacdes sobre as condi¢des de emprego e
proteccao em caso de despedimento, Dialogo social e participagdo dos trabalhadores, Equilibrio
entre a vida profissional e a vida privada e o Ambiente de trabalho sdo, seguro e bem adaptado,
e protec¢ao dos dados.

Por fim, o capitulo III, com a epigrafe “Proteccdo e inclusdo sociais”, abarca os restantes
10 pilares, a saber:

Acolhimento e apoio a criangas, Proteccao social, Prestagdes por desemprego, Rendi-
mento minimo, Prestagdes e pensdes de velhice, Cuidados de satde, Inclusdo das pessoas com
deficiéncia, Cuidados de longa duragdo, Habitacdo e assisténcia para os sem-abrigo e por tltimo
0 Acesso aos servigos essenciais.

Nao podendo deter a nossa analise sobre todos os pilares enunciados, destacamos, con-
tudo, o Pilar 6, relativo aos “Salarios”, o qual encerra trés alineas, dispondo a alinea a) que “Os

trabalhadores tém direito a um salério justo que lhes garanta um nivel de vida decente”, refe-
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rindo a alinea b) (em termos algo inovadores) que “Deve ser garantido um salario minimo ade-
quado, de forma a permitir a satisfagdo das necessidades do trabalhador e da sua familia, a luz
das condig¢des econdmicas e sociais nacionais, assegurando, a0 mesmo tempo, 0 acesso ao em-
prego e incentivos a procura de trabalho. A pobreza no trabalho deve ser evitada”.

Por fim, a alinea c) refere que “Todos os saldrios devem ser fixados de forma transpa-
rente e previsivel, em conformidade com as praticas nacionais e respeitando a autonomia dos
parceiros sociais”.

E se enfatizamos que a proclamacao do Pilar Europeu dos Direitos Sociais constituiu
poderoso impulso na proteccdo e salvaguarda dos direitos sociais no contexto comunitario eu-
ropeu, a adopg¢do da Directiva (EU) 2022/2041 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19
de Outubro de 20223%, relativa a salarios minimos adequados na Unido Europeia parece final-
mente colocar esta tltima na rota ha muito ansiada de elevag¢do do grau de integracdo social,
vicissitude que desde sempre lhe foi apontada.

Na verdade, a Directiva em aprego (ainda que se cinja & matéria atinente aos salarios
minimos) parece querer indicar que as institui¢des europeias ndo olham ja para os direitos so-
ciais fundamentais como meras declaracdes de principio.

Tal como o fizera o texto proclamatério da institui¢do do Pilar Europeu dos Direitos
Sociais, também os Considerandos da Diretiva (EU) 2022/2041 nao deixam de salientar os pre-
ceitos da CDFUE e da CSE atinentes a esta matéria, aludindo expressamente ao capitulo II do
Pilar (proclamado em Gotemburgo a 17 de Novembro de 2017), destacando, obviamente, o
principio 6 (ja salientado, referente ao direito a um saldrio justo que garanta um nivel de vida
digno, estabelecendo, igualmente, a garantia a um saldrio minimo adequado).

Nota-se, igualmente, que a proteccdo salarial minima (existente em todos os Estados-
Membros) decorre ou de disposi¢des legislativas ou administrativas, ou € proporcionada por
convengdes colectivas, sendo que tais tradi¢gdes nacionais deverdo ser respeitadas.

Dai que a Directiva em apreco tenha por objectivo (para além de melhorar as condi¢des
de vida e de trabalho) obter a “convergéncia social ascendente na Unido”, estabelecendo os
requisitos minimos e obrigag¢des de natureza processual relativas a adequacao dos salarios mi-
nimos nacionais e consequente acesso efectivo dos trabalhadores a uma protec¢do salarial mi-
nima.

Alerta-se, todavia, nos seus considerandos que “Nos termos do artigo 153.°, n.° 5 do

TFUE, a presente directiva ndo tem por objetivo harmonizar o nivel dos saldrios minimos em

3% Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, em 25/10/2022 e disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:320221L.2041&from=PT.
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toda a Unido, nem estabelecer um mecanismo uniforme de fixa¢do de salarios minimos. Nao
interfere com a liberdade de os Estados-Membros estabelecerem saldrios minimos nacionais ou
promoverem o acesso a uma protecc¢ao salarial minima através de convengdes colectivas, de
acordo com o direito e a pratica nacionais e as especificidades de cada Estado-Membro e no
pleno respeito das competéncias nacionais e do direito dos parceiros sociais de celebrar con-
vengoes”.

Na verdade, a Directiva nao estabelece o nivel das remuneragdes, matéria que € da com-
peténcia dos Estados-Membros, mas nao deixa de apontar critérios para a adequacao dos sala-
rios minimos nacionais, determinados e avaliados por cada Estado-Membro em fungdo das suas
condi¢des socio-econdmicas, tendo em conta o poder de compra, os niveis e a evolucdo da
produtividade nacional e os niveis salariais.

Aplicar-se-a aos trabalhadores que tenham contrato ou relagao de trabalho conforme
definido na legislag@o ou praticas vigentes em cada Estado-Membro e pelos critérios estabele-
cidos nesta matéria pelo TIUE, o que deixa de fora os trabalhadores vulgarmente definidos
como “independentes”.

Realce-se, igualmente, que a presente Directiva fixa obrigacdes de natureza processual
como requisitos minimos “(...) deixando aos Estados-Membros a prerrogativa de introduzirem
ou manterem disposi¢cdes mais favoraveis. Os direitos adquiridos ao abrigo do regime juridico
nacional em vigor deverdo continuar a ser aplicaveis, salvo disposi¢des mais favoraveis que
sejam introduzidas pela presente portaria”.

Os 19 artigos da Diretiva (EU) 2022/2041 dao, de seguida, corpo legal aos consideran-
dos expendidos, permitindo-nos destacar o seu art. 1.° n.° 1 (que define o seu objecto), onde -
com o intuito de melhorar as condi¢des de vida e de trabalho na Unido, em especial a adequagao
dos salarios minimos para os trabalhadores — se estabelece um regime para:

“a) A adequacao dos salarios minimos nacionais com o objectivo de alcangar condi¢des de vida
e de trabalho dignas;

b) A promocao da negociacdo colectiva sobre a fixacdo dos salarios;

¢) A melhoria do acesso efectivo dos trabalhadores ao direito a prote¢do salarial minima, se
previsto no direito nacional e/ou em convengdes colectivas”.

Por sua vez, o art.® 5.° institui o procedimento para a fixacao de saldrios minimos ade-
quados, a cargo dos Estados-Membros, que definem os respectivos critérios de acordo com as
préticas nacionais, sendo que o n.° 2 do presente artigo obriga a que tais critérios incluam, no
minimo, os seguintes elementos:

“a) O poder de compra dos salarios minimos nacionais, tendo em conta o custo de vida;
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b) O nivel geral de salarios e sua distribui¢do;
¢) A taxa de crescimento dos salarios;
d) Os niveis e a evolugdo da produtividade nacional a longo prazo”.

Realce, por fim, para o art.® 17.° da Directiva, o qual prescreve terem os Estados-Mem-
bros de tomar as medidas necessarias para dar cumprimento a mesma até 15 de Novembro de
2024.

E, como salientdmos, uma medida que se aplaude e que se espera possa ser estendida
aos restantes principios do Pilar Europeu dos Direitos Sociais, o que constituird um poderoso

instrumento na afirmacdo de um verdadeiro direito constitucional comum europeu.
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CAPITULO III - VERTENTES JUSCONSTITUCIONAIS DO DIREITO A RETRIBUI-
CAO

1. O ordenamento juridico portugués

1.1. A retribuigao suficiente

Modernamente, e tendo por escopo a redacgao constitucional, alguns autores optam por
dissecar o texto legal, desdobrando-o em dimensdes que sdo possiveis descortinar do texto da
Lei Fundamental.

E o0 caso de LOBO XAVIER?*®*, que detecta no n.° 1 do art. 59.° da CRP a ideia de uma

retribuicdo suficiente “(...) de forma a garantir uma existéncia condigna”, de uma retribuicao

adequada “(...) segundo a quantidade, natureza e qualidade” e, finalmente, a nogao de retribui-

¢do paritdria ou equitativa “(...) observando-se o principio de que para trabalho igual, salario

igual”.

Também RUI MEDEIROS (acompanhando ABILIO NETO%*°) julga por util — em co-
eréncia com a rejeicao de uma leitura monista do art.® 59.° n.° 1 alinea a) da CRP — discernir
trés dimensoes distintas (remuneragdo equitativa, proibi¢do de discriminagao salarial e sufici-
éncia da retribuicdo) e, consequentemente, ndo tomar o direito fundamental a retribuicdo como
um todo.

Alias, quer para RUI MEDEIROS, quer para LOBO XAVIER, as trés dimensdes dis-
tintas ora apontadas estdo perfeitamente alinhadas com a idéntica trilogia plasmada no art.® 23.°
da DUDH e art.®° 7.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais),
até porque no art.® 16.°n.° 2 da CRP ¢ expressamente referido que ”Os preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia
com a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem”.

Analisemos, pois, separadamente cada uma destas vertentes do direito a retribui¢do no
ordenamento jusfundamental portugués para que possamos coteja-lo com o ordenamento ango-
lano e, assim, aquilatar se 0 mesmo ¢ igual ou diversamente tutelado pelas respectivas Consti-

tuigdes.

395 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - O programa Constitucional e os seus desenvolvimentos, Estudos de Di-
reito do Trabalho, Parte I. Nov. Causa, Nov. 2017, p. 213.
3% Op. cit., p. 42.
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No tocante a retribuicao suficiente, a CRP estabelece que todos os trabalhadores t€ém
direito a retribuicdo do trabalho de forma a garantir uma existéncia condigna.

Ora, LOBO XAVIER*7 nota que a “existéncia condigna” ¢ “um conceito indetermi-
nado, que carece de concretizagdo, variavel com os tempos e suas exigéncias. O que hé aqui a
destacar ¢ que a Constituicdo nos deixa uma outra norma que realiza na pratica esta ideia, que
¢ o salario minimo previsto no n.° 2”.

Essa concretizagdo do conceito foi empreendida pelo proprio TCP, como sucedeu no
Acérdio n.° 187/20133%, a proposito do pedido de fiscalizagdo da constitucionalidade das nor-
mas que integravam o Or¢camento de Estado e versavam sobre a suspensdo do pagamento do
subsidio de férias, que estudaremos a proposito do principio da irredutibilidade salarial.

Neste, afirmou-se que a instituicdo do salario minimo nacional d4 corpo a dimensao
constitucional da retribuicao suficiente.

Aliés, a CRP vai mais longe e exige mesmo (alinea a) do art.® 59.° n.° 2) que o salario
minimo tenha em conta “as necessidades dos trabalhadores”, o “aumento do custo de vida”, o
“nivel de desenvolvimento das forcas produtivas”, as “exigéncias da estabilidade econdmica e
financeira” e, por fim, “a acumulagao para o desenvolvimento™.

O problema, como nota LOBO XAVIER3%, é que a ampla defini¢o constitucional do
salario cria embaragos ao legislador ordinario, que actualmente se limita a actualizar o quanti-
tativo do ordenado minimo e onde apenas ¢ cumprido o primeiro parametro estabelecido no
aludido art.® 59.° n.° 2 alinea a).

Prova disso mesmo ¢ que o actual Cédigo do Trabalho, ao dar execucdo a esta norma
constitucional, pura e simplesmente omitiu (art.° 273.° n.° 2 do CT) o tltimo pardmetro!

Mais, resultando da CRP que esta matéria deve ser interpretada de acordo com os dita-
mes da DUDH, mais concretamente do art.® 23.° n.° 2, onde se prevé expressamente uma retri-
buic¢ao ajustada a dignidade do trabalhador “e a sua familia”, o que se constata ¢ que o ordena-
mento juridico portugués nao fixa, de todo, um salario familiar.

Nao ¢ apenas a DUDH a prever o chamado salario familiar. A Convengao da OIT n.°
117 de 1962, no seu art.® 5.° n.° 2, refere que “ao fixar o nivel de vida minimo, deverao ter-se
em conta as necessidades familiares essenciais dos trabalhadores, incluindo a alimentacdo ¢ o

seu valor nutritivo, a habita¢do, o vestuario, a assisténcia médica e a educagao”.

397 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, O programa Constitucional e os seus desenvolvimentos. Estudos de Direito
do Trabalho, Parte 1. Nova Causa, Nov. 2017, p. 223.

398 In DR, 1.2 Série - n.° 78, de 22 de Abril de 2013.

39 Op. cit., p. 225.
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LOBO XAVIER*? aponta um obstaculo ébvio a fixagio de um salario familiar, por
entender que o mesmo “teria efeitos perversos, dificultando o emprego nas familias numero-
sas”.

RUI MEDEIROS*!, nio deixando de reconhecer inexistir qualquer dever do emprega-
dor de atender aos especificos encargos de um determinado trabalhador, ainda assim entende
nada obstar a que o legislador constitucional, ao gizar o conceito de retribuicdo suficiente, ndo
descure a sua dimensao familiar, pese embora a mesma nao tenha de ser plasmada no salario
minimo nacional.

E, em certa medida, essa dimensao familiar pode ser prosseguida de outras formas que
ndo na concreta fixacao salarial de um trabalhador.

E o que acontece, por exemplo, a proposito dos bens parcialmente penhoraveis a que
alude o art.” 738.° do Cédigo de Processo Civil.

No seu n.° 6, refere-se, taxativamente, que, “ponderados o montante e a natureza do
crédito exequendo, bem como as necessidades do executado e do seu agregado familiar, pode
0 juiz, excecionalmente e a requerimento do executado, reduzir, por periodo que considere ra-
zoavel, a parte penhoravel dos rendimentos € mesmo, por periodo nao inferior a um ano, isenta-

los de penhora”.

1.2. A retribuicdo adequada

Quanto a retribuicdo adequada, segundo a “quantidade, natureza e qualidade” do tra-
balho cuja previsao constitucional € replicada no art.’® 270.° do CT, torna-se claro que a “quan-
tidade” esta associada a cléssica prestagdao temporal do trabalho, aquilo a que vulgarmente se
denomina de horas de trabalho.

Todavia, tal ndo deve (nem pode) ser entendido na ldgica estrita do sinalagma contra-
tual, de uma simples relagdo de troca, até porque em certos casos (como o das férias e dos
feriados, auséncias por luto) ¢ devida a retribui¢do sem que haja lugar a prestagao do trabalho.

A este propdsito se pronunciou, doutamente, o Acérddo do TCP n.° 454/97*°%, que em-
preendeu uma abordagem clara sobre esta tematica.

Versa o aresto sobre o pedido de apreciagdo da constitucionalidade da norma prevista

no art.° 6.°n.° 1 alinea c) da Lei n.° 26/81 de 21 de Agosto (Estatuto do trabalhador-estudante),

400 0p. cit., p. 228.
01 Op. cit., p. 115.
402 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970454.html.

183



que previa ter (o trabalhador-estudante) “(...) direito a ausentar-se, sem perda de vencimento
ou de qualque outra regalia, para prestacdo de exame ou provas de avaliacdo”.

Entendia a recorrente que a norma em questao violava o normativo constitucional pre-
visto no art.® 59.°n.° 1 alinea a), na medida em que o trabalhador-estudante, nao se encontrando
ao servigo sem perder a remuneragdo, trabalha menos do que os seus colegas, auferindo a
mesma retribuigao.

Ora, para o TCP, “mesmo que se sustentasse uma visao contratualista da relacao laboral,
afastando-se (por razdes de argumentagdo) uma perspectiva comunitario-pessoal, que facil-
mente explicaria a manutencdo da retribuicdo em certas situagdes em que o trabalhador ndo
presta efectivamente qualquer actividade, sempre haveria que admitir excepgdes ao sinalagma
entre trabalho e salario. Tais excepgdes verificar-se-iam precisamente nas situagdes em que
persiste o dever de prestar a retribuicao sem que tenha sido efectuada a correspondente presta-
¢ao de trabalho. S3o os casos de férias, feriados, dias de descanso e de um modo geral os de
faltas justificadas de curta duragdo”.

Prossegue o acordao, referindo, lapidarmente, que sdo varias as explicagdes da ratio
essendi das aludidas excepgoes, entre as quais entender-se que existe um risco no ambito do
contrato de trabalho que deve ser suportado pelo empregador, como contrapartida da disponi-
bilidade da capacidade de trabalho, o que, de resto, o distingue do contrato de prestagcdo de
Servigos.

Ademais, existe um dever de prestar assisténcia ao trabalhador, adiantando-se também
“a transformac¢do das nog¢des quantitativas de trabalho e salarios em conceitos qualitativos”,
pelo que o dever de retribuicao corresponderia, em termos gerais, a prestacao do trabalhador,
entendida como disponibilidade”.

Ainda de acordo com o aresto, mesmo que se considere que tais ideias ndo explicariam
satisfatoriamente a existéncia de excepgdes ao sinalagma entre trabalho e salario, sempre se
poderia entender que a prestacdo do trabalho possui um significado “que ultrapassa o quadro
obrigacional que o envolve. Embora seja o empregador o directo beneficidrio do resultado final
alcancado pela prestagdo de trabalho, mediatamente ¢ toda a sociedade que dele beneficia.
Existe, assim, uma func¢ao social do trabalho, que tem por efeito reflexo a protec¢ado dos direitos
fundamentais do trabalhador (...)”.

Ja a “qualidade” do trabalho esta intimamente associada a produtividade, permitindo,
no amplo conceito retributivo, descortinar outros conceitos a ele associados, como os prémios

e gratificacdes.
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Para LOBO XAVIER*®, “a circunstancia de o CT (art.® 260.°) considerar certas gratifi-
cacdes e prémios como ndo correspondendo ao conceito legal de retribui¢do ndo tem para este
efeito constitucional demasiado relevo, tanto mais que tal ocorre, sobretudo, para evitar alguns
problemas de computo e de reversibilidade”.

Ademais, ao contrario do que acontece com o principio da paridade retributiva (o qual
tem densidade suficiente para ser directamente aplicado), o mesmo ndo se verifica na indeter-
minacdo da exigéncia de uma retribui¢do “segundo a quantidade, natureza e qualidade”.

Dai que a sua aplicabilidade directa apenas possa ser reservada para a ocorréncia de
casos onde se verifique uma manifesta desproporcionalidade entre o trabalho prestado e a retri-
bui¢do auferida.

Por fim, a “natureza” da prestacao remete-nos para o tipo de trabalho realizado e, por
consequéncia, para as qualificagdes e categorias profissionais dos trabalhadores.

Nesta diferenciagao de factores reside, igualmente, a “igualdade proporcional” da retri-
bui¢do, assim obstando a um “igualitarismo” que desvirtuaria a propria ideia de igualdade.

Os destinatarios principais do principio da proporcionalidade sdo, sobretudo, as entida-
des as quais incumbe a fixagdo das varias carreiras profissionais e respectivas componentes
retributivas.

Na fungdo publica, tal tarefa incumbe ao legislador, balizada pelos comandos constitu-
cionais.

Nas relagdes laborais privadas, a contratagdo colectiva assume um importante papel na
conformagdo constitucional do principio da paridade.

Ainda no que respeita a tendencial inaplicabilidade directa desta dimensdo do direito
fundamental a retribuicdo, “tal ndo obsta, ainda assim, a que se reconhe¢a que em situagdes-
limite o direito a uma retribui¢do proporcional a quantidade, natureza e qualidade do trabalho
pode ser aplicado directamente pelos tribunais™*%4,

A partida, essa aplicabilidade directa ressalta, desde logo, do art.° 272.° do CT onde, sob
a epigrafe “Determinacao judicial do valor da retribui¢do”, se refere no seu n.° 1 que “Compete
ao tribunal, tendo em conta a pratica da empresa e os usos do sector ou locais, determinar o
valor da retribuicdo quando as partes o ndo fizeram e ela ndo resulte de instrumento de regula-
mentacao colectiva de trabalho aplicavel”.

Todavia, a propria norma enuncia quais os critérios a ter em conta pelo tribunal, convo-

cando um outro principio — o da igualdade retributiva — o qual, ao invés, parece dar forga a tese

403 Op. cit., p. 230.
404 RUI Medeiros, op. cit., p. 58.
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de que o controlo jurisdicional da adequagdo remuneratdria apenas sera possivel se amparado

pelo juizo de igualdade.

1.3. A retribuicao paritaria

Relativamente a retribuicdo paritaria (e ndo discriminatéria, ja que os conceitos se
entrecruzam), a par do art.° 13.° n.° 2 da CRP, o principio da igualdade encontra igualmente
expressao no art.® 59.°n.° 1 quando refere dever a retribuicdo observar “o principio de que para
trabalho igual saldrio igual”.

Adiante-se, desde ja, que a enunciacdo do principio da igualdade em torno do fenémeno
retributivo nem sempre se afigura de facil configuracdo, porventura porque tradicionalmente a
igualdade de tratamento era mais facilmente convocével para proibir especificas discrimina-
¢oes, mormente em fungdo do sexo, raca ou religido.

Dai que, tal como propugna LOBO XAVIER, “ha que comecar por dizer o 6bvio: ndo
ha trabalho igual nem trabalhadores iguais e o que interessa ¢ que na ponderagdo entre eles
reclamada pelo proprio principio da igualdade o ajuizamento seja o mais possivel aceitavel,
dentro duma dificil sindicabilidade das estipulagdes salariais. Talvez por isso se fale em “igual-
dade proporcional”%,

A retribui¢do paritaria tem como pardmetro o “de que para trabalho igual salério igual”.

Na interpretacio que faz o Acérdio do TCP n.° 584/98%% do art.® 59.°n.° 1 alinea a) da
CRP, impoe-se “que a remuneragdo do trabalho obedeca a principios de justiga. Ora, a justica
exige que, quando o trabalho prestado for igual em quantidade, natureza e qualidade, seja igual
a remuneragdo. E reclama (nalguns casos, apenas consentira) que a remuneracao seja diferente,
pagando-se mais a quem tiver melhores habilitagdes ou mais tempo de servigo. (...) O que,
pois, se proibe sdo as discriminagdes, as distin¢gdes sem fundamento material, designadamente
porque assentes em meras categorias subjectivas. Se as diferengas de remuneragdo assentarem
em critérios objectivos, entdo elas sao materialmente fundadas, e nao discriminatorias. Tratar
por igual o que ¢ essencialmente igual e desigualmente o que ¢ essencialmente diferente — eis
0 que exige o principio da igualdade”.

Todavia, o enunciado principio, pese embora facilmente concretizavel no plano teorico,

nem sempre se mostra pacifico na pratica.

405 Op. cit., p. 234.
406 Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst main.php?ficha=9325&pagina=310&nid=3889).
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Dai que grande parte da doutrina e jurisprudéncia entenda que a retribui¢ao paritaria ndo
tenha de se reconduzir, necessariamente, a mera quantidade, natureza ou quantidade do trabalho
prestado, apenas se vedando situagcdes em que a retribuicao seja diferente sem uma causa de
justificacdo objectiva, estando, porém, longe de encontrar unanimidade.

Veja-se, a este proposito, o Acorddo do TCP n.° 277/9947

, onde em causa estava uma
norma que previa que os trabalhadores em regime de tempo parcial recebiam um salario calcu-

lado em funcdo do tempo de trabalho acordado, mas com um acréscimo de 50%.

Ora, no ponto 5 do aludido Acérdao, refere o Tribunal ser 6bvio que a quantidade de
trabalho prestada por trabalhadores em regime de tempo completo e em regime de
tempo parcial ¢ diferente: no caso de que agora nos ocupamos, € este 0 ponto que
distingue trabalhadores que prestam o mesmo tipo de trabalho com as mesmas habi-
litagdes. Assim, a aplicagdo do principio referido implica que a diferenca de remune-
racdo corresponda a diferenca de quantidade de trabalho prestado — regra que a clau-
sula em crise, manifestamente, ndo respeita. E certo que a lei prevé que o regime de
tempo parcial seja atribuido a trabalhadores em situagdes (pessoais) particulares, a
saber, com responsabilidades familiares, com capacidade de trabalho reduzida ou que
sejam trabalhadores estudantes. Essas situagdes, todavia, se justificam (...) que, nos
instrumentos de regulamentacdo colectiva, lhes seja dada a preferéncia na admissdo
em regime de tempo parcial, ja ndo explicam o privilégio em que sdo colocados face
aos trabalhadores em tempo completo, no que toca ao calculo da remuneracao.

Em suma, entendeu o aresto que a diferenga de remuneracao fixada deveria correspon-
der (somente) a diferen¢a de quantidade de trabalho prestado, pelo que julgou inconstitucional
a norma que previa a aludido acréscimo remuneratorio de 50%.

Todavia, o sentido do TCP tem sido outro, ao admitir diferencia¢des que ndo sao recon-
duziveis a quantidade, natureza e qualidade do trabalho.

Desde logo, o (j& aludido) Acordao do TCP n.° 454/97 entendeu que a falta para presta-
¢do de exames por parte do trabalhador-estudante, sem perda de vencimento, ndo violava o
principio “para trabalho igual, salario igual”, ndo obstante o mesmo trabalhar menos e auferir
a mesma retribuicao.

Idéntico raciocinio foi expendido no Acérddo do TCP n.° 313/89%%, onde se entendeu
que uma justa retribuicao do trabalho “ndo proibe, naturalmente, que o mesmo tipo de trabalho
seja remunerado em termos quantitativamente diferentes, conforme seja feito por pessoas com
mais ou menos habilitagdes e com mais ou menos tempo de servico, pagando-se mais, natural-
mente, aos que maiores habilitagcdes possuem e mais tempo de servigo t€m”.

Consideramos, tal como RUI MEDEIROS*?” que “a Constituicdo ndo veda que, na de-
terminacdo da retribuicdo, se atenda a outros factores nao directamente relacionados com a

quantidade, natureza e qualidade do trabalho”.

407 Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_busca_actc.php?ano_actc=1999&numero_actc=277.
408 publicado nos Acorddos do Tribunal Constitucional, 13.° volume, tomo II, p. 917 € ss..
409 Op. cit., p. 74.
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Em todo o caso, parece que o principio da paridade retributiva, colocado nestes termos,
acaba por ndo introduzir qualquer elemento diferenciador & proibi¢ao de discriminagao.

Tal ndo ¢ verdade, pois a autonoma referéncia constitucional ao principio da paridade
retributiva impde-se, por fazer impender sobre o empregador a justificagao da diferenciagao
retributiva entre trabalhadores que prestam trabalho igual segundo a natureza, qualidade e quan-

tidade.

1.4. A retribuicio nao discriminatoria

Como dissemos anteriormente, a proibi¢ao de discriminagdo, pese embora inicialmente
gizadas para certos grupos particulares de trabalhadores, pode (e deve) ser estendida a um con-
junto alargado de motivos, logo, entendida como tutelando praticas diferenciadoras mais alar-
gadas.

No fundo, o que se pretende ¢ impedir diferenciagdes injustificadas com base em crité-
rios diibios ou, como refere VITALINO CANAS*!?, “o caracter fundante da dignidade da pes-
soa humana (art.° 1.°) implica que todas as diferenciacdes baseadas em caracteristicas das pes-
soas (as que elas inevitavelmente tém, as que so dificilmente poderiam deixar de ter ou as que
escolhem e querem ter (...)) por principio requerem um diapasdo mais intenso do que as dife-
renciacoes baseadas noutros factores”.

E neste pressuposto que o CT enuncia no art.° 23.° aquilo a que se convencionou chamar
de “discriminagdes suspeitas”.

A proibicao da discriminagao em razao do sexo, por se manter ainda hoje (infelizmente)
na ordem do dia, justifica que dela se faga um controlo jurisdicional atento e vigilante.

Todavia, o problema da sua identificacdo agudiza-se quando se elencam outras catego-
rias “suspeitas”.

Duvidas nao subsistem em como a discriminag¢do em razao da orientacao sexual deve
ser, também ela, proibida, mas a tal conclusdo so se chega através do preceito constitucional
previsto no art. 13.°n.° 2, o que ndo impede que se faca a transposicao de tal principio para as

relagdes laborais.

419 CANAS, Vitalino - Constituicdo prima facie: igualdade, proporcionalidade, confianga (aplicados aos “cor-
tes” de pensoes), in Revista Eletronica de Direito Publico, 2014, p. 20.
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2. O principio da irredutibilidade salarial

A retribuigdo apresenta-se como um requisito primario da relagdo contratual garantindo
ao trabalhador a sua subsisténcia (bem como a da sua familia), pelo que, atenta esta fungao
social, o legislador conferiu-lhe especial protec¢do, consubstanciada (entre outras, que adiante
analisaremos) na garantia de irredutibilidade da retribuigao.

Analisaremos, de seguida, em que medida o aludido principio ¢ delimitado nos ordena-

mentos juridicos portugués e angolano.

2.1. Ordenamento juridico portugués

No ordenamento juridico portugués, o principio da irredutibilidade ndo contém consa-
gracdo constitucional, encontrando-se regulado no art.® 129.° n.° 1 alinea d) do Cédigo de Tra-
balho, o qual prescreve a proibi¢do de o empregador “Diminuir a retribui¢do, salvo nos casos
previstos neste Codigo ou em instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho”.

Desde logo, o preceito inculca a dificuldade de recortar a possibilidade de diminui¢ao
do quantum retributivo através de Lei, sem que esta tltima, entenda-se, incorra em inconstitu-
cionalidade.

Por outro lado, tal como se mostra plasmada, a norma pode ser entendida como contendo
um comando (de irredutibilidade) imperativo para o contrato de trabalho e meramente supletivo
para as disposic¢des contidas em instrumento de regulamentagado colectiva de trabalho.

Dai entender MARIA DO ROSARIO RAMALHO*!, que o “Principio da Irredutibili-
dade constitui um limite geral a diminui¢do da retribuicdo dos trabalhadores, mas ndo impede
que tal retribui¢ao seja reduzida por lei”.

Em sentido contrario, defende MENEZES LEITAO*'?, em anotacdo ao Acoérdio n.°
396/2011 do TCP (que interpretou restritivamente o direito fundamental a retribui¢do) que, “Ao
contrario do que sustenta o Tribunal Constitucional, a Constitui¢do nao se basta com uma sim-
ples garantia do direito a retribuicdo, exigindo antes um nexo de correspectividade entre a re-
tribui¢do e o trabalho prestado. Ora, ¢ manifesto que esse nexo de correspectividade ¢ quebrado
quando o salario ¢ reduzido, mas o trabalhador se mantém obrigado a prestar exactamente o

mesmo trabalho”.

41 RAMALHO, Maria do Rosario — Tratado de Direito do Trabalho, 11. 4* ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 204.
412 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes — Revista da Ordem dos Advogados, Ano 71, Vol. IV, Out/Dez 2011,
pp. 1225-1285.
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Na verdade, em apoio desta tese, sempre se dird que o salario seria tendencialmente
irredutivel por for¢a do proprio direito fundamental a retribuicao, sendo igualmente certo que
as excepgoes a proibicdo da diminuicao salarial previstas no Coédigo de Trabalho encerram,
também elas, a propria diminui¢ao da quantidade de trabalho prestada.

Importa, pois, proceder a destringa entre o plano legal, o plano contratual e perante
instrumento de regulamentacio colectiva.

No plano legal, sendo o direito a retribuigdo um direito fundamental, a questao central
a dilucidar nesta matéria ¢ a de aquilatar da possibilidade de ocorrer diminuigao salarial através
de lei, isto ¢, se o legislador infraconstitucional pode reduzir o quantum retributivo sem incorrer
em inconstitucionalidade.

Convém sublinhar que, pese embora ndo disponha a CRP de uma norma que preveja,
expressamente, a irredutibilidade salarial, somos levados a considerar que uma diminui¢ao do
montante retributivo constituira, tendencialmente, uma restri¢ao ao proprio direito fundamental
a retribuigao.

E dizemos tendencialmente porque os proprios direitos fundamentais consentem restri-
¢oes, por ser impossivel manter perene e imutavel uma dada situagdo juridica.

Nesse sentido, desde que respeitadas as balizas constitucionais, o direito fundamental a
retribuicdo nao espoleta uma absoluta proibi¢ao de diminui¢do do salario por parte do proprio
legislador.

Como refere BARBARA CAIADO*"3, pode e deve “quando tal se mostrar ancorado em
uma indispensabilidade da medida haver reducao do montante salarial através da a¢do do legis-
lador sem que haja, em decorréncia disto, uma inconstitucionalidade. Tal significa que, em
Portugal, respeitado o minimo legal, de Protecdo da Confianca e da Proibicdo do Excesso, o
montante retributivo podera vir a ser diminuido por meio de Lei”.

O tema (em Portugal) revestiu especial acuidade com as alteragdes promovidas ao CT
pela Lei n.° 23/2012, de 25 de Junho*'*, j4 que a mesma empreendeu medidas legislativas que
contendiam, in pejus, com os montantes salariais a receber pelos trabalhadores.

Na verdade, e face a crise generalizada vivida pelo pais, o aludido diploma — a pretexto
da necessaria solvabilidade econdmica — continha diversas disposi¢des onde o quantum retri-
butivo era, efectivamente, reduzido.

Era o caso da diminui¢do dos acréscimos devidos por trabalho suplementar que, nos

termos do art.® 2.° daquele diploma, decresciam em 50% daqueles previstos no CT de 2009.

43 Op. cit., p. 125.
414 Disponivel http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1755&tabela=leis&so_miolo=.
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O mesmo se diga do estatuido no art.® 9.° n.° 2 da Lei n.° 23/2012, onde o trabalho
suplementar prestado em dia normal, em dia de descanso complementar ou feriado deixou de
gerar o direito a um descanso compensatorio.

Ademais, foram igualmente abolidos alguns feriados (o Corpo de Deus, 1 de Novembro,
5 de Outubro e 1 de Dezembro), e instituiu-se a penalizacdo por falta em dia anterior ou poste-
rior ao dia de descanso ou feriado, prevendo-se para ela ndo sé a perda de retribui¢cdo do dia em
falta como a perda retributiva do dia que correspondesse ao descanso ou feriado em causa.

Tais medidas legislativas operaram, pois, uma significativa reducao salarial dos traba-
lhadores, ndo se estranhando que a mesma — por poder beliscar o direito fundamental a retri-
bui¢do — tenha sido objecto de fiscalizagdo da constitucionalidade pelo Acérdao do TCP n.°
602/2013 de 20 de Setembro*!.

Pela sua importancia para o tema, analisaremos os termos em que — desde j& adiantamos
— o TCP se pronunciou pela constitucionalidade do diploma.

Saliente-se que o pedido de fiscalizacdo da constitucionalidade de tais normas (entre
outras) foi pedido por um grupo de 24 deputados da Assembleia da Republica, os quais come-
cavam por alertar o TCP que a CRP “atribui aos trabalhadores um conjunto de direitos funda-
mentais, individuais e colectivos, garantes da sua dignidade como seres humanos, quer como
cidaddos, quer como trabalhadores. Estes direitos fundamentais, nos termos do art.° 18.° da
Constitui¢ao, impdem-se as entidades publicas e privadas, ndo podendo a extensdo e o alcance
do seu conteudo ser diminuidos por lei ordinéria”.

Viam, igualmente, o trabalhador como o contraente mais fraco na relacao de trabalho, o
que — no seu entender — conferia maior enfase a relevancia constitucional dada a estes direitos
fundamentais do trabalhador.

Em suma, entendiam que, “Na medida em que ndo respeita os direitos dos trabalhadores
a retribuig¢do e ao repouso, nos termos definidos constitucionalmente, a Lei viola o disposto nas
alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicao da Republica Portuguesa”.

Nao podendo fazer uma andlise exaustiva do Acordado, limitar-nos-emos a apreciar a
decisdo do TCP quanto ao art.” 9.° n.° 2 da Lei n.°23/2012, na parte em que procedeu (através
da revogacdo dos anteriores artigos do CT) a eliminag¢do do descanso compensatorio, a redugao
para metade do pagamento do trabalho suplementar e alterou as prestagdes relativas a dia feri-

ado, bem como ao art.® 2.° da referida lei, na parte em que eliminou quatro feriados obrigatorios

415 Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/502979/details/maximized.
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e o aumento do periodo anual de férias em fun¢do da assiduidade, revogando desse modo os
segmentos daqueles preceitos que, na sua redac¢do anterior, os previam.

Antes, porém, convém ter presente — como destaca o proprio Acordao em analise — que
as alteragdes normativas promovidas pela Lei n.° 23/2012 se destinavam (assim se proclamava
nos trabalhos preparatdrios) “a dar resposta as exigéncias em matéria laboral decorrentes dos
compromissos do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econo-
mica, de 17 de maio de 2011, tendo em vista o fomento da economia, via aumento de produti-
vidade e da competitividade das empresas, a criagdo de emprego € o combate a segmentagao
do mercado de trabalho”.

Tem de ser, pois, sob este prisma que deve ser apreciada a constitucionalidade das nor-
mas referenciadas supra.

Para o TCP, duvidas nao subsistem sobre como as referidas alteragdes conduzem a uma
reducdo da remuneracio devida pela prestagdo do trabalho suplementar, bem como a uma eli-
mina¢do do descanso compensatério remunerado, na generalidade das situagdes de trabalho
suplementar.

Em todo o caso, mostrou-se logo critico quanto a invocagdo da inconstitucionalidade de
tais normas por violacao (no entender dos requerentes) dos direitos dos trabalhadores de conci-
liagdo da actividade profissional com a vida familiar (art.° 59.° da CRP), de desenvolvimento
da personalidade (art.” 26.°n.° 1 CRP) e de protec¢do da familia (art.° 67.° da CRP), por entender
ndo ser “(...) o nivel remuneratério do trabalho suplementar que pode dar efectividade a tais
direitos”.

E mesmo quando os requerentes fundam o seu pedido de fiscalizacdo de constituciona-
lidade na violagdo do direito a retribui¢do do trabalho segundo a quantidade, natureza e quali-
dade (alinea a) do art.° 59.°n.° 1 da CRP), refere o aresto que “(...) a reducdo para metade, dos
acréscimos remuneratorios devidos pela prestagdo de trabalho suplementar ndo ¢, s6 por si,
suscetivel de atentar contra aquele direito, uma vez que, apesar da forte redugdo, se mantém um
tratamento diferenciado (mais favoravel do ponto de vista remuneratério) do trabalho prestado
a titulo suplementar. E a defini¢cdo dessa diferenciacdo remuneratdria ¢ matéria que a Consti-
tuicdo nao pode deixar de atribuir ao legislador ordinario”.

No que diz respeito a supressao do descanso compensatorio nas concretas situagdes ja
referidas, entendeu o TCP que, nos casos em que se elimina o direito ao descanso compensato-
rio, a retribui¢@o do trabalho suplementar prestado continuava a ser quantitativamente diferen-

ciada, através do acréscimo remuneratorio previsto no artigo 268.° do Cédigo do Trabalho.

192



Relativamente as questdes de constitucionalidade referentes a eliminacdo de feriados
obrigatorios e a eliminagdo do aumento do periodo anual de férias em funcao da assiduidade,
para os requerentes, tais eliminagdes seriam inconstitucionais por violarem o direito ao repouso,
a férias pagas, implicando “sete dias de trabalho por ano” sem qualquer acréscimo na remune-
racdo, em violagao do disposto no art.” 59.° n.° 1 alineas a), c) e d) da CRP.

Comega por notar o acorddao que, no ambito das relacdes laborais, os dias de feriado
obrigatorio obrigam ao encerramento ou suspensao da laboragdo das actividades que nao sejam
permitidas aos domingos, destinando-se, assim, a possibilitar a celebragao colectiva de datas
ou eventos considerados nacionalmente relevantes.

Dai que ndo haja um direito (ao descanso ou repouso) do trabalhador perante o empre-
gador, mas apenas “(...) um dever das entidades empregadoras perante o Estado que se articula
com um direito subjectivo publico dos trabalhadores, traduzido num direito a tempo livre para
participar na comemoragao”.

Assim, entendeu o aresto que a supressdo de feriados obrigatérios nao constitui uma
ofensa a direitos dos trabalhadores, embora reconhega que a elimina¢do de alguns desse elenco
leva a que haja um acréscimo dos dias de trabalho, ja que se repde a laboracdo em dias em que
anteriormente a mesma se encontrava encerrada.

Também nao ignora o TCP que tal acréscimo de dias de trabalho resultante dessa elimi-
nag¢do de alguns feriados ndo comporta o correspondente aumento de remuneracao.

Explicita, todavia, o acérddo que “Embora, no plano dos factos, esse possa ser o efeito
verificado, a verdade ¢ que, no plano juridico, ndo ¢ uma consequéncia imputavel a medida
legislativa de extingdo de feriados. De facto, a remuneracdo ndo se encontra indexada ou con-
cebida em funcdo de um ntimero fixo de feriados anuais, pelo que a variagdo destes ndo ¢ uma
causa com efeitos remuneratorios diretos. Nao tem, por isso, sustentacao o entendimento de que
a eliminacdo dos dias feriados possa constituir uma restri¢ao dos direitos do trabalhador consa-
grados no artigo 59.° n.° 1 da Constitui¢ao”.

Por fim, no que diz respeito a eliminagdo do mecanismo de majoracao de férias, escla-
receu 0 TCP que o mesmo (previsto anteriormente) ndo se destinava, pelo menos de forma
directa, a aumentar a durac¢ao do periodo de férias, o qual contempla um periodo fixo de 22 dias
uteis e que se manteve inalterado pela nova lei.

Em suma, o acérddo do TCP em andlise, atendendo ao fim prosseguido pela norma em
questdo, considerou a medida de corte como “adequada, necessaria e equilibrada em vista da
salvaguarda de interesses constitucionalmente relevantes como o cumprimento das metas e

compromissos assumidos internacionalmente no quadro do Memorando de Entendimento e a
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propria competitividade da economia nacional numa conjuntura particularmente dificil para as
empresas nacionais”.

Nao foi somente com a Lei n.° 23/2012 que os alicerces normativos relativos a irreduti-
bilidade salarial foram abalados no ordenamento juridico portugués.

Efectivamente, também a aprovacao das Leis Orgamentais relativas aos anos de 2011,
2012, 2013 e 2014 provocaram ondas de choque em significativa franja dos trabalhadores (no
caso, dos funcionarios publicos), ja que foram aprovadas algumas medidas que contendiam
com o direito fundamental a retribuicao, o que, por isso, justifica que os analisemos.

Assim, através da Lei n.° 55-A/2010*', mais concretamente do seu art.® 19.°, foi insti-
tuida uma medida legislativa que operava uma forte diminuicao retributiva dos trabalhadores
da fungao publica e que viria a ser constitucionalmente sindicada através do Acordao do TCP
n.°396/2011*"7, que passamos a analisar.

Sustentavam os requerentes que o aludido art.® 19.° estabelecia uma redugao definitiva
e permanente das remuneragdes de diversas categorias de funcionarios publicos e instituigdes
equiparadas, pois tal alteragdo legislativa nao foi acompanhada de qualquer clausula de tempo-
ralidade.

A ilustrar isto mesmo, apontavam o art.’ 187.° da propria Lei em crise, o qual estabelecia
o inicio da vigéncia do diploma, nada dispondo sobre o seu fim, dai retirando os mesmos que
as reducOes remuneratorias eram definitivas.

Dai considerarem que a gravidade da medida orgamental, para além de injusta e imoral,
era também inconstitucional, por violar a CRP em vérias das suas disposi¢oes e principios.

Efectivamente, sustentavam que o art.® 19.° daquela Lei do Orcamento do Estado vio-
lava quatro principios fundamentais com expressa previsao constitucional: o principio do Es-
tado de Direito, o principio da igualdade, o principio do direito fundamental a ndo redugdo do
salario e, por ultimo, o principio fundamental de participar na elaboragao da legisla¢ao laboral
por parte das entidades representativas dos trabalhadores.

Analisaremos o segmento do acdrdao que versou sobre a alegada violagdo do “direito
fundamental a ndo redu¢do do salario”, configuracdo que lhe foi dada pelos requerentes do
recurso, e que constitui um dos temas centrais do nosso estudo.

Sem surpresas, por tudo o sobredito, comega por ressaltar o acérddo que inexiste na
CRP qualquer regra que estabeleca de forma expressa e autdbnoma, uma garantia de irredutibi-

lidade dos salarios, salientando que tal regra se inscreve, apenas, no direito infra-constitucional,

416 In Diario da Republica n.° 253/2010, 1.° Suplemento, Série I, de 31 de Dezembro de 2010.
417 Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/3036937/details/maximized.
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mais concretamente o art.° 89.°n.° 1 alinea d) do Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes
Publicas e o art.® 129.° n.° 1 alinea d) do Cédigo de Trabalho.

Nao ignora, porém, o aresto que a argui¢ao da inconstitucionalidade pelos requerentes,
se fundava no facto de tal garantia — ndo obstante constar de legislacdo ordinaria — gozar de
forca constitucional paralela, conferida pelo art.° 16.° n.° 1 da CRP.

Dilucidando que mesmo a regra de direito ordinario valia, apenas, para a retribuicdo em
sentido proprio — por ndo abranger, entre outras, as ajudas de custo e outros abonos — importava
ao TCP “sublinhar que a regra nao era absoluta”.

Isso mesmo decorria das proprias normas infra-constitucionais, pois o CT (como ja am-
plamente referimos) excepciona “os casos previstos neste Codigo ou em instrumento de regu-
lamentacao colectiva”, e no Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas admite-se
que a lei (qualquer lei) possa prever redugdes remuneratorias.

Nesse sentido, enunciou a ja célebre explicitacdo de que “O que se proibe, em termos

absolutos, € apenas que a entidade empregadora, tanto publica como privada, diminua arbitra-

riamente o quantitativo da retribuicdo, sem adequado suporte normativo” (sublinhado nosso).

Mais do que um preambulo, langou assim o aresto uma verdadeira premissa jurispru-
dencial, que iria encimar toda a sua argumentacao nesta matéria.

Na verdade, ¢ com base nela que estatui ndo colher a argumentacao de que o direito a
irredutibilidade do saldrio consagrado na legislacdo laboral teria forga de direito fundamental,
pois se assim fosse o legislador encontrar-se-ia vinculado por tal imperativo, o que — como
demonstrou — nao era o caso.

Depois, porque ndo se pode dizer — salvaguardado que seja um minimo — que a irredu-
tibilidade do salario possa ser considerada uma exigéncia da dignidade humana ou que se im-
ponha como conquista essencial.

E estes eram, segundo o acorddo, os critérios materiais que nos poderiam apontar no
sentido de reconhecer um direito subjectivo considerado “fundamental”, apesar de ndo ter con-
sagracao constitucional, por figurar somente em lei ordindria.

A este proposito, recordando que o legislador constitucional teve a preocupacgdo de con-
sagrar uma extensa rede de garantias acrescidas relativamente ao proprio direito fundamental a
retribui¢do, de que eram meros exemplos a incumbéncia do Estado de estabelecer e actualizar
o salario minimo (art.® 59.° n.° 2 alinea b) da CRP) e a imposi¢ao de garantias especiais dos
salarios (art.” 59.°n.° 3 da CRP).

Dai inferia o TCP nao se afigurar crivel que o programa constitucional, tdo meticuloso

nesta matéria, so ficasse integralmente salvaguardado com a atribui¢ao de direito fundamental

195



legal ao direito a irredutibilidade da retribui¢do, ndo descortinando fundamento material que
justificasse tal qualificagdo.

Isto porque entendeu que “Direito fundamental, esse sim, € o “direito a retribuig¢ao”, e
direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, como ¢ pacifico e este Tribunal
tem afirmado (...). Mas uma coisa ¢ o direito a retribui¢do, outra, bem diferente, ¢ o direito a
um concreto montante dessa retribuicgdo, irredutivel por lei, sejam quais forem as circunstancias
e as variaveis econdmico-financeiras que concretamente o condicionam. Nao pode, assim, en-
tender-se que a intocabilidade salarial ¢ uma dimensao garantistica contida no ambito de pro-
teccdo do direito a retribuigdo do trabalho ou que uma redu¢do do quantum remuneratério tra-
duza uma afectag¢do ou restri¢ao desse direito”.

Com base neste (solido) pressuposto, concluiu o TCP que teriam de ser outros parame-
tros valorativos, contidos em diferentes principios constitucionais — como os da igualdade e da
confianga dos cidaddos — a estarem aptos a aferir da conformidade das normas em crise com a
CRP ja que, repete-se, inexistia nesta ultima qualquer norma que directamente proibisse tal
diminuic¢ao das retribuigoes.

Nesse sentido, por entenderem nao estar em causa a afectacao do direito a um minimo
salarial (dado que a reducdo abrangia retribui¢des de valor superior a € 1.500,00, valor muito
superior ao ordenado minimo nacional), a eventual violagdo do principio da irredutibilidade
apenas poderia ser sindicada através da andlise do (des)respeito pelo principio da proteccdo da
confianga e do principio da igualdade.

Em suma, considerou que a inconstitucionalidade das normas em apreciacao ndo pode-
ria ser aferida pelo (inexistente) principio constitucional da irredutibilidade da retribuigdo.

Buscou-a, pois, no cotejo das normas em crise com os aludidos principios da protec¢do
da confianca e da igualdade.

Razao pela qual, com os fundamentos expostos, decidiu o TCP ndo declarar a inconsti-
tucionalidade, com forca obrigatoria geral, das normas dos artigos 19.°, 20.° ¢ 21.° da Lei n.°
55-A/2010, de 31 de Dezembro (Lei do Orcamento de Estado para 2011).

Por se tratar de uma questdo muito complexa, e de intrincada resolucao constitucional,
ndo constituiu particular surpresa que a decisdo ndo tenha sido tomada por unanimidade, so-
mando trés declaracdes de voto contrario, proferidas pelos juizes conselheiros PAMPLONA

DE OLIVEIRA, CURA MARIANO e CUNHA BARBOSA.
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Todavia, nenhuma das mencionadas declaragdes de voto se insurgiu quanto a violagao
do (alegado) direito constitucional a irredutibilidade retributiva, ja que neste segmento do acor-
dao em particular — e que a nds nos interessa particularmente — a decisao recolheu a unanimi-
dade dos juizes do Tribunal Constitucional.

Sintetizando, poder-se-4 afirmar, como faz BARBARA CAIADO*® que “Os Conse-
lheiros partiram de uma interpretacdo restritiva do Direito Fundamental a Retribuic¢do, enten-
dendo que tal nao abarcaria uma garantia de irredutibilidade de salario, uma vez que tal preten-
sao ¢ adstrita a proteccao somente em normas infraconstitucionais, pelo que fundamental ¢ um
direito a retribuicdo o que nao se confunde com um montante a retribuicao”.

A questdo da redutibilidade retributiva em sede de contrato de trabalho pode ser re-
conduzida a analise da relagao entre fontes laborais.

Nesse sentido, dispde o art.” 3.°n.° 4 do CT que “As normas legais reguladoras do con-
trato de trabalho s6 podem ser afastadas por contrato individual de trabalho que estabeleca con-
di¢des mais favoraveis para o trabalhador, se delas ndo resultar o contrario”.

Vale o mesmo por dizer que as normas legais s6 podem ser afastadas para estabelecer
um regime de tratamento mais favoravel ao trabalhador, tendo as mesmas de admitir derrogacao
em contrario.

Ora, como resulta do ja aludido art.° 129.° n.° 1 alinea d), para além da imperatividade

das normas e das excepcdes produzidas em sede de contratagdo colectiva, o proprio CT con-

templa situacdes em que podera ocorrer a diminui¢do salarial sem que ocorra violag¢do do prin-

cipio da irredutibilidade.

Desde logo, a contemplada no art.® 298.° do CT e vulgarmente designada por “lay oftf”.

Efectivamente, dispde o n.° 1 do aludido artigo que “O empregador pode reduzir tem-
porariamente os periodos normais de trabalho ou suspender os contratos de trabalho, por moti-
vos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos, catastrofes ou outras ocorréncias que tenham afec-
tado gravemente a actividade normal da empresa, desde que tal medida seja indispensavel para
assegurar a viabilidade da empresa e a manutengao dos postos de trabalho”.

Neste caso, durante o periodo da redu¢do ou suspensao do trabalho, o trabalhador tem
direito a auferir um montante minimo igual a dois tercos da sua retribui¢do normal ou — conso-
ante o que for mais elevado — o valor da retribuigdo minima mensal garantida correspondente
ao seu periodo normal de trabalho (art.° 305.° n.° 1 do CT), sendo que, durante o periodo de

reducdo, a retribui¢do ¢ calculada em proporcao das horas de trabalho prestadas.

418 Op. cit., p. 185.
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Este instituto tem sido validado pela jurisprudéncia portuguesa como uma forma (licita)
de se proceder a diminui¢ao retributiva, desde que (obviamente) se mostrem cumpridos os (ri-
gidos) formalismos a que o mesmo tem de obedecer.

E disso exemplo o (recente) Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 26 de
Outubro de 2018*!°, onde os recorrentes — um grupo de docentes de um estabelecimento de
ensino que viram reduzidos os seus horarios de trabalho, tendo sido colocados em “lay-off” —
advogavam nao estarem preenchidos os requisitos de que aquele depende.

Considerou, diferentemente, o aresto (fundado na matéria dada como provada) ter a re-
corrida/entidade patronal observado o procedimento estabelecido por lei para a aplicacdo da
medida.

Sumariou, assim, o aludido acérddao que “para que possa ser aplicada uma medida de
redugdo do periodo normal de trabalho € necessario que se verifique: uma situagao de crise da
empresa fundada nos motivos enunciados no n.° 1 do artigo 298.° do CT que tenha afetado de
forma grave a sua atividade normal e que seja suscetivel de por em causa a viabilidade da em-
presa; que a reducdo seja temporaria, posto que com a mesma se pretende a recuperacdo da
empresa e que tal medida seja indispensavel para assegurar a viabilidade da empresa e a manu-
tenc¢ao dos postos de trabalho”.

Por maioria de razdo, podera ocorrer perda de retribuicdo quando se esteja perante um
encerramento temporario do estabelecimento ou diminui¢do temporaria da actividade devido a
caso fortuito ou de for¢a maior, nos termos do art.° 309.° do CT.

Outro caso de reducao (licita) da retribuicdo refere-se a hipdtese legal contemplada no
art.° 155.°n. ° 1 do CT e relativa a alteragcdo do contrato a tempo inteiro para tempo parcial.

De igual modo, quando ocorrer mudanga de categoria de trabalho, por mutuo acordo,
processar-se-a a (inevitavel) redugdo salarial, em consondncia com a nova categoria ocupada,
mas para tanto terdo de ser observados os necessarios requisitos legais, como ficou expresso no
Acorddo do STJ de 02 de Outubro de 1996, onde o “acordo” do trabalhador nao foi suficiente
para viabilizar tal alteracdo de categoria®?’.

Efectivamente, colocou o préprio aresto a seguinte questio: “E possivel uma norma
convencional impor uma baixa de categoria, mesmo que haja o acordo do trabalhador e se man-

tenha o seu estatuto econdmico? Entendemos que nao”.

419 Disponivel em

https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/2f41edf2479b079280258340005bcdf1?Open
Document
420 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/f8ecc45c4836¢4e2802568fc003b777a?OpenDocument.
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Fundou tal entendimento no facto de a lei proibir a entidade patronal a baixa de catego-
ria, s6 a permitindo observados que sejam os seguintes requisitos: ser a mudanga imposta por
necessidades prementes do trabalhador ou da empresa, ser aceite pelo trabalhador e ser autori-
zada pelo Instituto Nacional do Trabalho e Previdéncia (ou organismo que hoje lhe corres-
ponde).

Sendo a categoria profissional um elemento substancial do contrato de trabalho e s
podendo ser baixada nas estritas condigdes previstas no (entdo) art.® 23.°, norma imperativa
insusceptivel de ser alterada pela vontade das partes, aparecia (para o Acordao) como evidente
a impossibilidade de a norma convencional se sobrepor a lei, permitindo a baixa de categoria
sem o cumprimento de todas as condi¢cdes impostas pela referida disposicao legal.

E para o aresto duvidas nao havia de que nao se precisou a necessidade premente da
empresa, nem a audi¢do do organismo competente do Ministério do Trabalho.

Nesta medida, entendeu que as normas convencionais em causa ndo podem ser aplicadas
por se lhe oporem as normas legais constantes dos artigos 21.°n.° 1 alinea d) e 23.° do Decreto-
Lei n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969.

Em idéntico sentido, e com base em jurisprudéncia mais recente, pronunciou-se o Acor-
ddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 11 de Outubro de 2017%%!.

Nestes autos, a recorrente veio interpor recurso de uma decisdo administrativa que a
condenou numa coima por violagdo do disposto no art.® 129.°n.° 1 alinea c¢) do CT, por violagao
do principio da irredutibilidade da retribuicao.

Na verdade, ndo se conformava com tal decisdao por entender que a mesma nao se justi-
ficava, ja que a empresa/recorrente atravessava uma situacao economica dificil, razao pela qual
acordou com os trabalhadores a diminuigdo das retribui¢des, a qual (nalguns casos) foi acom-
panhada da diminuigdo da carga horaria e da atribuigdo de outras regalias.

Ademais, sustentava que a diminui¢do da retribui¢do era temporaria e baseara-se no
contrato colectivo de trabalho celebrado com o Sindicato.

Cumpre salientar, no entanto, que ao Tribunal da Relagdo incumbia apenas apreciar uma
eventual violacdo da adequagdo, proporcionalidade e critério da pena que resultava da decisdao

mantida pela instancia anterior.

421 Referente ao processo 6/17.0T8GDR-A.C1 e disponivel em www.dgsi.pt.
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Comega por lembrar o acérddo que as contra-ordenagdes laborais sdo reguladas pelo
disposto no CT e, subsidiariamente (art.® 549.° do CT), pelo Regime Geral das Contra-Ordena-
coes*?2.

Ora, no Regime Geral das Contra-Ordenacdes vigora o principio da legalidade, de
acordo com o qual sé podera ser punido como contra-ordenacdo o facto descrito e declarado
como passivel de coima por lei anterior ao momento da sua pratica.

Entendeu, assim, o aresto que a vigéncia de tal principio reconduzia a questdo a dilucidar
a diminuic¢do da retribui¢do pelo empregador.

Convocando o estatuido no art.® 129.° n.° 1 alinea d) e n.° 2 do CT, ressaltava constituir
contra-ordenag¢do muito grave a diminui¢do da retribuicdo pelo empregador quando ndo pro-
cessada nos casos previstos no Codigo ou em instrumento de regulamentagdo colectiva de tra-
balho.

Citando alguma doutrina, notou o aresto que, desde a entrada em vigor do CT de 2003,
“deixou de ser licita a diminui¢do da retribuicdo que ndo resulte de modificagdes contratuais,
por mero acordo das partes”.

Ora, da factualidade dada como provada considerou o acérdao que se evidenciava uma
accao do empregador/recorrente reveladora de um acto proibido (a diminuigdo da retribui¢ao
fora dos casos consentidos por lei).

Efectivamente, foi entendimento deste Tribunal superior que “o acordo celebrado com
os trabalhadores tendo ¢ vista a diminui¢do da retribui¢ao nao valida o ato em si. Contudo, em
sede de ponderacao da culpa do agente merece ser levado em conta”.

No fundo, sancionou o acérdao a diminui¢do da retribui¢do, por ilicita, mas — em sede
de definicdo da medida da pena — considerou que o facto de ter havido (prévio) acordo com os
trabalhadores e a diminui¢do comprovada do volume de negocios da empresa/recorrente justi-
ficava a atenuagdo da culpa.

Esta foi a razdo pela qual manteve a condenacdo, mas diminuiu consideravelmente a
coima que fora anteriormente aplicada a recorrente.

Chamamos igualmente a colagdo este acordao por entendermos que o mesmo fez uma
correcta ponderagdo dos interesses em causa.

Na verdade, a decisdo de primeira instancia defendia que “uma diminuigao tao drastica
na remunera¢do dos trabalhadores, para mais mantida no tempo (no limite, a arguida deveria

apresentar-se a insolvéncia, como € sua obriga¢ado legal), revela elevada ilicitude e culpa”.

42 Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, na sua redac¢io atctual.
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Temos, para nds, que a questdo da diminuicdo da retribuicdo dos trabalhadores suscita
particular melindre, pois se por um lado esta por vezes a necessidade premente que o emprega-
dor tera de proceder a tal redugdo, por outro figurara o direito (fundamental) a retribuigdo e a
legitima expectativa dos trabalhadores de nao verem reduzido o seu salario.

Com o que ndo podemos concordar ¢ com a aplicacdo cega e desmedida do (fundado)
principio da irredutibilidade.

Dai termos convocado o presente Acoérdao e, neste particular, a analise empreendida
pela primeira instancia que considerou — face as comprovadas dificuldades economicas da em-
presa — dever esta ultima apresentar-se a insolvéncia.

A questdo que se coloca, a nosso ver, ¢ perceber se uma defesa acérrima da irredutibili-
dade ndo podera revelar-se contraproducente com a defesa dos proprios interesses dos traba-
lhadores, que — no entender da decisdo recorrida — ditaria a propria extingdo da empresa/enti-
dade patronal e consequente eliminag¢ao dos postos de trabalho.

Ademais, e estando comprovadamente a empresa em débil situacdo econdmica, dificil
se torna compreender que tenha a decisao recorrida, perante o que considerou de “elevada ili-
citude e culpa”, condenado a recorrente em multa substancialmente elevada, o que certamente
nao contribuird para a sua sustentabilidade.

Ora, um entendimento mais “amplo” da redutibilidade salarial pode ser encontrado no
Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora de 7 de Janeiro de 2016*?%, onde a questdo central a
decidir radicava em saber se era licito a recorrente/entidade patronal reduzir a retribuicdo aos
trabalhadores em causa na propor¢do da redug¢ao do tempo de trabalho semanal dos mesmos.

Na avaliagdo desta questao, a decis@o do tribunal de primeira instancia foi acompanhada
pelo Ministério Publico, ja que se tratava de decisdo da Autoridade para as Condic¢des de Tra-
balho que redundou na aplicagdo de uma coima por violagdo do disposto no art.® 129.° n.° 1
alinea d) do CT.

Na verdade, sentenciou o tribunal a quo ser a irredutibilidade um dos principios gerais
orientadores do regime juridico da retribui¢do, o qual determinava que o valor da retribuigdo
ndo podia ser diminuido, a ndo ser nos casos previstos naquele preceito legal.

Tal principio constituia, assim, um limite geral a diminui¢do da retribui¢do dos traba-
lhadores, sendo que essas possibilidades legais de redugao da retribui¢cdo estavam contempladas

de forma taxativa no CT.

423 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/7C76 A96677FIBCD580257F4800502AD3.
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Reconduzindo o caso dos autos a hipdtese (legal) prevista no art.® 305.° do CT, entendeu
o tribunal a quo que, pese embora se tenha alegado que tal redugao seria para obviar a despedi-
mentos, “(...) ndo fez prova de existir uma situagdo de crise que justificasse tal reducao e de
nada vale o trabalhador ter manifestado a sua aceitagdo por tal reducao ser ilicita”.

Outro era o entendimento da recorrente/entidade patronal, por considerar que o regime
estabelecido nos art.°s. 298.° e seguintes do CT (lay-off) determinava as condi¢des formais e
substanciais com que a entidade patronal poderia proceder a redugdo da carga horaria ou a
suspensao do contrato de trabalho por decisdo unilateral, isto €, sem necessidade de acordo dos
trabalhadores.

Para a recorrente, ndo era esse o caso verificado nos presentes autos, pois que nestes
todas as alteragdes aos periodos normais de trabalho foram obtidas consensualmente.

Logo, para a mesma, ndo lhe era exigivel a demonstracdo de uma crise que justificasse
a reducgdo das cargas horarias e das respectivas retribuigdes, uma vez que tal diminuigo resul-
tou de um acordo de vontades.

Mais importante ainda, advogava que as aludidas redugdes salariais, por serem meras
alteragdes acordadas aos periodos normais de trabalho, nao representavam efectivas redugdes
da retribui¢ao dos trabalhadores em causa, ja que com a variagdo do tempo de trabalho prestado
variava, necessariamente, o valor da respectiva retribuigao.

Foi este ultimo entendimento da recorrente que o Tribunal da Relagdo ora em analise
viria a sufragar.

Efectivamente, partindo da andlise do aludido art.® 129.° n.° 1 alinea d) do CT, propug-
nou a aresto que “(...) verificando-se modificacdo no contrato de trabalho, designadamente
quanto ao periodo normal de trabalho, nada impede, antes se apresenta uma decorréncia l6gica
e legal, que também a retribui¢do seja ajustada a esse novo periodo normal de trabalho”.

Isto porque entendeu o aresto que tal situacdo ndo configurava, em rigor, uma diminui-
¢ao da retribui¢do, mas sim uma mera modificacao, por acordo, do periodo normal de trabalho
e a inerente alteragdo proporcional da retribuigao.

Entendeu mesmo o aresto que idéntica situagdo se verificava quando ocorria um au-
mento do periodo normal de trabalho, onde era paga uma retribuicdo proporcional na qual —
pese embora (em termos didrios, semanais ou mensais) o trabalhador receba uma importancia
superior pelo trabalho prestado — o valor/hora desse trabalho mantém-se.

Tal entendimento era — como fez questao de salientar — sustentado por anterior jurispru-
déncia do STJ, a qual (pese embora se tenha movido pela anterior legislagdo) se mantinha ac-

tual.
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7424 onde se sumariou

Apontou como exemplo o Acérdao do STJ de 1 de Marco de 200
ser “licito as partes, na vigéncia de um contrato de trabalho, reduzirem por acordo o periodo
normal de trabalho de 21 para 19 horas semanais, com a inerente reducdo da correspondente
retribui¢ao”.

Assim, e respaldado no principio da liberdade contratual, entendeu que nada impedia as
partes de modificarem o contrato no que se refere ao periodo de prestacao da actividade laboral,
ja que tal possibilidade decorria das disposi¢des conjugadas dos art.’s. 405.° ¢ 406.° do Codigo
Civil e art.® 197.° do CT.

Sendo licita essa alteracdo do tempo de trabalho, licita seria a alteragdo proporcional da
correspondente retribuigao.

Logo, e reportando-se ao caso dos autos, ndo tendo sido alegado qualquer vicio na for-
macao da vontade, designadamente dos trabalhadores, entendeu o aresto desvalorizar o facto
de tal alteragdo ter sido proposta pela entidade patronal, nela ndo descortinando qualquer forma
de inquinacdo da vontade dos contratantes laborais.

“Dai que se entenda que a modificagdo do contrato de trabalho, no que ao tempo de
trabalho diz respeito, ¢ vélida e, consequentemente, que a arguida/recorrente podia ajustar pro-
porcionalmente a retribui¢cdo, como ajustou, ao novo tempo de trabalho. Por isso, como ja se
deixou afirmado, e aqui se sublinha, no caso nao se verificou uma diminui¢ao da retribuicao —
diminuigdo essa proibida & empregadora nos termos do art.® 129.° n.° 1 alinea d), do Codigo de
Trabalho -, mas sim uma reducao do tempo de trabalho, com a consequente redugio proporci-
onal da retribui¢ao”.

Tal foi suficiente para o Acordao ter considerado nao ter a recorrente cometido a contra-
ordenag¢do pela qual foi condenada, tendo revogado a sentenca recorrida e absolvido a mesma
do pagamento da respectiva coima.

Constituem ainda casos de perda de retribuicdo previstas no CT, sem necessidade de
recurso a negociagado colectiva, algumas faltas justificadas dadas pelo trabalhador, nos termos
do art.® 255.° n.° 2 do CT, assim como as faltas injustificadas, previstas no art.” 256.° n.° 1 do
CT, por constituirem violacdo grave do dever de assiduidade.

Outrossim, podemos falar de perda de retribui¢do no dmbito do processo disciplinar
exercido pela entidade patronal contra o trabalhador, sendo que esta pode, dentre o elenco das
sancoes disciplinares ao seu dispor, aplicar a suspensao do contrato de trabalho com perda de

retribuigdo, prevista no art.® 328.°n.° 1 do CT, a qual ndo violara o principio da irredutibilidade.

424 Proferido no Ambito do processo n.° 3542/06, disponivel em: www.dgsi.pt.
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Efectivamente, dispde o n.° 1 alinea e¢) do mencionado preceito legal que, no exercicio
do poder disciplinar, o empregador pode aplicar a sancao de “suspensao do trabalho com perda
de retribuicao e de antiguidade™.

Se duvidas ndo subsistem quanto a legalidade de tal redutibilidade retributiva, ja o prazo
de impugnacao das sang¢des disciplinares diversas do despedimento — onde se insere a perda de
retribuicao — tem sido objecto de discussdo, quer na doutrina quer na jurisprudéncia.

Esta questdao foi — novamente — suscitada no Acordao do Tribunal da Relacao de Gui-
mardes de 30 de Maio de 20184,

Aqui, o recorrente — que peticionara a revogacao da sancao de suspensao do seu contrato
de trabalho e consequente reposicao salarial — ndo se conformava com a decisdo proferida pela
primeira instincia, de dar por verificada a excep¢do de caducidade do direito de impugnar a
sancao disciplinar em causa, invocada pela recorrida, absolvendo esta ultima dos pedidos for-
mulados.

Efectivamente, o recorrente ndo concordava com a posi¢do do tribunal a quo de que
tinha j& decorrido um ano desde a data em que lhe fora comunicada a san¢do disciplinar, prazo
de que dispunha para a impugnar, pelo que esse direito caducara.

Diversamente, entendia o recorrente que o prazo para impugnar a sanc¢ao disciplinar era
de um ano apds a cessagdo do contrato de trabalho (e ndo apds a sua comunicacao ao trabalha-
dor), sendo que tal posicdo encontrava respaldo no art.® 337.° do CT.

Para sustentar a sua posi¢do enumera alguns acérdaos que julgaram valida a interpreta-
¢do de que as razdes que fundamentam a suspensao da prescri¢cao dos créditos laborais na pen-
déncia da relacao laboral também legitimam a faculdade de impugnar a san¢ao disciplinar dis-
tinta do despedimento apenas apos a cessagdo do contrato de trabalho.

E tal justificava-se, desde logo, pela especificidade da relagdo laboral relativamente as
demais relagdes contratuais no sentido de que somente ap6s a cessacdo do contrato tera o tra-
balhador a liberdade (psicoldgica) suficiente para instaurar uma ac¢ao judicial contra a entidade
patronal, uma vez que ja ndo se encontra sob qualquer subordinagao, juridica ou econdmica.

Delimitado o problema, comega por salientar o acérdao ora em andlise que o CT de
2009, tal como os anteriores diplomas que o antecederam, ndo prevé expressamente o prazo de
impugnacao das sang¢des disciplinares diversas do despedimento.

Ora, tal falta de previsao legal tem levado a que a doutrina e a jurisprudéncia se tenham

pronunciado sobre esta matéria de forma nao uniforme.

425Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/88A5C8515888779E802582C200395D6B.
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Alias, uniformidade tem existido (desde sempre) na jurisprudéncia do STJ, a qual tem
mantido o entendimento de tal prazo ser de um ano a contar da comunicacao da san¢do, a nao
ser que esteja em causa a impugnacgao de sancao susceptivel de ser considerada abusiva.

Reconhecia, pois, 0 acorddo que quer a doutrina, quer a jurisprudéncia dos Tribunais da
Relagdo tem divergido.

Assim, para responder a questdo de fundo no caso em apreco, isto ¢, saber se caducara
o direito do recorrente de impugnar a san¢ao que lhe fora aplicada de suspensao do contrato
com perda de retribui¢cdo, achou por bem o aresto sumariar quais os argumentos esgrimidos por
ambas as partes.

Do lado dos defensores de ser o prazo de um ano a contar da data de cessagdo do contrato
figuram os Professores LEAL AMADO** e ROMANO MARTINEZ.

Essencialmente, entendem que as razdes que fundamentam a suspensao da prescri¢ao
dos créditos laborais na pendéncia da relacdo laboral sdo também as que fundamentam a facul-
dade de impugnar a sanc¢do disciplinar distinta do despedimento apenas apds a cessagdo do
contrato.

Recorde-se que os defensores desta tese sustentam tal interpretagdo no art.® 337.°n.° 1
do CT, o qual dispde (sob a epigrafe “prescri¢do e prova de crédito”) que “O crédito de empre-
gador ou de trabalhador emergente de contrato de trabalho, da sua violagdo ou cessagdo pres-
creve decorrido um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho”.

Entre os partidarios da tese que sustentam que o prazo de impugnacao das sancdes dis-
ciplinares diversas do despedimento ¢ de um ano a contar da comunicagdo da aplicacdo da
sancdo, figura ADELAIDE DOMINGUES*?, que considera serem argumentos bastantes que
militam em defesa da sua opinido as razdes de paz juridica, da estabilidade da relagdo laboral,
da celeridade, solidez e salvaguarda do efeito util necessariamente insitas ao processo discipli-
nar.

Seguindo de perto a jurisprudéncia seguida pelo STJ*%, esta refuta que a matéria con-
trovertida pudesse ser aplicada a disciplina contida no (actual) art.® 337.°n.° 1 do CT, nomea-

damente o entendimento de que o citado artigo ndo se referia apenas ao crédito, no sentido de

426 AMADO, Leal — Uma questdo interessante: de que prazo dispée o trabalhador para impugnar uma sangdo
disciplinar?, Reflexoes: Revista Cientifica da Universidade Lusofona do Porto, n.° 2, 2007, pp. 9-23.

427 DOMINGUES, Maria Adelaide — Poder e Procedimento Disciplinar: algumas alteragdes introduzidas pelo
Codigo de Trabalho de 2009, in Codigo de Trabalho — a revisdao de 2009, Coimbra Editora, 2009, p.453 e ss..

428 Nomeadamente o Acorddo de 12 de Fevereiro de 2014, proferido no &mbito do processo n.° 298/12.1TTMTS-
A.P1.S1, disponivel em www.dgsi.pt..
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prestagdo pecunidria, nem poderia ser entendido num puro critério civilistico, antes se tendo de
atender as especificidades proprias do direito laboral.

Assim, afastou a interpretagdo dada pelos defensores da tese do prazo de um ano a contar
da data da cessacao do contrato segundo a qual a expressao “créditos” teria de ser entendida
como um critério mais genérico, correspondendo ao direito pessoal, ai se incluindo o direito de
impugnacao de decisdo disciplinar, ja que o que estaria em causa era o acionamento tempestivo
de um direito.

Discordou o aresto (e a jurisprudéncia uniforme do STJ) de tal entendimento por consi-
derar que, se o despedimento — a san¢do mais grave — s6 pode ser impugnado no prazo de um
ano a contar da data em que foi decretado, “(...) ndo se compreende que uma san¢do menos
grave pudesse ser impugnada dentro do critério definido pelo citado n.° 1, pois se o contrato se
mantivesse em vigor por um periodo superior a um ano — v.g. 10 ou 20 anos — seria aquele
prazo mais dilatado do que o correspondente ao do despedimento”.

Conclui, assim, o acorddo que a impugnagdo em geral de sangdes disciplinares diversas
do despedimento deve ocorrer no prazo de um ano apos a comunicacao da decisdo sancionato-
ria, sob pena de caducidade, entendendo nao haver qualquer razao valida para se afastar uma
orientacdo ha muito sedimentada no STJ e que o aresto acompanha.

E aludiu mesmo o acérdao a constitucionalidade de tal entendimento ja que tal interpre-
tacdo seguida pelo STJ foi mesmo sindicada pelo TCP no Acérdio n.° 422/034%.

Urge, agora, analisar a problematica suscitada a luz — exclusivamente — dos preceitos
normativos vigentes, promanados do CT de 2009.

Efectivamente, dispde o art.” 329.° n.° 7 do CT que “sem prejuizo do correspondente
direito de ac¢ao judicial, o trabalhador pode reclamar para o escaldo hierarquicamente superior
ao que aplicou a sancdo, ou recorrer a processo de resolucdo de litigio quando previsto em
instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho ou na lei”.

Vale o mesmo por dizer que o actual ordenamento juridico continua sem estatuir ex-
pressamente qual o prazo de que dispde o trabalhador para impugnar judicialmente uma san¢ao
disciplinar diversa da sanc¢ao de despedimento.

E dizemos diversa da de despedimento porque esta foi inovadoramente regulada pelo
CT de 2009 em moldes diversos daqueles que se vinham aplicando no ambito da anterior legis-

lagdo.

42 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Na verdade, dispde o art.® 387.°n.° 2 do CT que “O trabalhador pode opor-se ao despe-
dimento (...), junto do tribunal competente, no prazo de 60 dias contados a partir da recepgao
da comunica¢ao de despedimento ou da data de cessa¢ao do contrato, se posterior, excepto no
caso previsto no artigo seguinte”.

Ora, se no dominio de aplicagdo do CT de 2003 a ac¢do de impugnagdo do despedimento
tinha de ser intentada no prazo de um ano a contar da data do despedimento (excepto no caso
do despedimento colectivo, onde a acgao tinha que ser interposta no prazo de 6 meses), com a
entrada em vigor do CT de 2009 deu-se inicio a vigéncia do novo regime de apreciagado judicial
do despedimento onde, para além da reducdo do prazo, se criou, paralelamente, uma nova es-
pécie de acgdes, denominadas “ac¢des de impugnacao judicial da regularidade e licitude do
despedimento” (art.’s. 98.°-B a 98.°-P), configuradas como ac¢des declarativas de condenagao
com processo especial, de natureza urgente.

Ora, o que ¢ que tal alteragdo legislativa influi na resposta a questdo — que a n6s mais
interessa — de saber qual o prazo de que o trabalhador dispde para impugnar judicialmente a
sancao da suspensdo do contrato de trabalho com perda de retribuigao.

A relevancia de tal alteracdo legislativa radica no facto de se ter comegado a poder en-
tender que este (reduzido) prazo de 60 dias para impugnag¢ao de despedimento deveria ser igual-
mente aplicado a impugnagdo das restantes sangdes disciplinares.

Esse foi o entendimento plasmado na decisdo recorrida no ambito do Acérdao do Tri-
bunal da Relagdo de Lisboa de 8 de Margo de 2017*°, demonstrando o aresto que a problema-
tica do prazo de impugnagao das sanc¢oes disciplinares, afinal, ndo se mostrava encerrada.

No caso dos autos, o recorrente — que peticionara a ilicitude da aplicagdo, pela sua enti-
dade patronal, de uma sangao disciplinar de 10 dias de suspensdo com perda de retribuicdo -
ndo se conformava com a decisdo do tribunal a quo que considerou ter caducado o direito de
impugnar tal sangao.

Para tanto, fundou-se a decisdo recorrida no facto de a aludida peti¢do de impugnacao
ser extemporanea “(...) uma vez que, estando previsto no actual quadro normativo o prazo de
60 dias para a impugnag¢do do despedimento (art.° 387.° n.° 2 do CT), ndo faria sentido estabe-
lecer um prazo mais alargado para uma san¢do menos grave”.

Em jeito de questdo prévia, assumiu o acordao ter sido em tempos entendimento desta
Relacdo — atenta a inexisténcia de prazo legal previsto para o exercicio da ac¢ao de impugnagao

de sang¢des disciplinares diversas do despedimento — que os créditos emergentes da aplicagao

439 Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur mostra_doc.php?nid=5226&codarea=59&.
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de tais san¢des (entendidas como ilicitas) podiam ser reclamados dentro do prazo geral de pres-
cricao dos créditos laborais, isto €, dentro do ano subsequente a cessagdo, nos termos do que
prescrevia o art.° 38.° da LCT, o art.° 381.° do CT de 2003 e do que prescreve o (actual) art.®
337.°do CT de 2009.

No entanto, terd abandonado tal entendimento, ja que, reponderando a questao, acabaria
por reconhecer — como o faz a jurisprudéncia unanime do STJ — que “(...) ponderosas razdes
de paz juridica reclamem que nao se protele excessivamente no tempo a resolugdo efectiva de
litigios associados a pratica de uma infrac¢ao disciplinar e, consequentemente, que o prazo de
impugnac¢ao da sancdo corra na vigéncia do contrato de trabalho”.

Cumpre-nos, nesta fase, expressar o nosso entendimento face a aludida vexata quaestio.

Analisando, em particular, o Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 8 de Margo
de 2017, entendemos que nao poderia o mesmo deixar de revogar a decisdo proferida, mormente
por a mesma sustentar o (peregrino) entendimento de que o prazo para impugnar a aplicacao de
uma sanc¢ao disciplinar diversa do despedimento seria de 60 dias, por a mesma nao ter qualquer
sustentacdo legal.

Na verdade, aquele prazo de 60 dias — como refere o proprio art.® 387.° do CT — apenas
se aplica ao despedimento comunicado ao trabalhador, assim espoletando um processo especial
de impugnacao, especificidade essa ndo prevista para a impugnacao de sangdo disciplinar di-
versa.

Resta, assim, analisar a bondade do entendimento — agora aparentemente unanime na
jurisprudéncia — de ser necessario langar mao da interpretagdo analdgica para apontar o prazo
de que o trabalhador dispde para impugnar aquelas outras sanc¢des disciplinares.

A semelhanga do que acontece com a generalidade da jurisprudéncia que se pronunciou
sobre o tema, o Acorddo da Relacao apontou para o prazo de um ano (art.” 287.° do CC) a contar
da data da comunicacao da mesma ao trabalhador.

E € neste particular segmento que confessamos ndo vislumbrar suficiente contundéncia
argumentativa que justifique a op¢ao tomada, mormente a “reponderacao” da posi¢do anterior-
mente seguida pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa.

Na verdade, a maior critica que podemos expressar quanto ao Acordao ora analisado ¢
a de o mesmo ter seguido (durante largos anos) na esteira argumentativa que entendia ser de
aplicar (2 impugnagao da sangao disciplinar) o prazo de um ano, contado (na letra do art.® 337.°
do CT) “(...) a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho” e agora ter

invertido essa orientacdo, obliterando (pura e simplesmente) este Gltimo normativo.
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Efectivamente, na nossa modesta opinido, deveria o aresto ndo s6 explicitar (como ex-
plicitou) a razdo de ter alterado a sua posi¢ao, mas também porque abandonou a aplicagdo do
vertido no art.® 337.°, algo que nao fez.

Assim, entendemos que a falta de previsao legal relativa ao prazo de impugnagdo de
san¢ao disciplinar diversa do despedimento (como a suspensdo do trabalho com perda de retri-
bui¢do) pode ser colmatada — com recurso a analogia, art.° 10.° do CC —pelo art.° 337.°n.° 1 do
CT.

Nestes termos — € ao contrario de alguma doutrina e do entendimento hoje quase una-
nime da jurisprudéncia —, consideramos que o prazo de que o trabalhador dispde para impugnar
a sancao de suspensdo do contrato de trabalho com perda de retribuicdo ¢ de um ano a contar
da data de cessacdo desse mesmo contrato de trabalho.

Mais entendemos que, por estar em causa um direito fundamental (o direito a retribui-
¢do), dificil fica compreender que a fixa¢ao de tal prazo ndo constitua uma preocupagdo do
legislador ordinario, deixando-o ao sabor das flutuagdes jurisprudenciais dos tribunais superi-
ores.

Sumariando, poderemos concluir que, salvo as situacdes excepcionais previstas no CT,
qualquer diminuigao da retribui¢cdo sem o acordo prévio do trabalhador € ilegal, e é passivel de
configurar uma contra-ordena¢do muito grave, nos termos do art.® 129.° n.° 2 do mesmo di-
ploma.

Ademais, constituindo o principio da irredutibilidade da retribuicdo uma garantia do
trabalhador, caso ela (injustificadamente) ocorra, conferir-lhe-4 o direito de resolver o contrato
com justa causa, nos termos do disposto na alinea b) do n.° 2 do art.° 394.° do CT.

Se a questdo da redutibilidade retributiva em sede de contrato de trabalho pode ser re-
conduzida a andlise da relagdo entre fontes laborais, ndo podemos encerrar este capitulo sem
que fagamos referéncia aos chamados usos laborais e a forma como estes se podem repercutir
na (ndo) diminui¢do do salario.

Efectivamente, nao podemos olvidar que o art.° 1.° do CT (sob a epigrafe “fontes espe-
cificas™) estatui que “O contrato de trabalho esté sujeito, em especial, aos instrumentos de re-
gulamentagdo colectiva de trabalho, assim como aos usos que ndo contrariem o principio da
boa fé”.

A questdo que se coloca ¢ a de saber se poderdo tais “usos” influir no quantum retribu-
tivo ou impedir que, em determinadas circunstancias, se possa diminuir o montante salarial

colocado a disposi¢ao do trabalhador.
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Para tanto, chamamos a cola¢do o Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 17 de
Novembro de 2016*!, onde o trabalhador demandou judicialmente a sua entidade patronal,
peticionando que esta ultima fosse condenada a repor a concessao do feriado facultativo da
terga-feira de Carnaval que lhe havia retirado.

O tribunal a quo viria a concluir que a decisdo de retirar aos trabalhadores o gozo desse
dia como feriado fora legitima, ja que apenas transpusera para a empresa o modelo vigente para
a fungao publica.

Todavia, o Tribunal da Relagao nao validou tal entendimento, vindo a revogar a decisao,
sendo quanto a esta ultima que a recorrente/entidade patronal se insurge.

Comegou o0 acordao em analise por esclarecer que, com o Decreto-Lei n.° 874/76, de 28
de Dezembro, procedeu-se a unificacdo da regulamentacao respeitante a férias, feriados e faltas,
consagrando a existéncia de feriados obrigatdrios (art.® 18.°) e de feriados facultativos (art.®
19.°), de que fazia parte a terca-feira de carnaval.

E, em nome do que definiu como interesses gerais da comunidade de salvaguarda da
producao nacional, considerou nulas as clausulas de contrato individual de trabalho ou as dis-
posicdes de instrumento de regulamentacdo colectiva que consagrassem feriados em dias dife-
rentes dos estabelecidos naqueles artigos.

Prosseguiu o aresto referindo que o aludido regime previsto naquele diploma legal tran-
sitou para o CT de 2003, ja que também ele (no art.® 209.°) considerava nulas as clausulas de
contrato individual de trabalho ou de instrumentos de regulamentagao colectiva que consagras-
sem feriados diferentes dos previstos naquele preceito.

O mesmo se diga do (actual) art.° 234.° do CT (que elenca os feriados obrigatérios),
dispondo no art.® 235.°n.° 1 que podiam ser observados — mediante instrumento de regulamen-
tacdo colectiva de trabalho ou contrato de trabalho — como feriados facultativos a terga-feira de
Carnaval e o feriado municipal da localidade.

Todavia, o n.° 2 do art.® 236 do CT considera igualmente nulas as clausulas de contrato
individual de trabalho ou de disposi¢des de regulamentacao colectiva que consagrem feriados
diferentes.

Entendidos como dias em que a empresa deve normalmente suspender a sua laboracao

para permitir que os seus trabalhadores possam celebrar datas festivas, prescreve o art.® 269.°

41 Disponivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/74db46dcd0f86cth8025806e005al efe? Open-
Document.
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do CT que “O trabalhador tem direito a retribuicdo correspondente a feriado, sem que o empre-
gador a possa compensar com trabalho suplementar”, sendo que as empresas que estejam dis-
pensadas de suspender o seu funcionamento tém de majorar a retribui¢ao dos seus trabalhadores
ou conceder-lhes descanso compensatorio, nos termos do n.° 2 do mesmo preceito legal.

Em suma, no caso dos autos, estava em causa saber se os trabalhadores haviam adqui-
rido o direito a ndo trabalhar na terca-feira de Carnaval sem perda da correspectiva retribuicao,
como legalmente prescrito.

Esclarega-se que esse direito comegou por ser reconhecido aos trabalhadores da recor-
rente, filiados no sindicato respectivo, como se extraia de clausula insita no contrato colectivo
de trabalho.

Sucede, porém, que o aludido contrato colectivo de trabalho caducou em 2009, pelo que,
nao lhe sendo aplicavel outra contratagao colectiva, colocava-se a questao de saber se poderiam
manter aquele direito.

Para o STJ, esta questao reconduzia-se a aprecia¢ao da relevancia dos usos como forma
de regulamentacao do contrato de trabalho, ndo hesitando em trazer para a discussdo o disposto
no art.” 3.°n.° 1 do Cdédigo Civil, que prescreve serem juridicamente atendiveis, quando a lei o
determine, os usos que nao forem contrarios aos principios da boa-f¢.

Discorrendo sobre a relevancia atribuida aos usos como elemento normativo de integra-
¢do do vinculo laboral, notou o aresto que ja no dominio da LCT (mais concretamente no art.’
12.°n.° 2) era de atender aos usos da profissdo do trabalhador e das empresas na regulamentacgao
dos contratos de trabalho, desde que conformes com as normas legais ou convencionais aplica-
veis e aos ditames da boa-fé.

Essa mesma doutrina viria a ser seguida na vigéncia do CT de 2003, acabando por tran-
sitar para o CT de 2009, nos termos definidos pelo art.® 1.°, j citado.

No entanto, frisa o acordao — sustentado por anterior jurisprudéncia daquele tribunal —
que na sua relacdo com a lei os usos podem afastar normas legais supletivas mas ja ndo valerdo
se contrariarem norma imperativa.

Fundamental, para o aresto, era que se fixasse a natureza atribuida aos “usos”, a qual
ndo era univoca para a doutrina.

Efectivamente, alguns autores**? entendiam o uso como verdadeira fonte de direito la-
boral, traduzindo-se o0 mesmo em praticas sociais reiteradas a que nao esta associada a convic-

¢do de obrigatoriedade.

432 Como ROMANO MARTINEZ — Direito do Trabalho, 5* Edi¢do, Almedina, p. 197.
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A restante e maioritaria doutrina tende a ver o uso como fonte meramente mediata de
normas juridicas por ndo terem relevancia autbnoma, razao pela qual se apresentam como mero
elemento de integracao das estipulagdes individuais, isto €, destinado a preencher condigdes a
que as partes nao se referiram, de harmonia com aquilo que elas presumivelmente estariam
dispostas a aceitar.

Prefere o aresto seguir de perto a doutrina de JULIO GOMES*, para quem na nogo
de uso esta insita ou implicita a ideia de uma reiteragdo de um comportamento ao longo de um
periodo relevante.

E se a essa pratica reiterada comega, num primeiro momento, por nao corresponder a
qualquer obrigacao juridica, o certo ¢ que a mesma se vai transformar numa conduta devida,
passando a ter contetido de obrigacdo do empregador e de correspondente direito do trabalha-
dor.

Rejeitando que na base desta verdadeira metamorfose esteja a chamada tese negocial
(que vé na conduta da entidade patronal uma proposta tacitamente aceite pelo trabalhador), o
referido autor sustenta que a vinculacdo do empregador pelo uso da empresa resulta da sua auto-
vinculagdo por forca da boa-fé na execugao do contrato, da tutela da confianca e da proibigao
do abuso do direito.

Para JULIO GOMES, esta ¢ uma vinculagdo que a entidade patronal vai criando a si
propria por comportamentos que adopta perante o colectivo, assentando a tutela da confianga
ndo em o trabalhador confiar que o empregador se quis vincular juridicamente para o futuro,
mas sim na convic¢ao de que o empregador prosseguird no futuro aquele uso, sendo essa ex-
pectativa dos trabalhadores na continuidade da pratica reiterada que ¢ merecedora de tutela.

Conclui, assim, o referido autor que “é de certo modo pela exigéncia de boa-fé na exe-
cuc¢do do contrato, pela proibicao do arbitrio e pela necessidade de tutela da pessoa que trabalha
e que esta sujeita ao poder de outrem na execugdo do seu trabalho, que a pratica espontanea e
reiterada do empregador desemboca, mesmo que este sem disso tenha consciéncia, em uma
vinculagio e uma fonte de obrigacdes para o proprio empregador**,

Dito de outra forma, poderemos afirmar que a relevancia juridica atribuida pela lei la-
boral aos usos advém do facto de se valorar uma auto-vinculacdo da entidade patronal, assumida
através de uma pratica espontanea, mas continuada, que, por efeito do principio da confianca,

gera no trabalhador a convicc¢ao de que o empregador a prosseguira no futuro.

433 GOMES, Julio Manuel Vieira — Novos Estudos de Direito de Trabalho, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.
15.
$4 Op. cit., p. 38.
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Para o acordao — e tal como sustentado em jurisprudéncia anteriormente firmada pelo
Supremo Tribunal de Justica —, “E a partir do momento em que tal prética se consolidou e
passou a constituir um uso laboral relevante como fonte de direito do trabalho que o objecto
deste uso passou a incorporar directa ¢ imediatamente os contratos de trabalho dos trabalhado-
res ao servico da empresa”.

Mais sustenta o acoérdao que, ndo sendo (obviamente) estabelecido o tempo necessario
para que ocorra essa consolidagao, tal questao tera de ser definida pelos proprios Tribunais.

Nesse sentido, impunha-se, pois, para o aresto, analisar o caso concreto sujeito a apre-
ciacdo a fim de se determinar da existéncia de um uso que legitimasse a pretensao do trabalha-
dor.

Da matéria de facto apurada deu-se por assente que desde 1994 até ao ano de 2013 a
entidade patronal sempre concedeu o gozo da terga-feira de Carnaval a todos os seus trabalha-
dores, permitido a estes ultimos que ndo trabalhassem nesse dia e sem que fossem prejudicados
na respectiva retribuigao.

E conferiu esse gozo a todos os trabalhadores independentemente da sua sindicalizacao,
isto ¢, mesmo para aqueles que ndo se encontravam vinculados pelo contrato colectivo de tra-
balho.

O certo ¢ que, pese embora aquele instrumento de regulamentagdo colectiva (que con-
sagrava este direito para os trabalhadores por ele abrangidos) tenha caducado em 2009, a enti-
dade patronal continuou a conceder aos seus empregados o gozo desse feriado facultativo.

E foi em face deste circunstancialismo que o acorddao ora em analise concluiu que o
direito ao gozo da terca-feira de Carnaval que a entidade patronal retirou aos seus trabalhadores
em 2014 nao teve fundamento legal.

Isto porque, “(...) tratando-se duma pratica que vigorou desde 1994 e até 2014, temos
que concluir que estamos perante uma pratica espontdnea da empresa, pois a regulamentacdo
colectiva de trabalho que vigorou no periodo de 2002 a 2009 abrangeu apenas os trabalhadores
filiados no sindicato outorgante. Por outro lado, tratou-se duma pratica constante, uniforme e
pacifica, sendo por isso merecedora da tutela da confianga dos trabalhadores na sua continui-
dade, pois face aos anos em que a mesma vigorou, criou nestes a convic¢ao de que o emprega-
dor a prosseguiria no futuro”.

Dai ter entendido o acérddao que com a quebra unilateral dessa pratica constante por
parte da entidade foi abalada essa confianca na sua continuidade, sendo que essa pratica reite-

rada assumiu a natureza de um “uso’ relevante a luz dos art.%s. 12.°n.°1 da LCT e 1.°do CT
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de 2003 e do art.° 1.° do CT de 2009, ja que tinha abarcado o periodo de vigéncia de todas estas
normas.

Nos termos sobreditos, considerou o aresto ilegitimo que a entidade patronal tivesse
retirado, unilateralmente, o gozo da terca-feira de Carnaval, pois esta pratica tornou-se vincu-
lativa, razdo pela qual confirmou o acérdao recorrido, assim recolocando aquele direito na es-
fera juridica dos trabalhadores e consequente reparagao retributiva.

Destarte, e sustentado pela referida jurisprudéncia, torna-se hoje pacifico o entendi-
mento que a concessao da terga-feira de Carnaval (bem como de feriado municipal) aos traba-
lhadores, sem perda de retribui¢do, ndo sé ndo ofende o principio da boa-fé, como também nao
viola norma imperativa, ja que tal ¢ expressamente admitido nos termos e para os efeitos do
art.®235.°n.° 1 do CT.

Quanto a aplicagdo do principio da irredutibilidade em sede de regulamentacéo colec-
tiva do trabalho, como bem se compreendera foi, contudo, a CRP de 1976, nascida do fervor
revolucionario e fortemente imbuida na defesa do direito dos trabalhadores, quem mais impul-
sionou o chamado direito colectivo laboral, instituindo (entre outros) o direito a constitui¢ao de
comissoes de trabalhadores (art.® 54.°), a garantia de liberdade sindical (art.® 55.°), o direito de
negociacdo colectiva (art.® 56.°) e o direito a greve (art.® 57.°).

Foi, todavia, o CT de 2003 quem mais impulsionou a autonomia colectiva, ao prever
(art.°4.°n.° 1) a possibilidade de afastamento de normas legais por convengao das partes, ainda
que menos favoraveis aos trabalhadores.

Revelou-se, pois, crescente a relevancia dada as normas emanadas de Instrumentos de
Regulamentacdo Colectiva de Trabalho como fonte de direito.

Mas revestiam tais cldusulas a qualidade de normas passiveis de recurso de constituci-
onalidade?

O tema foi amplamente discutido no ordenamento juridico portugués, sendo tal quali-
dade negada pelo Acorddo do TCP n.° 172/93*%, que ora analisaremos.

Comeca o acordao por delimitar a questao de fundo, que consistia em saber se a clausula
(alegadamente violada) constante num CCT poderia ser definida como “norma”, na acepg¢ao
que lhe ¢ dada pelo art.® 280.° da CRP.

Efectivamente, enfatiza o aresto que tal disposi¢do constitucional tornava indispensavel,
para que se pudesse recorrer para o TCP, que estivesse em causa a constitucionalidade de uma

norma.

435 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930172.html.
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Prossegue o Acérdao referindo ndo ser “(...) univoco o conceito de norma constante do
artigo 280.° da Lei Fundamental; designadamente, ndo ¢ seguro, a partida, que nele se enqua-
drem as clausulas das convengdes colectivas de trabalho. A este proposito, note-se que nao
importa aqui saber se tais clausulas devem ou nao ser consideradas como normas para qualquer
outro efeito, nomeadamente para efeitos de classificagdo doutrinal: do que se cura é de apurar
se a Constitui¢do pretendeu submeté-las ao especifico sistema de controlo da constitucionali-
dade constante do artigo 280.° (e 281.°)”.

Percebe-se esta referéncia a doutrina empreendida pelo acordao, pois € o proprio a sub-
linhar que o tema ndo era pacifico, citando mesmo GOMES CANOTILHO no sentido de de-
monstrar que para este insigne constitucionalista “os contratos e acordos colectivos de trabalho
tém um valor normativo pelo menos equivalente ao das portarias (cft. art.° 57°/4 da CRP). Como
actos normativos, € na parte em que tém valor normativo, estdo sujeitas ao controlo da consti-
tucionalidade”.

Este era, alias, o entendimento maioritario da doutrina. Como voz dissonante, € nova-
mente citado pelo Acérdao, surgia JORGE MIRANDA, que defendia que “a fiscalizagdo da
constitucionalidade ndo abrange normas provenientes da autonomia privada ou da autonomia
colectiva, como as provenientes de convengdes colectivas de trabalho (art.° 57.° n.° 4); ndo
abrange, simplesmente, porquanto qualquer contradi¢do entre essas normas e a Constitui¢ao
ndo se reconduz, como acima vimos, a inconstitucionalidade no sentido técnico rigoroso e elas
sO poderao ser arguidas, nos termos gerais das respectivas normas, perante os tribunais compe-
tentes em razao da matéria”.

Tomando como ponto de partida estas duas correntes doutrinarias, considerava o aresto
que — independentemente da concepg¢do que se quisesse adoptar relativamente a natureza juri-
dica das convengdes colectivas — considerando-as ou jurisprivatisticas ou jurispublicisticas —
tinha por assente que, no ordenamento juridico portugués, as mesmas ndo tinham constitucio-
nalmente fixado o respectivo regime de eficicia, uma vez que a CRP (art.® 56.° n.° 4) remetia
tal fixagdo para o legislador ordinario.

Dai que tenha buscado infra-constitucionalmente a resposta a questao formulada, en-
contrando-a na redac¢do do art.° 7.° do Decreto-Lei n.° 519-C1/79, de 29 de Dezembro (Regime
Juridico das Relagdes Colectivas de Trabalho) que dispunha (n.° 1) que “as convengdes colec-
tivas de trabalho obrigam as entidades patronais que as subscrevam e as inscritas nas associa-
¢oes patronais signatérias, bem como os trabalhadores ao seu servigo que sejam membros quer
das associacdes sindicais celebrantes, quer das associacdes sindicais representadas pelas asso-

ciagodes sindicais celebrantes”.
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Daqui extraiu o acordao que a lei (ordinaria) estabelece que as convengdes colectivas
obrigavam exclusivamente as entidades que as celebram bem como as organizagdes e trabalha-
dores que nela venham a estar inscritos.

Todavia, como argumento decisivo, notava que a extensdo dessa eficacia a terceiros s
se poderia concretizar através de um acto normativo publico, no caso, a portaria de extensao
prevista no art.® 29.° n.° 1 desse diploma.

Como nota de direito comparado, acrescente-se que — em comentario ao preceito homo-
logo (art.® 39.°) da Constituigdo Italiana, que reconhece o contrato colectivo de trabalho como
modo de producdo de normas juridicas, como fonte de direito — GUSTAVO ZAGRE-
BELSKY** entende que tal norma autorizatdria nunca teve qualquer concretizagio (por obsta-
culos técnicos e politicos) a sua regulamentacdo, dai retirando como consequéncia que os con-
tratos colectivos celebrados ndo assumem a natureza de fontes de direito em sentido proprio.

Vertendo tal entendimento para a realidade portuguesa, ressaltou o acorddo que, apesar
de o art.® 56.° n.° 4 da CRP dar ao legislador ordinario a possibilidade de estabelecer a eficacia
normativa das convencgdes colectivas de trabalho, estas Gltimas ndo eram por ele gizadas como
actos normativos publicos, por as entidades que as subscrevem ndo deterem poderes de autori-
dade e o respectivo clausulado ndo ter a virtualidade de obrigar terceiros.

Retira, assim, o TCP a conclusdo de que “a lei regulamenta a eficacia especifica das
convengdes colectivas impondo a sua obrigatoriedade unicamente quanto aqueles que devem
considerar-se representados pelas entidades que as subscrevem, a luz dos principios do direito
do trabalho. As organizagdes profissionais que as celebram nado tém poderes de autoridade, mas
apenas poderes de representacao, isto ¢, de defesa e de promocao da defesa dos direitos e inte-
resses dos respectivos filiados (cfr. artigo 56.° n.° 1, da Constitui¢do). E, assim, o clausulado
que elas incorporam ndo contém normas, entendidas como padrdes de conduta emitidos por
entidades investidas em poderes de autoridade”.

Independentemente da discussao em torno do exacto alcance da palavra “norma” (plas-
mada no art.° 280.° n.° 1 da CRP), tinha, no entanto, o aresto por seguro que a mesma se cingia,
tdo-somente, aos actos dispositivos dos poderes publicos, questdo ja4 dada como assente no
Acérdio do TCP n.° 26/85%7, sendo que neste tiltimo se concluiu mesmo que nem todos os

actos dos poderes publicos podem considerar-se normas.

436 Manuale di Diritto Costituzionale, I - Il sistema delle fonti del diritto, UTET, Torino, 1988, pp. 247 ¢ ss..
437 Publicado no Didrio da Reptiblica, 2.* Série, de 26 de Abril de 1985.
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Na verdade, o acorddo n.° 26/85 enveredou por um conceito “funcionalmente ade-
quado”, nos termos do qual ndo poderiam considerar-se normas as decisoes judiciais e os actos
sem caracter normativo, nem os actos politicos ou actos de governo em sentido estrito.

Decisivo, contudo, na argumentacao expendida pelo acordao n.° 172/93 foi a (anterior)
jurisprudéncia do TCP vertida no Acérddo n.° 472/89 (e seguida por acérdios posteriores),*® o
qual propugnava que escapavam ao seu poder de cogni¢do “as normas provenientes da autono-
mia privada”, a ndo ser que a essas entidades privadas fossem atribuidos poderes ou funcdes
publicas.

Pelas razdes expendidas, entendeu o acordao n.° 172/93 ndo tomar, sequer, conheci-
mento do recurso que lhe fora apresentado.

O certo ¢ que a maior demonstracao de que o tema nao era pacifico foi a inser¢ao, no
aludido acérddo n.° 172/93, da declaragio de voto (vencido) do conselheiro JOSE DE SOUSA
e BRITO, da qual, pela pertinéncia argumentativa e eloquéncia, passamos a respigar as princi-
pais motivagdes.

Pugnava pelo entendimento de que tais normas eram gerais e abstractas, por se aplica-
rem, ndo a uma classe fechada, mas sim a uma classe aberta de pessoas (e casos) e de forma
indefinidamente repetida.

Assim, para este juiz conselheiro, “As normas das convengdes colectivas sdo potencial-
mente heteronomas, vinculam as pessoas por ela abrangidas nos termos da lei independente-
mente e eventualmente contra a vontade dos destinatarios das normas. Impdem-se aos contratos
individuais de trabalho que lhes estdo subordinados como se fossem leis interpretativas e
mesmo contra leis imperativas: ao alterarem minimos legais de remuneracao, por exemplo, pro-
ibem clausulas de contratos individuais permitidas por lei.(...). E certo que para as partes ou-
torgantes, as normas das convengdes colectivas sdo autonomas, sao resultado de um processo
negocial de criagdo normativa, regulam de acordo com a sua vontade os seus interesses, mas
impoem-se depois aos seus destinatarios por for¢a e nos termos da lei, independentemente da
contribuicao destes para a sua criacao”.

Os motivos — ponderosos — que acabam de se enunciar contra a corrente jurisprudencial
que recusava a natureza de “normas” em sentido formal e que, concomitantemente, ndo as con-
siderava passiveis de fiscaliza¢do da constitucionalidade viriam a culminar na inversao desse

entendimento pelo TCP, expresso no Acérdio n.° 174/20084%°.

438 publicado no Didrio da Reptiblica, 2.* Série, de 22 de Setembro de 1989.
439 Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/2066498/details/maximized.
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Este, lancando mao da (bondade) dos argumentos vertidos na declaragdo de voto do juiz
conselheiro JOSE DE SOUSA E BRITO, aliada as alteragdes legislativas operadas pela apro-
vacdo do CT de 2003, viria a sustentar uma posi¢ao contraria a vertida no Acordao n.° 172/93.

Assim, e quanto as aludidas alteracdes legislativas, realcava o aresto o reforgo do papel
conferido as convengdes colectivas de trabalho no contexto das fontes de direito aplicaveis as
situacdes juridico-laborais, o que (a data) era tido como uma evidéncia.

Na verdade, LIBERAL FERNANDES* referia mesmo que se assistiu “(...) ao recru-
descimento de um certo neo-contratualismo em que se advoga o refor¢o da autonomia, indivi-
dual e coleciva, dos empregadores e dos trabalhadores em detrimento do intervencionismo do
Estado e a consequente redugdo do contetido vinculativo das normas legais e a redefini¢cao do
sistema de fontes de direito”.

Poder-se-a afirmar, efectivamente, que a relevancia normativa das clausulas das CCT
enquanto fonte de direito de trabalho (reconhecida constitucionalmente) saiu reforcada com a
entrada em vigor do CT de 2003.

Neste, destacamos o art.” 4.° n.° 1, que consentia o afastamento de normas legais por
normas convencionais, mesmo que estas nao se mostrassem mais favoraveis para os trabalha-
dores, bem como o art.® 3.°, que manteve a regra da subsidiariedade dos instrumentos nao ne-
gociais de regulamentagdo colectiva de trabalho face aos instrumentos negociais.

Apoiando-se nos excertos da declara¢do de voto supra-mencionada, entendeu o acérdao
n.° 174/2008 constituirem hoje as disposigdes contidas em convengdes colectivas (ndo obstante
a sua origem contratual) regras dotadas das caracteristicas de generalidade e abstracg¢ao, isto €,
verdadeiras normas, em sentido funcionalmente adequado ao sistema de fiscaliza¢do de cons-
titucionalidade seguido no ordenamento juridico portugués.

Refere mesmo o acordao que “(...) nelas se encontram os apelidados critérios adicionais
que, na optica da jurisprudéncia deste Tribunal, justificam a sua sujei¢do a fiscalidade consti-
tucional: a heteronomia (intencao vinculativa nao dependente da vontade dos seus destinaté-
r10s), € o reconhecimento juridico-politico (imposicao desse vinculismo pelo ordenamento ju-
ridico)”.

Assim, acompanhamos a posicao sufragada pelo acérdao, segundo a qual “a constituci-
onalidade das normas contidas em convengdes colectivas de trabalho, ou da interpretagao que
delas fagam os tribunais, poder constituir objecto de recurso para o Tribunal Constitucional —

ndo s6 porque a mesma se mostra mais consentanea com o escopo legislativo portugués mas,

440 FERNANDES, Liberal — Alguns aspectos da evolugdo do Direito do Trabalho: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, Ano I, 2004, pp. 197-219.
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acima de tudo, porque seria manifestamente incompreensivel que uma consideravel franja da
vida dos cidadaos (atinente aos direitos dos trabalhadores) ficasse privada de acesso ao Tribunal
Constitucional”.

O CT de 2009, por sua vez, reintroduziu no ordenamento jus-laboral portugués o prin-
cipio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, ficando assim numa posi¢ao intermédia entre
a LRCT e o CT de 2003.

Na verdade, dispde o art.’ 3.° n.° 3 do CT 2009 que “As normas legais reguladoras de
contrato de trabalho s6 podem ser afastadas por instrumento de regulamentacgao colectiva de
trabalho que, sem oposicao daquelas normas, disponha em sentido mais favoravel aos trabalha-
dores quando respeitem as seguintes matérias: (...)”.

Quer isto significar que, ndo obstante o legislador tenha mantido a regra da supletividade
das normas legais em relacdo aos instrumentos de regulamentagdo colectiva, podendo estes
ultimos afastar a lei para dispor em sentido diverso, tal ndo ¢ consentido no caso de normas
absolutamente imperativas, como as elencadas no citado art.® 3.° n.° 3, onde figura — alinea j) —
a “forma de cumprimento e garantias de retribuicao”.

Assim, para além da consagragdo constitucional da autonomia colectiva e suas deriva-
¢oes (art.® 55.° a 57.° da CRP), tal matéria encontra-se ainda regulada nos art.’s. 476.° a 504.°
do CT, dispondo o art.® 485.° ser dever do Estado a promoc¢do da contratagdo colectiva, por
forma a que as convengdes colectivas possam ser aplicaveis ao maior nimero de trabalhadores.

Face ao ordenamento juridico portugués, e em sede de instrumentos de regulamentacao
colectiva, podemos distinguir entre Contratos Colectivos de Trabalho (celebrados entre duas
associacoes, uma patronal e outra sindical), Acordos Coletivos de Trabalho (celebrados entre
um conjunto de empresas e associacdes sindicais) e o Acordo de Empresa (celebrados entre
uma entidade patronal e associa¢des sindicais).

E se, aquando da entrada em vigor do CT 2003, se poderia falar de um recrudescimento
do ja enunciado “neo-contratualismo”, BARBARA CAIADO*! nio deixa de apontar, actual-
mente, uma crise da autonomia colectiva, apontando como causas (entre outras) a banalizagao
do papel dos sindicatos provocada pelas portarias de extensao e a irredutibilidade da defesa das

respectivas posicdes, mormente quando em causa esteja o principio do favor laboratoris.

4“1 Op. cit., p. 159.
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Dai que a doutrina mais recente, ndo fechando os olhos a estes sinais, tenha apontado
para a urgéncia de uma reestruturagdo do direito colectivo portugués, ciente do seu papel pre-
ponderante na melhor adequacao dos interesses (por vezes conflituantes) em causa na justa
composi¢ao da relagdo laboral.

Apos este (extenso) considerando, convém recentrar o nosso estudo no alcance do prin-
cipio da irredutibilidade salarial no ambito da negociacdo colectiva, do qual ja demos nota ter
o CT 2009*? possibilitado a redugio da retribuigdo efectuada por meio de instrumento de re-
gulamentacao colectiva.

Assim, podemos afirmar que esta matéria ¢ definida pela propria lei como sendo de
natureza convénio-dispositiva, uma vez que no ambito contratual a reducdo salarial ¢ proibida,
sendo que tal regra assume natureza supletiva quando em causa estejam instrumentos de regu-
lamentacao colectiva, os quais podem dispor em sentido diverso.

Percebe-se que assim seja: tal orientagdo tende a respeitar quer o principio da autonomia
colectiva quer o principio da proteccdo do trabalhador, ja que as associagdes sindicais nao pode
ser apontada a debilidade negocial que terd de ser reconhecida ao (singular) trabalhador.

Em todo o caso, ¢ forcoso referir que, face ao vertido no art.® 503.° n.° 3*43, e por forca
da reintrodugdo do principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, ainda que seja per-
mitida a diminui¢do da retribuicdo por meio de instrumento de regulamentagdo colectiva, esta
(diminuicdo) s6 € permitida caso ocorra sucessao entre convengdes, sendo a tltima globalmente
menos favoravel ao trabalhador.

No fundo, o que aquele dispositivo legal vem instituir ¢ uma verdadeira irredutibilidade
dos chamados direitos adquiridos.

MARIA PALMA RAMALHO** insurge-se contra o dispositivo em causa, que reputa
de criticavel, por ndo concorrer para o desenvolvimento das normas laborais, “ndo so porque se
baseia num estatuto de menoridade dos parceiros da convengao colectiva, que ha muito nao se
lhes adequa, como porque impede a adequagdo dos regimes convencionais colectivos a novas
conjunturas econdmicas e €, em geral, um entrave a flexibilizacao do Direito do Trabalho”.

Opinido contraria advoga GUILHERME DRAY*%, para quem a solucio legislativa (da

aplicabilidade da conveng¢do globalmente mais favoravel ao trabalhador) ndo ¢ mais do que a

42 Art.° 129.°,n.° 1, alinea d).

443 «“Qs direitos decorrentes de convengdo s6 podem ser reduzidos por nova convengio de cujo texto conste, em
termos expressos, o seu caracter globalmente mais favoravel”.

444 “Tratado...”, op. cit., p. 204.

45 DRAY, Guilherme Machado — O Principio da Protecdo do Trabalhador. Sdo Paulo: LTR Editora, 2015.
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“consagra¢do do subprincipio do tratamento mais favoravel, enquanto projec¢do do principio
da protecdo do trabalhador em matéria de sucessdo de fontes no tempo”.

Propendemos para defender a posi¢cdo assumida pelos autores que criticam a solucao
legal preconizada, pois a mesma podera ser, até, contraproducente.

Basta imaginar o cenario em que dada empresa se depara com uma conjuntura econd-
mica dificil e necessita, prementemente, de diminuir saldrios para evitar um despedimento co-
lectivo.

Nao sendo possivel a nova convengao ser globalmente mais desfavoravel ao trabalha-
dor, a radicalizagdo do principio do tratamento mais favoravel pode redundar, em ultima ins-
tancia, no seu despedimento.

Alias, cenarios de (profunda) crise econdomica foram (muito) recentemente vividos em
Portugal e, como vimos anteriormente, a Lei n.° 23/2012 procurou eliminar algumas barreiras
que se erigiam contra a plena eficacia das medidas de austeridade por ela implementadas, mor-
mente a procura de operar, em sede de instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho,
o regime da caducidade das conven¢des em matéria remuneratoria.

Para melhor se compreender a extensdo (e importancia) de tais medidas, recordamos
que o art.° 7.° n.° 2 daquele diploma neutralizou as disposi¢des de instrumentos de regulamen-
tacdo colectiva celebrados antes da sua entrada em vigor que dispusessem sobre descanso com-
pensatdrio por trabalho suplementar.

Escusado sera dizer que varias vozes se insurgiram contra o disposto no aludido art.® 7.°
da Lein.° 23/2012, por o mesmo poder contender com o art.® 56.° n.° 3 da CRP, ja que passivel
de constituir uma afronta ao nucleo essencial do direito fundamental de contratagao colectiva.

Também sobre este segmento legislativo se pronunciou o Acérdao do TCP n.° 602/2013
(j& analisado anteriormente, mas sob a perspectiva da redugdo, para metade, do pagamento do
trabalho suplementar e eliminagao de alguns feriados nacionais).

Da anélise da jurisprudéncia acima citada extrai BARBARA CAIADO o entendimento
de que, no que concerne ao contrato de trabalho, “(...) pode ser concluida uma inclinagao para
vedar alterag¢des unilaterais no sentido de diminuir a retribui¢ao dos trabalhadores. Adicional-
mente, quando se trata de diminui¢do da remuneragao, se justificada pelo desaparecimento da
causa geradora do acréscimo remuneratdrio, pode ser encontrada evidéncia de decisdo jurispru-
dencial diversa”.

Ja com relacdo a redugdes por meio de instrumentos de regulamentacao colectiva, nota

a autora que “respeitando a autonomia coletiva e a propria excepgao consignada no artigo 129.°
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do CT, os tribunais tendem a validar as medidas redutoras, tanto de retribui¢do como de remu-
neragdo, sem considerar que haja ofensa ao Principio da Irredutibilidade de Retribuig¢do”.

Por sua vez, “(...) quando a restri¢ao se deu por meio de Lei, ainda que de forma con-
troversa, porque justificada por interesse publico prevalente, alguns cortes no montante retri-
butivo, respeitando determinados limites, foram entendidos como indispenséaveis diante do con-
texto e assim encontraram anuéncia da Corte Suprema. Contudo, porque esses cortes atingiram
direitos fundamentais, tracaram-se limites para estas afetacdes, tentando viabilizar uma convi-
véncia com os principios estruturantes da Republica Portuguesa”#4%.

O que atrés se enunciou quanto a possibilidade de reducao do quantum retributivo ope-
rado por meio de instrumento de regulamentagdo colectiva justifica que abordemos igualmente
(e em momento proprio), os denominados instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho,

em especial a problematica da aplicagao da(s) portaria(s) de extensao de convengao colectiva e

seu confronto com o principio da (dupla) filiagao.

2.2. Ordenamento juridico angolano

A semelhancga do que acontece no ordenamento juridico portugués, a Constituigdo da
Republica Angolana (CRA) ndo contém uma norma que expressamente preveja o principio da
irredutibilidade retributiva.

Na verdade, o legislador constitucional angolano, no art. 76.° n.° 2 da CRA “limitou-
se” a estatuir (como direito econdomico e social) que todo o trabalhador tem direito a justa re-
muneracao.

Bastar-nos-ia, pelo simples elemento literal, extrair a no¢ao de que a CRA, pese embora
reconhega tratar-se a remunerag¢do de um direito fundamental, ndo previu, no entanto, a proibi-
¢ao de diminui¢do do quantum salarial.

Todavia, valem igualmente aqui os considerandos que explandmos a proposito da ana-
lise ao ordenamento portugués, mormente a questdo suscitada pelo facto de se saber se — ao
prever a remunera¢ao como um direito fundamental - a diminui¢@o do seu quantitativo ndo tera
de ser (pelo menos tendencialmente) entendida como uma violagdo desse mesmo direito.

E essa questdo releva sobremaneira se atentarmos na propria estatuicao pelo constituinte

angolano do conceito de “justa retribui¢do”, que parece desde logo inculcar a no¢ao de que a

46 Op. cit., pp. 187 ¢ 188.
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sua redutibilidade encerrard, concomitantemente, uma injustica, por remunerar de forma di-
versa, em prejuizo do trabalhador, uma mesma prestagao laboral.

Com efeito, apesar de a CRA nao contemplar uma norma que imponha expressamente
a necessidade de a remuneragdo ser adequada a quantidade, natureza e qualidade do trabalho
prestado, encontramos na legislagdo ordinaria diversas decorréncias deste principio.

Desde logo, o expresso no art.” 41.° alinea c¢) da LGT, onde se consagra ser dever do
empregador de pagar ao trabalhador o saldrio justo e adequado ao trabalho realizado, o que
parece contender com a possibilidade de reducao dessa mesma remuneracao operada unilate-
ralmente pela entidade patronal.

Nao obstante o sobredito, podemos afirmar que a CRA apenas contempla o direito (fun-
damental) a remuneragdo, mas ndo se imiscui na concreta previsao quantitativa desse direito,
isto €, concede-se constitucionalmente aos trabalhadores a garantia da remuneracdo, mas nao a
um determinado montante dessa mesma remuneragao.

Obviamente que tal estatuicdo tera, sempre, de ser temperada pelo facto de o salério ter
que ser apto a garantir uma existéncia condigna, a qual tendencialmente sera aferida pela insti-
tuicdo de um salario minimo.

Efectivado que esta o recorte constitucional da matéria, impde-se — tal como efectuamos
a proposito do ordenamento portugués — que analisemos o principio da irredutilidade remune-
ratoria do ponto de vista legal, contratual e em sede de negociacio colectiva.

Do ponto de vista legal, o principio da irredutibilidade salarial tem consagragdo infra-

constitucional no art.® 43.° alinea e¢) da LGT, onde se consagra ser direito do trabalhador “Re-
ceber um salario justo e adequado ao seu posto de trabalho, a ser pago com regularidade e

pontualidade, ndo podendo ser reduzido, salvo nos casos excepcionais previstos na lei” (subli-

nhado nosso).

Da simples leitura do artigo em aprego poder-se-ia pensar que, ao contrario do que su-
cede no ordenamento juridico portugués, a excepcionalidade ditada ao principio da irredutibi-
lidade apenas poderia provir dos casos contemplados na lei, o que deixaria de fora as (eventu-
almente) contempladas em convengao colectiva.

Cremos nao ser o caso.

Desde logo porque o proprio art.® 43.° da LGT nao faz um elenco exaustivo do que
epigrafou de “Direitos do trabalhador”, ressalvando que a estes ter-se-do de acrescentar “(...)
os direitos fundamentais previstos no artigo 7.° e outros estabelecidos nesta Lei, nas convengdes

colectivas de trabalho e no contrato individual de trabalho (...)”.
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Ora, nos termos do art.® 7.° da LGT, reconhece-se aos trabalhadores, para além do direito
ao trabalho e ao livre exercicio da profissdo, o direito fundamental da liberdade sindical (alinea
b) do art.® 7.° n.° 1 da LGT) e o direito de negociagao colectiva (alinea c) do art.° 7.° n.° 1 da
LGT).

Assim, nao s pela relevancia constitucional que lhes ¢ conferida pelo ordenamento ju-
ridico angolano como pela relevancia assumida pelos instrumentos de regulamentacdo colectiva
de trabalho em matéria remuneratoria, justifica-se que empreendamos igualmente um estudo
detalhado da realidade da negociagdo colectiva em Angola, o que faremos em momento poste-
rior.

Para ja, ndo podemos deixar de salientar que o principio da irredutibilidade (ou proibi-
¢do da reducdo salarial) constante no art.® 43.° alinea e) da LGT reproduz, na integra, o precei-
tuado na anterior Lei Geral do Trabalho (Lei 2/00 de 11 de Fevereiro), mais concretamente o
art.” 45.° alinea e).

Tal ¢, desde logo, um indicador claro de que o legislador ordinario vé o aludido principio
como estruturante do direito laboral angolano.

E, por for¢a da consagragdo legal (que nao constitucional) da proibicao de redugdo sa-
larial, for¢oso ¢ concluir estar expressamente vedado a entidade patronal diminuir a remunera-
¢ao dos trabalhadores.

Ou, a contrario, apenas o podera fazer no &mbito do contrato de trabalho nas situagdes

expressamente previstas na lei, que passaremos a analisar.

Assim, e desde logo, a entidade patronal pode reduzir a remuneragdo do trabalhador no
caso de este ter faltado, injustificadamente, ao trabalho.

Efectivamente, o art.® 143.°n.° 1 da LGT distingue entre faltas justificadas e faltas in-
justificadas, sendo que estas ultimas sdo as motivadas pela auséncia do trabalhador nio autori-
zada pela entidade patronal, bem como aquelas em relagdo as quais aquele ndo cumpre com a
obrigacao de justificagdo, nos termos conjugados dos art.s. 143.°n.° 2 da LGT e 144.°.

Ora, dispde o art.® 153.° alinea a) da LGT que as faltas injustificadas do trabalhador
ditam a consequente (e inevitavel) perda de retribuigdo.

E essa perda de retribuicdo respeitara, obviamente, ao tempo em que o trabalhador ndo
prestou o seu labor, atento o sinalagma do contrato de trabalho.

Esse ¢, alias, o principio insito no art.° 160.° n.° 1 da LGT que, sob a epigrafe “Reducao
de salario”, dispde que “Salvo nos casos expressamente previstos na lei, em convengdo colec-
tiva ou contrato de trabalho, o salario ndo ¢ devido em relagdo aos periodos de auséncia do

trabalhador ao servigo™.
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Assim, para se apurar o montante do valor a deduzir em virtude desses periodos de au-
séncia, a LGT (art.° 160.° n.° 2) reporta tal calculo para o efectuado a proposito da determinagao

do valor do salario-hora do trabalhador**’

, mas desde logo ressalvando nao poder ser paga quan-
tia inferior a correspondente ao tempo de trabalho efectivamente prestado.

De igual forma prevé o art.® 160.° n.° 3 da LGT que “Com as excepgdes previstas na lei
ou em convengao colectiva de trabalho, os complementos e adicionais ao salario-base que cons-
tituem contrapartida das condigdes em que o trabalho ¢ prestado, deixam de ser devidas logo
que a prestagao do trabalho deixe de estar sujeita as mesmas condi¢des”.

Compreende-se que assim seja, ja que, tendo o factor que justificava a atribuicao desses
complementos ou adicionais, geralmente associado a maior penosidade/dificuldade da presta-
¢do do trabalho, deixado de existir, o pagamento de tais acréscimos salariais deixa de ter de
fundamento.

Curioso €, no entanto, o caso previsto no art.” 152.° da LGT, o qual prevé a hipotese de
o empregador poder autorizar a falta ao trabalho pelo falecimento de pessoas nao previstas no
elenco do art.® 146.°n.° 1 (caso em que tais faltas seriam consideradas justificadas), sempre que
a presenca do trabalhador seja devidamente justificada, e “(...) ficando o pagamento da remu-
neragdo ao critério do empregador”.

Vale, pois, neste caso, o livre arbitrio da entidade patronal na decisdo de remunerar (ou
ndo) o trabalhador faltoso.

Entendemos que esse livre-arbitrio s6 deixara de existir, para se tornar numa obrigacao
da entidade patronal, se esta ultima — de forma regular e continuada no tempo — proceder ao
pagamento dessa retribuicao.

Na verdade, e tal como sucede no ordenamento juridico portugués, também no ordena-
mento juridico angolano constituem fontes de regulamentagdo do direito de trabalho, nos ter-
mos do art.® 9.° n.° 1 alinea f), os usos e costumes, profissionais e da empresa.

Ora, como referem ANTONIO MARQUES e MIGUEL LUCAS PIRES*#, a qualifica-
¢do como fonte de direito dos “(...) costumes (entendidos como praticas sociais reiteradas,
acompanhadas da convic¢do da sua obrigatoriedade) e usos (analogos aos costumes, mas pri-
vados do elemento do convencimento da necessidade da sua observancia) apenas ocorrera: em
caso de falta de normas legais ou convencionais, por remissao de qualquer destas fontes (n.° 4),
ou em qualquer caso, se nao forem contrarios a Constituicao e ndo atentarem contra a dignidade

da pessoa humana (art.® 7.° da Constitui¢@o)”.

“7 Expresso na formula S/h =Sm x12/52s x Hs.

48 Op. cit., p. 29.

225



Por remissao do art.® 39.°n.° 2 da LGT, o art.’ 73.° do mesmo diploma contempla, igual-
mente, uma excepgao legal ao principio da irredutibilidade remuneratoria.

Falamos das situagdes em que ocorra uma modificagdo temporaria de fungdes por mo-
tivos respeitantes ao trabalhador.

Efectivamente, nos termos do n.° 1 do aludido artigo, a entidade patronal tem a facul-
dade de transferir temporariamente o trabalhador do posto de trabalho onde se encontra, ou
mesmo de encarrega-lo de servigos proprios de uma outra categoria profissional, “(...) desde
que da transferéncia ndo resulte modificagao substancial da situacao juridico-laboral do traba-
lhador”.

Ora, para o que mais nos interessa relevar, o n.° 2 do mesmo artigo contempla expres-
samente o direito de o trabalhador auferir uma retribui¢do mais elevada se o posto de trabalho
ocupado temporariamente a contemplar.

Todavia, “Logo que cesse a transferéncia o trabalhador regressa ao anterior posto de
trabalho, auferindo o salario correspondente ao mesmo” (art.® 73.° n.° 5 da LGT), isto ¢, é-lhe
diminuida a remuneragao.

A remuneragdo pode ser também diminuida temporariamente quando, a pedido do tra-
balhador — ditado por razdes sérias e por razdes de doenga —, este ocupe posto de trabalho onde
a remuneracao ¢ mais baixa, conforme prescreve o art.® 74.° da LGT.

Outrossim, essa remuneragdo pode ser definitivamente diminuida pelo empregador
quando o trabalhador for colocado (em definitivo) em fung¢des onde o saldrio € mais baixo, o
que so podera acontecer, nos termos do art.® 75.°n.° 1 da LGT, no caso de extin¢dao do posto de
trabalho que ocupava, por diminuig¢do da capacidade fisica ou psiquica, ou se essa modificagdao
de fungdes ocorrer a pedido (fundado) do proprio trabalhador.

Relativamente ao regime do trabalhador estudante, previsto no art.® 105.° da LGT, dis-
pde o n.° 1 que o mesmo esta sujeito a acordo escrito entre a entidade patronal e o trabalhador,
o qual devera definir, entre outros aspectos, a remuneracao deste ultimo.

Todavia, dispde o art.° 106.° da LGT que “a remunera¢do do trabalhador estudante ¢
proporcional ao tempo de trabalho prestado, podendo, por acordo das partes, ser estabelecido
outro valor”.

Ora, esse valor tera de ser definido, como resulta do art.® 105.°n.° 1 da LGT, no acordo
escrito celebrado.

O que se pergunta ¢ se esse valor pode, posteriormente, ser alterado e resultar numa

reducdo retributiva, distinta daquela acordada pelas partes.
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Tendemos a afirmar que sim, ja que a norma tem (a nosso ver) natureza supletiva e
contempla claramente a possibilidade de — por acordo expresso das partes — ser estabelecido
outro valor (ndo ressalvando se superior o inferior) que nao aquele que resulte da proporciona-
lidade do tempo de trabalho prestado.

Frisamos, no entanto, que tal s6 serd possivel uma vez que € a propria norma a admiti-
lo no especifico regime do trabalhador-estudante, sem estar aqui em causa o principio do trata-
mento mais favoravel ao trabalhador, pois falamos do estabelecimento do valor do salério por
acordo das partes, ndo estando aqui em causa o conflito de disposi¢des contidas em duas ou
mais fontes de direito do trabalho.

Todavia, porventura a possibilidade (legal) de diminui¢do do quantum salarial do traba-
lhador por parte da sua entidade patronal ocorre porventura quando esta, no exercicio do seu
poder disciplinar, aplica a medida de reduc¢do temporaria do salario, prevista no art.° 47.°, n.°
1, alinea ¢) da LGT.

Dispde, igualmente, o n.° 2 do mesmo artigo que tal medida de reducao da retribuicao
pode ser fixada entre um a seis meses.

No entanto, esta (ampla) previsdo ¢ mitigada pelo facto de no mesmo artigo estar ex-
pressamente consignado ndo poder essa redugdo ser superior a 20% do salario-base mensal do
trabalhador.

Como ¢ obvio, por se tratar de uma medida gravosa para o trabalhador, teve o legislador
angolano a preocupagao de instituir algumas salvaguardas a esse exercicio do poder disciplinar,
nao podendo este Ultimo ser exercido sem a instauragdo de um processo disciplinar (art.® 48.°
da LCT), que conta sempre com a audicao do trabalhador (art.” 49.° da LGT).

Em nome dessa salvaguarda ditada pela aplica¢do de medida (gravosa) de diminui¢ao
da remuneragao, ¢ contemplada a possibilidade de o trabalhador dela recorrer, se entender que
ndo praticou os factos de que ¢ acusado ou que a sangdo ¢ excessiva (art.° 56.° da LGT).

E, para tanto — ao contrario do que acontece no ordenamento juridico portugués, onde o
CT ¢ omisso — o legislador laboral angolano (em técnica legislativa que se louva) prevé expres-
samente qual o prazo de que o trabalhador dispde para o efeito e a partir de que momento o
mesmo comega a Correr.

Efectivamente, por remissao do art.® 56.° n.° 2 da LGT, dispde o art.° 61.°n.° 1 alinea c)
da LGT que “O recurso contra as medidas disciplinares tem de ser apresentado dentro dos vinte
e dois (22) dias uteis seguintes a notificagdo das mesmas medidas”, sendo que ao recurso contra

medida de despedimento se aplica o prazo de cento e oitenta dias.
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Tal estatuig¢@o bastara para que, no ordenamento juridico angolano, duvidas ndo subsis-
tam quanto ao prazo de que dispde o trabalhador para exercer o seu direito de impugnagao
contra a medida de reducao temporaria do salario.

Ao invés, e como se referiu em momento anterior, no ordenamento juridico portugués
ainda hoje se ocupam os tribunais superiores com a resposta a questao de se saber nao s6 qual
o prazo relativo a essa impugnagao e a partir de que momento se inicia a sua contagem.

Refira-se que — certamente para se limitar a aplicagdo indiscriminada de tal medida e
ditada pela mera intengao do empregador de diminuir salarios — impde-se a este ultimo que
deposite os valores das remuneragdes ndo pagas na conta da Seguranca Social, tal como pres-
creve o art.” 47.°n.° 3 da LGT.

Ademais, e tal como se verifica no ordenamento juridico portugués, também o legislador
laboral angolano contempla hipdteses (presuncgdes legais) em que se consideram abusivas de-
terminadas medidas disciplinares aplicadas ao trabalhador, nomeadamente pelo facto de este
“exercer ou ser candidato ao exercicio de fun¢des de representacdo sindical”, como se refere na
alinea b) do art.® 57.°n.° 1 da LGT.

Caso se confirme essa presuncao legal de abuso disciplinar e se a medida for a redugdo
do salario, a entidade patronal sera condenada em indemnizagao “(...) correspondente a cinco
(5) vezes o valor da percentagem do salario que o trabalhador deixou de receber”.

Esta €, pois, uma forte garantia consagrada pelo legislador e que tutela jurisdicional-
mente a remuneracao do trabalhador, tida como direito fundamental.

A medida abusiva contemplada no citado art.® 57.° n.° 1 alinea b) da LGT (exercicio de
fungdes sindicais) € o mote perfeito para indagarmos do principio da irredutibilidade salarial

em sede de negociacdo colectiva.

Dispde o art.° 9.°, n.° 1, alinea d), que constituem fontes de regulamentacao do direito
do trabalho “As convengdes colectivas do trabalho”.

O reconhecimento aos trabalhadores do direito a liberdade de criagdo de associagdes
sindicais para defesa dos seus interesses individuais e colectivos esta expressamente consagrado
no art.® 50.°, n.° 1 da CRA.

Mais consagra a CRA (art.® 50.°, n.° 3) regular a lei (ordinaria) a constitui¢ao, filiacao,
organizagao e extingao das associacdes sindicais, assim garantindo a sua autonomia e indepen-
déncia face ao Estado.

Essa lei ordindria ganhou corpo com a Lei n.° 21-D/92, de 28 de Agosto, vulgarmente

conhecida como Lei Sindical (LS).
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Ora, logo no art.® 1.° da LS ¢ reconhecido aos trabalhadores o direito a constitui¢do de
associagoes sindicais e ao livre exercicio da respectiva actividade.

Todavia, essa dimensao de liberdade assume especial relevancia na alinea b) don.° 1 do
art.’ 1.°, pois aos trabalhadores ¢ reconhecido o direito “de se inscreverem ou nao e de se reti-
rarem das organizagdes sindicais em que estejam filiados”.

Esta ¢ a chamada liberdade sindical negativa, que desde logo se caracteriza pela proibi-
¢do de contribuicdo obrigatoria para os sindicatos — como acontece (num verdadeiro contras-
senso) no ordenamento juridico brasileiro — decorrendo do art.° 19.°n.° 1 da LS.

A importancia das associagdes sindicais reside, essencialmente, no facto de lhes com-
petir o exercicio do direito de negociagdo colectiva bem como a celebra¢ao de convengdes co-
lectivas de trabalho, nos termos da lei, conforme prescreve o art.® 7.°n.° 1 alinea a) da LS.

Essa regulamentacdo foi efectuada pela Lei n.° 20-A/92, de 14 de Agosto, conhecida
como Lei sobre o Direito de Negociagao Colectiva (LDNC).

Conforme resulta do art.® 3.° n.° 1 da LDNC, s6 podem celebrar convengdes colectivas
as associagdes sindicais (em representacdo dos trabalhadores), os 6rgaos dirigentes das empre-
sas e as associacoes de empregadores (em representagdo destes ultimos).

E, nos termos do art.® 11.° n.° 2 da LDNC, o acordo colectivo devera referir expressa-
mente os direitos e deveres das entidades patronais e dos trabalhadores, bem como o periodo
da sua vigéncia.

No entanto, e para o que mais nos interessa, ¢ forcoso notar que, nos termos do art.® 12.°
da LDNC, “O acordo colectivo de trabalho ndo podera contrariar normas legais imperativas,
Instituir regimes para os trabalhadores menos favoraveis do que os consagrados na lei, incluir
disposi¢des sobre os regimes fiscais e de formagdo de pregos, nem limitar os poderes de orga-
nizacao e direccao da entidade empregadora”.

Ora, este dispositivo legal estd em linha com a disposi¢do contida no art.®° 9.° n.° 3 da
LGT, o qual prescreve que “em caso de conflito entre as disposi¢gdes de varias fontes prevalece
a solucao que, no seu conjunto € no que respeita as disposi¢cdes quantificaveis, se mostrar mais
favoravel ao trabalhador, salvo se as disposi¢des de nivel superior forem imperativas”.

Este ultimo preceito contempla, assim, duas ordens de valoragdes para as normas verti-
das em convencao colectiva de trabalho.

Desde logo, ha que referir de acordo com o principio insito no art.® 9.° n.° 2, que as
convengdes colectivas de trabalho situam-se hierarquicamente em nivel inferior 8 CRA, e as

convengoes internacionais do trabalho ratificadas pelo Estado angolano, e as leis.
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Depois, e em caso de conflito, aplicar-se-4 aquele que for globalmente mais favoravel
ao trabalhador, a menos que as disposigdes de nivel superior sejam imperativas.

Temos, pois, que também em sede de negociacao colectiva, estd vedada a possibilidade
de se proceder a redutibilidade da remuneragao, pois dificilmente se concebera que uma redu-
¢do salarial, ainda que acompanhada da atribuicao de alguns beneficios aos trabalhadores, possa
ser concebida como contemplando um tratamento que lhe ¢ mais favoravel.

Ademais, a irredutibilidade contida no art.® 43.° alinea e) da LGT assume um comando
imperativo, logo, insusceptivel, portanto, de ser afastado pela vontade (colectiva) das partes

contratantes.

3. Instrumentos de Regulamenta¢io Colectiva

Os instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho (IRCT) inserem-se entre as
fontes colectivas do trabalho e — como nota ROMANO MARTINEZ** — “(...) representam
uma especificidade deste ramo do direito, pois, ao lado das comuns fontes heteronomas (v.g., a
lei), surgem como fonte do direito regras produto da autorregulamentacdo de interesses (art.®
1.°CT)”.

Dai que, na sugestiva expressio de MENEZES CORDEIRO*?, “O Direito coletivo de
trabalho constitui, seguramente, a area mais original do juslaboralismo”, atendendo a que, para
o autor, a capacidade reconhecida aos operadores colectivos, & margem das estritas regras de
representacdo, de celebrar convengdes colectivas aplicaveis aos diversos sujeitos surge como
criacdo a priori incompreensivel, para o Direito Civil.

Vimos ja que, para além de fonte legal, os IRCT tém igualmente base constitucional,
vertida no art.° 56.° da CRP.

E distinguem-se, nos termos previstos no n.° 1 do art.” 2.° do CT, em “negociais” (refe-
rentes a auto-regulamentacao dos interesses) € “ndo negociais” (a pressuporem intervencao go-
vernamental).

Concretiza o n.° 2 do mesmo artigo que os IRCT negociais sdo a convengao colectiva,
o acordo de adesdo e a decisdo arbitral proferida em processo de arbitragem voluntéria, sendo

os IRCT nao negociais a portaria de extensdo, a portaria de condi¢des de trabalho e a decisao

49 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 10.* ed., Coimbra: Almedina, 2022, p. 1129.
49 CORDEIRO, Menezes — “Direito do Trabalho e Cidadania”, AAVV, 111 Congresso Nacional de Direito do
Trabalho - Memoérias, coordenacdo de Antdnio Moreira. Coimbra: Almedina, 2001, p. 40.
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arbitral proferida em processo de arbitragem obrigatéria ou necessaria (cfr. n.° 4 do art.” 2.° do
CT).

As convengdes colectivas podem ainda, nos termos do n.° 3 do citado artigo, revestir a
forma de contrato colectivo (celebrada entre a associacao sindical e a associagdao de emprega-
dores), de acordo colectivo (celebrada entre associacao sindical e uma pluralidade de emprega-
dores) e, por fim, de acordo de empresa (celebrada entre a associagdo sindical e um empregador,
para uma empresa ou estabelecimento).

Em suma, podemos definir — como o faz ROMANO MARTINEZ*'! — convengio co-
lectiva de trabalho como “(...) o contrato celebrado entre sindicatos e associa¢des de emprega-
dores ou empregadores com vista a estabelecer regras relativas as condig¢des de trabalho de uma
determinada profissdo ou conjunto de profissdes andlogas ou com determinadas interligagdes”.

E, como refere GONCALVES DA SILVA*2, “Completado o ciclo final de procedi-
mento da convengao — i.e., depdsito, publicagdo e entrada em vigor —, esta produz os efeitos
legais e convencionalmente previstos; o facto de esses efeitos serem, em regra, gerais e abstrac-
tos, impde que se considere estarmos, situagdo que também j& decorria do anteriormente ex-
posto, ante uma fonte especifica de Direito do Trabalho, posi¢do que tem, como decorre dos
artigos 56.%, n.° 4, in fine, da CRP, e do artigo 1.°, expresso acolhimento no direito positivo”.

No mesmo sentido, ROMANO MARTINEZ*? propugna ser a “(...) convengdo coletiva
uma fonte convencional de direito do trabalho, assente no art.” 56.° n.° 3 da CRP, com especial
relevo, pois a produ¢do normativa ndo ¢ um exclusivo estadual”.

Mesmo em sede jurisprudencial, tem vindo a ser sistematicamente entendido, mesmo
perante diversos e sucessivos regimes legais, que a convengao colectiva ¢ fonte de direito do
trabalho.

Isso mesmo decorre, a titulo meramente exemplificativo, do Acérdao do STJ, de 12 de
Abril de 2012%*, onde se clarificou que “A Convengdo Colectiva, enquanto modalidade dos
IRCT’s (Instrumentos de Regulamentagcdo Colectiva de Trabalho) negociais, constitui uma
fonte especifica do contrato de trabalho — art.%s. 1.° € 2.° do Codigo do Trabalho/2003, diploma

aplicavel atenta a temporalidade dos factos relevantes.”.

1. 0p. cit., p. 1139.

452 SILVA, Luis Gongalves — Da Escolha do Trabalhador da Convengdo Coletiva Aplicdvel — RILB, Ano 4
(2018), 1969-2034, p. 1973.

43 0p., cit., p. 1139.

434 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/620eba33122bffd4802579¢2004db58a?Open-
Document
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Prosseguiu o referido aresto referindo ser a convengao colectiva a expressao fundamen-
tal da autonomia colectiva, entendida como fenémeno de auto-regulamentagdo de interesses
entre grupos contrapostos, instrumento este que envolve a aceitagao, pelo ordenamento juridico,
do compromisso obtido pelas partes quanto as condigdes de trabalho que irdo vigorar entre as
entidades empregadoras e os trabalhadores abrangidos.

Citando HUECK/NIPPERDEY naquilo que apelidou de feliz expressdo, o acordao re-
lembra que “a convengao coletiva ¢ um contrato colectivo com primazia sobre os contratos
individuais. Fornece uma forma juridica que possibilita aos trabalhadores organizados em au-
todefesa contratar, como colectivo, as condi¢des de trabalho com os empregadores e, assim,
transformar a igualdade juridica formal da relagdo individual de trabalho, baseada no principio
da liberdade contratual, numa real equiparagao”.

Daqui decorre para o aresto que, na relagdao entre convengao colectiva de trabalho e
contratos individuais de trabalho, as clausulas de fei¢do normativa que as integram constituem
“um minimo de condic¢des de trabalho”, as quais apenas podem ser afastadas na contratagao
individual se resultarem efectivamente em melhoria de condigdes de trabalho para os trabalha-
dores, conquanto que daquelas disposi¢des ndo resulte o contrario.

No mesmo sentido, ROMANO MARTINEZ*> refere resultar do art.° 476.° do CT que
as disposi¢des dos instrumentos de regulamentagdo colectiva podem ser afastadas por clausula
de contrato de trabalho desde que nesta se estabelecam condi¢des mais favoraveis ao trabalha-
dor, por se partir do pressuposto de que “(...) por via de regra, no instrumento de regulamenta-
¢do colectiva de trabalho se prescrevem condigdes minimas, podendo o contrato estabelecer
para além destas, de modo mais favoravel ao trabalhador”.

Por outro lado, relativamente ao contetido das convengdes colectivas, previsto no art.’
492.° do CT, ¢ frequente fazer-se a disting@o entre clausulas de natureza obrigacional e de cariz
regulativo.

As clausulas obrigacionais dizem respeito as regras que disciplinam as relagdes entre as
partes signatarias, como a prevista no art.® 492.° n.° 2 alinea a) do CT, que versa sobre o cum-
primento da convencdo e os meios de resolu¢ao dos conflitos colectivos.

Por seu turno, as clausulas de conteudo regulativo correspondem, essencialmente, as
normas tipicas das convengdes colectivas e tém em vista regular as relacdes individuais de tra-

balho estabelecidas entre empregador e trabalhador filiados nas associagdes outorgantes, de que

45 Op. cit., p. 1130.
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destacamos — a titulo exemplificativo — a constante no art.® 492.° n.° 2 alinea e) do CT, atinente
a estatuicdo da retribuicdo base para todas as profissdes e categorias profissionais.

Efectivamente, dentre estas cldusulas, ¢ incontornavel nao se atribuir especial relevo as
que respeitam a tabelas retributivas, sendo as que, tradicionalmente, maior peso assumiam na
negociagao colectiva.

Alias, ¢ a propria lei (art.” 488.° n.° 1 do CT) a prever, expressamente, ser dever das
partes outorgantes “(...) atribuir prioridade a negociagdo da retribuicao e da duragdo e organi-
zac¢do do tempo de trabalho, tendo em vista o ajuste do acréscimo global de encargos dai resul-
tante (...)”, o que diz bem do peso do fenomeno retributivo em sede de contratagdo colectiva
de trabalho.

De igual modo, ¢ usual recortar-se o dmbito de aplicagdo da convenc¢ado colectiva na sua
vertente pessoal (art.” 496.° e seguintes do CT), temporal (art.® 499.° e seguintes do CT) e geo-
grafica (art.® 492.° n.° 1 alinea c¢) do CT).

Interessa-nos, essencialmente, o ambito de aplicagdo pessoal (reportado ao principio da
filiacdo), que encerra algumas questdes que carecem de dilucidagdo, mormente no que diz res-
peito a relagdo entre este principio e instrumentos ndo negociais de regulamentagdo colectiva
do trabalho, como a portaria de extensdo, com claros reflexos na componente retributiva, como
atras se referiu, bem como a referéncia a possibilidade de suspensdo da convengdo coletiva
(prevista no n.° 3 do art.” 502.° do CT), que coloca algumas questdes no que concerne a retri-
buicao a auferir nesse periodo pelos trabalhadores.

Como jé se adiantou, o principio da filiagao reporta-se ao ambito pessoal da conven¢ao
colectiva de trabalho.

Nesse sentido, e como referido por GONCALVES DA SILVA, “Concentrando a nossa
analise na eficicia pessoal (&mbito subjetivo) da fonte convencional, retenhamos que o nosso
ordenamento estabeleceu a regra segundo a qual a convengdo coletiva tem somente eficicia
inter partes (artigo 496.°, n.%. 1 e 2). Nestes termos, o ambito subjetivo — ou pessoal — da
convencao ¢ determinado, em regra, pela filiacdo do empregador (caso nao celebre a convengao
diretamente) e do trabalhador nas associagdes outorgantes. A isto se chama principio da filiagao
ou, talvez mais corretamente, principio da dupla filiagdo™*,

Dito de outra forma, ¢ necessario — para que se possa aplicar a convencgao (e respectivas
tabelas retributivas) — que (por regra) as partes (empregador e trabalhador) estejam filiadas nas

organizagdes signatarias.

456 GONCALVES DA SILVA, op. cit., p. 1976.
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E dizemos por regra porque o principio comporta duas excegdes, a prevista no art.® 497.°
do CT (em que se permite que um trabalhador ndo filiado possa escolher qual dos instrumentos
de regulamentacgdo colectiva em vigor na empresa quer que se lhe aplique) e a constante no art.®
498.° do CT (que estatui ser a convengao colectiva aplicavel a entidade adquirente de empresa
onde vigorava um instrumento de regulamentagdo colectiva).

Interessa-nos, sobretudo, a excepgdo contida no art.® 497.° do CT.

Para GONCALVES DA SILVA “O presente preceito permite que um trabalhador nao
filiado escolha, por acto unilateral — aplicando-se, no ambito da empresa, uma ou mais conven-
¢oOes colectivas ou decisoes arbitrais — ser destinatario de um destes instrumentos. Este direito
potestativo conferido pelo legislador torna naturalmente irrelevante a posi¢ao do emprega-
dor™®7,

Trata-se, pois, de um acto unilateral que o trabalhador nao filiado pode livremente pra-
ticar, sem necessidade de qualquer fundamentagao, restando ao empregador suportar a modifi-
cacdo unilateral operada, ao arrepio do quadro geral constante do art.° 406.° n.° 1, segunda parte
do Cdédigo Civil.

Neste particular, importa salientar que — ao contrario do referido pelo denominado Livro
Branco das Relagdes Laborais**® — niio estamos perante uma adesio (individual) ao IRCT por
parte do trabalhador.

Na verdade, o aludido Livro Branco refere que “A comissdo ponderou, ainda, a possi-
bilidade de adesao individual do trabalhador ndo sindicalizado a uma convengao colectiva apli-
cavel na empresa que abranja a respectiva profissdo, como meio de estender a cobertura das
convencdes e, eventualmente, promover a unidade da regulamentacdo colectiva na empresa.
(...) Nestas situagdes, se a lei atribuir a adesdo o mesmo efeito vinculante que decorre do prin-
cipio da filiagdo, ndo € posto em causa o direito de contratagdo colectiva, constitucionalmente
reconhecido a todas as associagdes sindicais, porque a convengao anteriormente aplicavel ao
trabalhador continua em vigor”.

Ora, o trabalhador ndo passa a ser parte do instrumento convencional, j4 que mantém a
sua incapacidade para esse efeito, tendo “apenas” a possibilidade (porque titular desse verda-
deiro direito potestativo conferido pelo Cédigo de Trabalho) de optar pela aplicagdo desse ins-

trumento.

47 Op. cit., p. 1982.
48 Ministério do Trabalho e da Seguranca Social, Lisboa, 2017, p. 119, disponivel em
http://www.oa.pt/upl/%7B36835102-0af2-4deb-9ad1-0ab3eec0fb61{%7D.pdf.
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Nao obstante a (quanto a nds, incorrecta) alusdo a possibilidade de “adesdo” individual
de trabalhador ndo sindicalizado no aludido Livro Branco, perpassa do mesmo que um dos
objectivos de tal permissao radicava no desejo de uniformizagdo regulativa das empresas.

Por outro lado, se atendermos a que as taxas de filiacdo de empresas e trabalhadores em
estruturas de representacdo colectiva tém vindo, paulatinamente, a decrescer*”, divisava o le-
gislador suprimir as limitacdes da eficacia do instrumento convencional, criando um meca-
nismo de extensao pessoal da convencao.

Acompanhamos GONCALVES DA SILVA*? quando este refere que a solucdo legal
plasmada no art.° 497.° do CT se presta a criticas ja que, ao permitir que um trabalhador usufrua,
por acto unilateral, da aplicagdo de uma convengao colectiva outorgada por uma associagdo em
que nao se encontra filiado encerra o risco de esvaziar de contetido util a filiagao e, consequen-
temente, fragilizar a actividade sindical.

Ou, como refere JULIO GOMES*!, a permissdo contida no art.° 497.° do CT pode re-
dundar num “(...) claro efeito anti-sindical”.

Na verdade, como nota o autor, o preceito “(...) pode propiciar fendmenos de gestdo de
interesses patrimoniais dos sindicatos pelos empregadores, quando nao verdadeiros “apadrinha-
mentos” de certos sindicatos por alguns empregadores, permitindo a referida norma contornar
a exigéncia legal de independéncia dos sindicatos face aos empregadores™*2.

As reservas ora suscitadas langaram, legitimamente, dividas quanto a compatibilizagao
constitucional do preceito em apreco, levando mesmo a que um grupo de deputados a Assem-
bleia da Republica tenha pedido a apreciacao e declaragdo da inconstitucionalidade (entre ou-
tras) da norma constante no art.” 497.° do CT, e sobre o qual viria a ser proferido o Acordao do
TCP n.° 338/10, de 22 de Setembro de 201043,

E, convenhamos, os argumentos aduzidos nesse sentido revelavam-se ponderosos, ja
que qualificavam a possibilidade de extensdo contida na norma “(...) desnecessaria e atentatoria
dos direitos das associagdes sindicais e dos seus associados™.

Desnecessaria porque entendiam que a lei ja previa o mecanismo de extensdo das con-
vengdes colectivas e decisdes arbitrais, que permite alargar o ambito origindrio da convengao a

trabalhadores e empregadores, nomeadamente a trabalhadores sem filiagdo sindical.

439 Actualizagdo de 2018 do Livro Verde sobre as Relagdes Laborais 2016, p. 14 e disponivel em https://www.por-
tugal.gov.pt.

40 Op. cit., p. 1988.

461 GOMES, Julio — “Cédigo do Trabalho de 2009 e a Promogdo da Desfiliacdo Sindical”, Novos Estudos de
Direito do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 179.

462 GOMES, Julio — “Cédigo do Trabalho de 2009 e a Promoc¢do da Desfiliacdo Sindical”, op. cit., p. 182.

463 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100338.html.
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Atentatoria contra os direitos das associagdes sindicais, por defenderem que “(...) a
Constituicao consagra a competéncia destas para cumprir desiderato fundamental de defesa dos
direitos e interesses dos trabalhadores que representem, o direito de contratagdo colectiva (ar-
tigo 56.° n.° 3 da Constitui¢ao)”.

Insurgiam-se, no fundo, contra a circunstancia de a norma — ao permitir que o trabalha-
dor que voluntariamente optou por ndo se sindicalizar, adira a uma conven¢do colectiva ou
decisdo arbitral em substitui¢ao da sua filiagdo no sindicato outorgante — constituir um meca-
nismo que poderia incentivar a ndo filiagdo sindical, ou mesmo a desfiliagao sindical.

De igual modo, atenta a subordina¢do econdémica do trabalhador a entidade patronal,
esta poderia influencid-lo na escolha e determinar a desfiliacdo do sindicato em que estiver
inscrito, sendo que “Qualquer uma das situagoes referidas podera determinar a violagdo do di-
reito de liberdade de inscri¢do sindical, na dupla vertente positiva e negativa”.

Neste particular, comega o acordao por reconhecer ser legitimo questionar se os traba-
lhadores ndo sindicalizados ndo deverdo ser excluidos dos beneficios da actividade sindical,
nomeadamente dos beneficios decorrentes da contratagdo colectiva, atento o disposto no art.®
56.° n.° 3 da CRP, que prescreve competir as associacdes sindicais esse exercicio, o qual ¢é
garantido nos termos da lei, ndo ilidindo existir “(...) uma incindivel ligagdo entre contratagao
colectiva e associagoes sindicais”.

No entanto, e referindo-se a permissdo concedida a trabalhador nao filiado de escolher
os instrumentos de regulamentagdo colectiva que lhe serdo aplicados, relembra o acérdao que
0s mesmos sdo muitas vezes aplicaveis “(...) por forca de portarias de extensdo, a trabalhadores
nao filiados nos sindicatos que as celebram. E ninguém defende a inconstitucionalidade de tais
portarias de extensado pelo facto de permitirem a trabalhadores ndo filiados nos sindicatos terem
os mesmos direitos que os trabalhadores filiados em sindicato que tenha celebrado convengao
colectiva”.

De igual modo, para refutar o argumento de que o disposto no art.® 497.° do CT desin-
centiva a inscri¢do sindical, enfraquecendo as respectivas associagdes (o que nao refuta), nota
que a CRP salvaguarda a liberdade de inscri¢do sindical, desde logo enquanto liberdade nega-
tiva, pelo que constituiria uma violagdo da constituigdo (art.® 55.°) obrigar os trabalhadores a
inscreverem-se num determinado sindicato.

Aduz, igualmente, que o juizo de (in)constitucionalidade da norma sindicada tera de
levar em consideracdo o principio da igualdade, no que especificamente respeita as condi¢des

do trabalho, parcialmente aflorado no art.® 59.° da CRP.
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E, neste particular, propugna que, sem prejuizo das diferengas resultantes dos contratos
individuais de trabalho “(...) os trabalhadores de unidades ou sectores de producao semelhantes
devem, tendencialmente, estar sujeitos ou beneficiar de condigdes gerais de trabalho semelhan-
tes. E este o fundamento das chamadas portarias de extensdo e & isto que, em conjugag¢do com
a liberdade sindical negativa (...) legitima que, nos termos do artigo 497.° do Coédigo do Tra-
balho, o trabalhador ndo inscrito ou filiado possa aderir a uma convencao colectiva ou a decisao
arbitral aplicavel a outros trabalhadores da mesma unidade ou do mesmo sector de produgao”.

Finalmente, lancando mao do disposto no art.° 492.° n.° 4 do CT (que prescreve a pos-
sibilidade de a convencao colectiva prever, caso o trabalhador lance mao da escolha prevista
no art.® 497.° do mesmo diploma, que este pague um montante nela estabelecido as associagdes
sindicais envolvidas, a titulo de comparticipacdo nos encargos da negocia¢do) o acérdao des-
cortina no preceito um mecanismo de salvaguarda das associa¢des sindicais.

De acordo com o aresto, a norma do art.® 492.° n.° 4 do CT permite tornar a solugdo da
filiacdo sindical (que automaticamente aplica a convengao colectiva) mais vantajosa do que o
pagamento de uma verba especifica para beneficiar dessa mesma convencao colectiva, consi-
derando que o pagamento de tal verba constituia, so por si, uma forma de envolvimento com a
associacao sindical.

No entender do aresto, “Consegue-se, assim, uma concordancia pratica entre a liberdade
individual de inscri¢do ou ndo inscri¢do nos sindicatos conjugada com o principio da igualdade
(que postula iguais condi¢des de trabalho, para trabalhadores em igualdade de situagdes, dentro
das mesmas unidades ou sectores de producao), por um lado, e o direito das associagdes sindi-
cais a quem compete a contratacao colectiva, por outro”.

Conclui, pois, que o art.® 497.° do CT ndo viola os direitos das associagdes sindicais
(art.° 56.°n.°s 1 e 2 da CRP) e, em especial, o direito de contratacdo colectiva que exclusiva-
mente lhes compete (art.° 56.° n.° 3 da CRP).

Entendemos que esta verdadeira “solu¢do de compromisso” gizada pelo douto Acédrdao
do TCP nio fica isenta de reparos, pois —na esteira de GONCALVES DA SILVA?**— o preceito
vertido no art.” 497.° do CT aparenta situar-se numa zona cinzenta de inconstitucionalidade,
atentos os argumentos aduzidos pelo aresto.

Desde logo porque a “equiparagdao” entre convencdes colectivas e portarias de extensao

tem merecido profunda (e dissonante) reflexao do proprio Tribunal Constitucional.

464 Op. cit., p. 1991.
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Basta atentarmos no vertido no Acorddo do TCP n.° 580/2004, de 28 de Setembro*®,
onde se reiterou — referindo-se a0 Acorddo n.° 368/974% — que “O Tribunal Constitucional,
ainda que com jurisprudéncia divergente, ja considerou que a conformidade a Constitui¢ao das
normas contidas em convengdes colectivas de trabalho pode ser apreciada no ambito de um
recurso de fiscalizag¢do concreta de constitucionalidade”.

Apoiando-se no vertido no n.° 4 do art.® 56.° da CRP, o acérdao vinca ser indiscutivel a
juridicidade das normas constantes de convengoes colectivas, salientando que ndo sé sao nor-
mas juridicas por determinagao da lei, como se adequam a um conceito funcional de norma
juridica, por regularem direitos e deveres reciprocos dos trabalhadores e entidades patronais.

Aliés, tais normas, quando estabelecem limites minimos (condi¢des mais favoraveis aos
trabalhadores), prevalecem até sobre as normas estatais.

Prossegue, referindo que “A tudo isto acresce que as convengdes colectivas e portarias
de regulamentagao regulam idénticas matérias, o que significa que existe identidade de objecto
entre normas estatais e normas convencionais”.

Dai ter entendido que, contendo as portarias de extensao (necessarias por forca do prin-
cipio da igualdade) normas juridicas sujeitas ao controlo de constitucionalidade, ocorreria
ofensa ao aludido principio se as normas das convengdes colectivas ndo estivessem sujeitas aos
mesmos critérios de validade e (mais importante ainda) se os sujeitos abrangidos nao tivessem
os mesmos direitos e garantias.

Por seu turno, e conforme ja referido anteriormente, a portaria de extensio figura entre
os IRCT ndo negociais.

Na verdade, a lei prevé (art.” 514.° do CT) que, em determinadas circunstancias, e ultra-
passando o principio da filiagdo, possam as convengdes colectivas e as decisdes arbitrais apli-
car-se a quem nao seja filiado nas associagdes signatarias mediante portaria de extensao.

No entanto, como nota TERESA RIBEIRO*’, “(...) apesar de as portarias lograrem
suprir algumas das deficiéncias provocadas pela regra da eficacia limitada das convengdes, le-
vantam problemas delicados de compatibilizacao constitucional. Isto porque as portarias con-
tendem com os dominios da autonomia coletiva, da reserva constitucional de lei e da hierarquia

constitucional dos atos normativos”.

465 Disponivel em http:/www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040580.html.

466 DR, 1I Série, de 12 de Julho de 1997.

467 RIBEIRO, Ana Teresa — Portarias de Extensdo — Um Breve Olhar. Revista de Ciéncias Empresariais e Juridi-
cas, n.° 25, 2014, p. 17.
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Sublinha, no entanto, a autora que, apesar de tais duvidas suscitadas pela doutrina, a
jurisprudéncia constitucional pendeu para a ndo inconstitucionalidade de tal instrumento de re-
gulamentacao.

Referia-se, em concreto, ao Acorddo do TCP n.° 306/2003%%%, onde a apreciagdo desta
questdo (entre muitas outras) foi suscitada pelo Presidente da Republica, em concreto a incons-
titucionalidade da norma constante no n.° 1 do art.° 4.° do CT, que possibilita o afastamento das
normas do codigo por instrumentos de regulamentacgdo colectiva, salvo quando delas resultar o
contrario.

Comegou o TCP por delimitar a questdo em apreciagdo inferindo pela formula¢ao do
pedido de fiscalizacdo que a mesma ndo respeitava as convengdes colectivas, mas tdo-somente
aos regulamentos administrativos, como as portarias de extensao.

Assim, comegou por referir o aresto que importava, desde logo, distinguir entre regula-
mentos de extensdo, correspondentes as actuais portarias de extensao, e regulamentos de con-
di¢des minimas.

Nas portarias de extensdo (e quando circunstincias sociais e econdmicas o justifiquem)
procede-se a extensdo do ambito de aplicagdo das convengdes colectivas a empregadores do
mesmo sector de actividade e a trabalhadores da mesma profissao ou profissao analoga quando
ndo existam associa¢des sindicais ou de empregadores e se verifique identidade econdmica e
social.

O proprio acorddao mostrava-se ciente de que a doutrina, em geral, sempre questionara
a constitucionalidade das portarias de regulamentacdo de trabalho (criadoras de normas juri-
dico-laborais), mas ja ndo a das portarias de extensdo, nas quais, diferentemente, os ministros
responsaveis se limitam a alargar o ambito de aplicagdo de uma convengao, ndo criando direc-
tamente cldusulas normativas novas.

Para o TCP, “A admissibilidade constitucional dos regulamentos de extensdo radica no
poder conferido a lei pelo artigo 56.° n.° 4 da CRP, de estabelecer regras quanto a eficacia das
normas das convengoes colectivas de trabalho e na preocupacao de, por essa via, assegurar, na
medida do possivel, a igualdade de tratamento dos trabalhadores”.

Para tanto, e apoiando-se nos ensinamentos de MARIA DO ROSARIO RAMALHO*®,
recordou que as portarias de extensdo constituem o meio de assegurar a eficacia geral da con-

vencao colectiva e de suprir as lacunas resultantes do funcionamento normal de um sistema

468 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030306.html.
469 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Da Autonomia Dogmdtica do Direito do Trabalho. Coimbra: Alme-
dina, 2000, pp. 919-923.
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convencional de regulamentacdo colectiva assente no pluralismo e na liberdade de associagao
sindical e empresarial.

Logo, a portaria de extensdo tem essencialmente como objectivo suprir a existéncia de
vazios regulativos, como também o de assegurar, na medida do possivel, a uniformidade da
situacdo juridica dos trabalhadores da mesma categoria ou area profissional.

Conclui a autora*’® que “mantendo-se, em termos formais, um produto do poder regu-
lamentar do Estado, em termos substanciais o que as portarias de extensao fazem ¢ dotar de
for¢a publica um regime juridico de direito privado para viabilizar a sua aplicagdo a sujeitos
privados que, por efeito dos principios da liberdade e do pluralismo sindical que inspiram o
sistema de negociacao colectiva, dele estavam excluidos™.

Nestes termos, o TCP entendeu que, independentemente da questdo de saber se as por-
tarias de extensao ainda contém, pelos seus efeitos, uma modificacdo da lei num sentido proi-
bido pelo art.® 112.° n.° 6 da CRP (referente aos actos normativos), ndo podia ignorar o seu
caracter nao inovatorio, em termos de normagao substantiva, ou o seu objectivo de assegurar,
por relevantes razoes sociais € econémicas, uma uniformiza¢ao minima do tratamento dos tra-
balhadores da mesma profissdo, bem como (e decisivamente) que com a sua emissao o legisla-
dor est4 ainda a regular a eficacia das normas constantes das convengdes colectivas, o que lhe
¢ consentido pelo n.° 4 do art.® 56.° da CRP.

Fundamentos que levaram o TCP a ndo se pronunciar por um juizo de inconstituciona-
lidade.

Tal ndo significa, no entanto, que as reticéncias constitucionais se tenham desvanecido
(na doutrina) e que o instituto ndo se preste a algumas duvidas suscitadas pelo seu ambito de
aplicagao.

Ora, se para ROMANO MARTINEZ*"! dividas ndo subsistem que, mediante uma por-
taria de extensdo, os referidos instrumentos estendem a sua aplicagdo a trabalhadores ndo sin-
dicalizados e a empregadores nao filiados em associagdes de empregadores, poder-se-a no en-
tanto discutir “(...) se, eventualmente, se podera alargar o &mbito de aplica¢do de uma conven-
¢do colectiva a trabalhadores filiados em outro sindicato ou a empregadores membros de outra
associacdo de empregadores, distintos das entidades outorgantes do mencionado instrumento
de regulamentacdo colectiva”.

Para o autor, ndo parece razoavel aplicar-se, por via da extensao, um instrumento auto-

nomo de regulamentacdo colectiva a trabalhadores sindicalizados em outros sindicatos ou a

40 Op. cit., p. 923.
47" MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. 10.* ed., Coimbra: Almedina, 2022, p. 1183.
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empregadores filiados em outras associa¢des pois, de contrario, estar-se-a4 a por em causa o
principio da autonomia privada.

A isto (e para o mesmo autor) acresce que, segundo a regra de subsidiariedade contida
no art.® 515.° do CT, a portaria de extensao so6 pode ser emitida na falta de convengao colectiva,
pelo que se da preferéncia a autonomia da vontade.

Admite, no entanto, que a opinido contraria tem a seu favor um argumento poderoso: o
facto de a portaria de extensdo ter por objectivo uniformizar as relagdes laborais, minimizando
as hipoteses de distingdes entre trabalhadores e de concorréncia entre empresas por aplicagao
de regimes distintos no mesmo sector.

A posi¢io contraria tem sido defendida, sobretudo, por GONCALVES DA SILVA*2,
J& que para este autor ndo lhe “(...) parece existir violacdo da liberdade sindical pelo simples
facto de a portaria se aplicar a filiados em associa¢des ndo outorgantes. Naquela subsume-se
ndo so a possibilidade de ndo inscri¢do, mas também a de desfiliagdo de qualquer sindicato”.

Opinido que parece ser secundada por MARIA DO ROSARIO RAMALHO*7, embora
aduzindo argumentos diferentes.

Na verdade, a autora invoca fundamentalmente trés motivos que militam em apoio do
seu entendimento.

Desde logo, a letra da lei, uma vez que o art.® 514.°n.° 1 do CT ndo permite empreender
qualquer distingdo em razdo da filiacao sindical ou patronal.

Depois, porque a propria lei estabelece um mecanismo de reac¢do — o direito de oposi-
¢ao dos interessados, previsto no art.” 516.° n.° 3 do mesmo diploma — o qual seria o meio de
proteccao adequado da autonomia colectiva.

Por fim, porque “(...) os entes laborais colectivos poderdo sempre celebrar uma outra
convengdo, que prevalecera sobre a portaria de extensdo, nos termos gerais do art.® 515.° do
CT™4.

Este argumento foi, alias, replicado no Acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora de 28
de Fevereiro de 2019*7°, onde o aresto comega por esclarecer que as portarias de extensdo cons-

tituem um modo de regulacdo administrativa das relagdes de trabalho, previsto na lei, e pelo

472 SILVA, Gongalves — Pressupostos, Requisitos e Eficdcia da Portaria de Extensdo, Revista Estudos do Insti-
tuto de Direito do Trabalho, Vol. 1, Coimbra: Almedina, 2001, p. 771.

473 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, parte 111, Situagdes Laborais Colec-
tivas, 2% edicdo actualizada. Coimbra: Almedina, 2015, p. 389.

474 Op. cit., p. 590.

475 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04{39bf2802579b1005f080b/4¢c3d7¢22dc532bd5802583¢50043b523?Open-
Document.
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qual a Administracdo se pode sobrepor a vontade dos respectivos sujeitos, impondo-lhes a obri-
gacdo de cumprir o clausulado de determinada convengdo colectiva.

Dai ter referido que “Para ressalvar os principios da filiagao, da autonomia privada e da
liberdade sindical, devem essas entidades colectivas que ndo pretendem que determinado CCT
se lhes aplique, opor-se a aplicag@o da portaria de extensdo, nos termos do n.’ 3 do art.® 516.°
do Codigo do Trabalho, invocando precisamente tais principios”.

Nesse sentido, € apoiando-se igualmente no entendimento sufragado por GONCALVES
DA SILVA (atras expresso), entendeu que “A circunstancia de a entidade empregadora (e ape-
nas ela) ter subscrito um determinado CCT, ndo impede que outro CCT lhe venha a ser aplicado,
por via de uma portaria de extensdo, desde que esse outro CCT se reporte ao sector de actividade
e profissional dessa entidade empregadora e dos seus trabalhadores (art.° 514.°n.° 1, do Codigo
do Trabalho)”.

O ora exposto ¢ demonstrativo da incerteza juridica com que se debatem empresas ¢
trabalhadores nas situagdes em que varios instrumentos de regulamentagdo colectiva sdo poten-
cialmente aplicaveis a sua actividade.

Reitere-se (porque relevante para o nosso estudo) que as tabelas retributivas assumem
especial relevo em sede de negociacao colectiva, devendo, alids, a sua negociagao ser priorizada
(art.° 488.°n.° 1 do CT) pelas partes outorgantes, pelo que as dividas apontadas interferem (ou
podem interferir) com o quantum da retribuigdo a receber pelo trabalhador, até porque as regras
de conflito sdo de dificil apreensdo e geram mesmo decisdes contraditorias nos tribunais.

Foi, alids, o que aconteceu no Acoérdao do Tribunal da Relacao de Evora, proferido a 13
de Janeiro de 202247, o qual, militando em sentido contrério ao do acérddo da mesma Relacio
(de 28 de fevereiro de 2019, anteriormente analisado), apoiar-se-ia — a nosso ver, corretamente
— nos ensinamentos d¢ ROMANO MARTINEZ.

Efectivamente, comeca o aresto por lembrar que o art.° 496.° n.° 1 do CT prescreve que
a convengao colectiva obriga o empregador que a subscreve ou filiado em associagdo de em-
pregadores celebrante, bem como os trabalhadores ao seu servigo que sejam membros de asso-
ciacdo sindical celebrante, assim consagrando o preceito o chamado “principio da dupla filia-
¢do”.

Logo, o contrato colectivo de trabalho aplica-se aos contratos em que ambos os contra-
entes sejam filiados nas organizagdes subscritoras que os representem, podendo, porém, o seu

ambito alargar-se (total ou parcialmente) pelo mecanismo das portarias de extensdo a entidades

476 Disponivel em https://www.direitoe-
mdia.pt/search/show/98850adf4bf1 1b88fbb3be3a34ee7d6dc66ea8b41176f440d397977758d33ffe.
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empregadoras do mesmo sector econdmico ¢ a trabalhadores da mesma profissao ou anéloga,
como decorre do art.° 514.°n.° 1 do CT.

No entanto, nota o acorddo que, atento o principio da subsidiariedade vertido no art.°
515.° do mesmo diploma, a portaria de extensao so6 pode ser emitida na falta de instrumento de
regulamentacgdo colectiva de trabalho negocial, sendo que, no caso sub judice, a empregadora
e o sindicato (autor na acg¢do) estdo representados em associagdes que celebraram contrato co-
lectivo de trabalho em que um deles nao esta representado no outro.

Dai ndo ignorar o aresto que “Tem sido debatida da doutrina e na jurisprudéncia a hipo-
tese de numa situagao destas poder estender-se o CCT através de uma portaria de extensao, por
violagdo do principio da liberdade negocial, quer individual: art.® 405.° do Cddigo Civil; quer
colectiva: art.°s. 55.° e 56.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, quanto as associagdes
sindicais, art.” 440.° do CT quanto a trabalhadores e empregadores”.

Citando o entendimento de ROMANO MARTINEZ sobre a matéria, isto é, que a por-
taria de extensdao nao devera abranger o alargamento de aplicagdo duma convengao colectiva
aos trabalhadores de um sindicato ndo signatario do acordo e a empregadores filiados noutra
associacdo de empregadores, aduz um argumento que nos parece ponderoso € com o qual con-
cordamos.

Referimo-nos a justificagdo dado pelo autor para fundamentar que, de contrario, estar-
se-1a a pOr em causa a autonomia contratual desse sindicato, coarctando a sua liberdade nego-
cial.

Na verdade, “Se um determinado sindicato ndo quis negociar e celebrar aquela conven-
¢do colectiva, ou nao pretendeu, depois desta estar celebrada, aderir a esse instrumento, quer
isso dizer que ele tinha alguma objecdo relativa a essa convengdo colectiva. Assim sendo, se a
associacdo sindical tem uma obje¢do quanto aquela convencao colectiva ou aquela decisdo ar-
bitral, admitir-se que, por via de uma portaria de extensdo, os filiados nesse sindicato ficarao
submetidos ao sobredito instrumento coletivo, pressupde que coarta a autonomia contratual das
associagdes sindicais no que respeita a negociagio e celebragio de convengdes colectivas.”’.

Idéntico raciocinio podia ser expendido relativamente as associacdes de empregadores,
sendo que, de outra forma, poderia o poder estatal (mediante a portaria de extensao) pressionar
sindicatos e associagdes de empregadores a, indiretamente, aceita-la com o perigo de “(...) as-
sociagOes mais representativas verem a sua influéncia ser suplantada por um instrumento cele-

brado por associagdes menos representativas.”*’®,

47T MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho.10* ed., Coimbra: Almedina, 2022, p. 1185.
478 Op. cit., p. 1186.
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Acrescentamos nos que, também nesta esteira, JULIO GOMES*”

sublinhou que em
Portugal qualquer sindicato tem capacidade negocial colectiva, ou seja, qualquer sindicato pode
celebrar uma convencgao colectiva, e a nossa lei ndo contém uma exigéncia de um nimero mi-
nimo de filiados para que se possa validamente constituir um sindicato, mesmo que esse sindi-
cato seja restrito a uma empresa, nem tao-pouco qualquer exigéncia de um nimero minimo de
actividade, nem genuinos critérios de representatividade real.

Logo, as convengdes celebradas por sindicatos débeis podem representar um perigo (em
Italia ja foram designadas de convengoes colectivas “piratas™), que sera potenciado se puderem
ser estendidas a trabalhadores e a empregadores respectivamente filiados em sindicatos e asso-
ciacdes ndo outorgantes.

Dai ter o Acordao aderido a este entendimento (invertendo a decisao proferida pelo tri-
bunal a quo), concluindo que, sob pena de violagao do principio da subsidiariedade previsto no
art.® 515.° do CT, uma portaria de extensdo s6 pode ser emitida na falta de instrumento de
regulamentacao colectiva de trabalho negocial.

O Acoérdao nao pode deixar de merecer aplauso, ja que este (reiterado) atropelo da au-
tonomia colectiva por instrumentos de regulamentacao colectiva negociados por terceiros (por
vezes com escassa representatividade no sector abrangido) pode gerar indesejada inseguranga
na defini¢do do estatuto laboral dos trabalhadores.

E tal decisdo veio mesmo a ser confirmada pelo STJ no recurso que dela foi interposto.

Efectivamente, em acérdao, proferido em 26 de Junho de 2022480

, 0 STJ comegou por
delimitar a questdo, que consistia em saber se uma portaria de extensao pode determinar a apli-
cacdo de uma convengdo colectiva a trabalhadores nao filiados na organizacao sindical outor-
gante (mas que sejam membros de um outro sindicato) e, identicamente, a empregadores filia-
dos em associagdes diversas daquela que subscreveu a convengao.

Razao pela qual, e tudo ponderado, entendeu o douto Acérdao do STJ que “(...) uma
Portaria de Extensdo ndo pode determinar a aplicabilidade duma convengao colectiva a traba-

lhadores ndo filiados na organizacao sindical outorgante mas que sejam filiados numa organi-

zagao sindical diferente”.

479 GOMES, Jtlio — 4 contratagdo coletiva in peius e a representatividade sindical, Crise Econémica: Fim ou
refundagdo do Direito do Trabalho, Actas do Congresso mediterranico de Direito do Trabalho, Estudos APO-
DIT 1, AAFDL. Lisboa, 2016, p. 91.

480 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a0£207d1664eb8258025886e0036d7f7?Open-
Document.
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Reiteramos, assim, que a decisao do STJ em analise, constitui importante (e, espera-se,
decisivo) contributo para clarificar o quadro do estatuto laboral das empresas e trabalhadores,
passo fundamental para a estabilidade das relagdes laborais.

De igual modo, e porque entendemos que a fundamentagao juridica que lhe subjaz ¢ a
mais consentanea com o quadro legal vigente, deverd a mesma ser, doravante replicada, mesmo
que tal comporte — como releva para o nosso estudo — que determinada tabela retributiva nao
possa ser aplicada a determinado trabalhador, ainda que lhe seja mais favoravel.

Isso mesmo resulta do Acorddo da Relacdo de Lisboa de 15 de Fevereiro de 201241,
onde um sindicato pretendia que as tabelas retributivas de um contrato colectivo de trabalho
celebrado por um outro sindicato fossem aplicadas aos trabalhadores de uma empresa seus fili-
ados, por serem mais favoraveis do que as tabelas retributivas consagradas no instrumento de
regulamentacdo colectiva por si negociado.

Neste aresto, foi decidido que uma portaria de extensao que alargara o ambito originario
do contrato colectivo de trabalho mais favoravel ndo permite que este seja aplicado a esses
trabalhadores, argumentando-se que a mesma nao pode ter por destinatarios quem nao esteja
filiado nas associagdes sindicais e de empregadores signatdrias da conven¢do colectiva, sur-
gindo assim como forma de suprir a inércia daqueles que ndo quiseram filiar-se em associagdes
sindicais ou de empregadores existentes.

Por fim, ndo podemos deixar de trazer a colagdo o vertido no (actual) n.° 3 do art.® 502.°
do CT, que estatui que “A convencao coletiva ou parte dela pode ser suspensa temporariamente
na sua aplica¢do, em situacao de crise empresarial, por motivos de mercado, estruturais ou tec-
noldgicos, catastrofes ou outras ocorréncias que tenham afetado gravemente a atividade normal
da empresa, desde que tal medida seja indispensavel para assegurar a viabilidade da empresa e
a manutencao dos postos de trabalho, por acordo escrito entre as associacdes de empregadores
e as associacdes sindicais outorgantes sem prejuizo da possibilidade de delegagdo™.

Interessa-nos, sobretudo, analisar os efeitos de tal suspensao especificamente conside-
rada em matéria retributiva, ja que pode ser objecto de suspensao todo o seu regime, nomeada-
mente a quantia e a estrutura da retribuigao.

Diga-se, desde ja, que o mesmo ndo contende com o principio da irredutibilidade da
retribuicdo - previsto na alinea d) do n.° 1 do art.® 129.° do CT — por se tratar, precisamente, de

excepgdo prevista “neste Codigo” (como enuncia o mencionado artigo) € como decorre do n.°

1 https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c7323160398025651200497eec/95023b2113{37ef7802579aa004d5aa8
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6 do art.° 502.° do mesmo diploma, ao prescrever que a suspensao e a revogagao “(...) prejudi-
cam os direitos decorrentes da convengao, salvo se na mesma forem expressamente ressalvados
pelas partes”.

Questao diferente ¢ a de saber qual a retribui¢ao a pagar como contrapartida da prestagao
laboral, se as partes se limitarem a desaplicar o negociado a nivel retributivo na convengao
colectiva, podendo assim estar em causa a sua indeterminacao.

Sobre esta questdo se debrugou SONIA PRETO*?, a qual preconiza que tal lacuna (a
existir) poderia ser colmatada pela aplicacio da RMMG, mas a mesma “(...) poderia afrontar
em concreto a disposicao que obriga a que na determinagdo do valor da retribuicao se deve ter
em conta “a quantidade, natureza e qualidade do trabalho”, conforme vertido na alinea a) do n.°
1 do art.® 59.° da CRP.

Logo, uma solugdo passaria por empreender a determinacao judicial do valor da retri-
buigdo, prevista no art.® 272.° n.° 1 do CT, tendo “em conta a pratica da empresa e os usos do
sector ou locais”.

Todavia, acompanhamos a autora quando a mesma propugna que, “(...), o acordo de
suspensdo deve fixar expressamente a retribuicdo que passara a vigorar no periodo de suspen-
sdo, e podera inclusivamente prever um plano de convergéncia no sentido da recuperacao pro-
gressiva das condigdes iniciais que podera estar indexada a melhoria das condi¢des que deter-
minaram a crise empresarial e a respetiva medida.”*®

Salienta-se que, caso a retribuicdo resulte de acordo individual, a mesma caird, natural-
mente, fora do ambito da suspensdo, o mesmo valendo para as relagdes laborais reguladas por
outro IRCT que ndo seja abrangido pela suspensao.

O sobredito pode colocar em causa o principio constitucional (e legal) da igualdade
salarial (para trabalho igual, salario igual), pelo que esta garantia ndo pode ser descurada e tera
sempre de balizar a margem negocial em matéria de suspensdo da convengao colectiva em sede
retributiva.

Na verdade, e conforme salienta SONIA PRETO**, “O salario deve ser équo assumindo

assim uma projecao normativa direta e efetiva no plano das relagdes de trabalho, ndo podendo

42 PRETO, Soénia — Primeiras notas sobre o novo artigo 502.° do Cédigo do Trabalho: a suspenséo da convengdo
colectiva de trabalho. Direito e Justica, Vol. III (Especial), 2015, p. 517.

3 Op. cit., p. 518.

84 Op. cit., p. 518.
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por nenhuma das vias possiveis (...) atingir-se o resultado de, numa concreta relacdo de traba-
lho, ser prestada retribuicdo desigual da que seja paga, no ambito da mesma organizagdao, como

contrapartida de “trabalho igual”.

CAPITULO IV — A REMUNERACAO NA “CONSTITUICAO LABORAL” ANGO-
LANA

1. A remuneracao suficiente

Transpondo a temética anteriormente explanada na analise do ordenamento juridico por-
tugués para o ordenamento juridico angolano, coloca-se a questdo de saber se sdo igualmente
validas as conclusdes juridico-constitucionais atras deixadas.

Em termos de ordenamento sistematico, a Constituicdo da Republica de Angola con-
templa igualmente os “Direitos e Deveres Econdmicos, Sociais e Culturais” no Capitulo III,
dentro do Titulo II, o qual tem por epigrafe os “Direitos e Deveres Fundamentais”.

Antes de qualquer outro considerando, convém chamar a colagao o facto de a Republica
Angolana, como estado democratico de Direito, assentar num conjunto de pilares essenciais,
entre os quais a promoc¢ao e defesa dos “direitos fundamentais do Homem”, tal como se pres-
creve no art.° 2.°n.° 2 da CRA.

Ora, como “Tarefas fundamentais do Estado”, previstas no art.® 21.° da CRA encontra-
se elencada, precisamente, a de “Criar progressivamente as condi¢des necessarias para tornar
efectivos os direitos econdmicos, sociais e culturais dos cidadaos” (alinea c).

Assim, como referem JONATAS MACHADO, PAULO COSTA E ESTEVES HILA-
RIO*3, “O principio do Estado Social implica a consagragdo de direitos econdmicos, sociais e
culturais (artigos 76.° € ss. da CRA) como auténticos direitos fundamentais, plenamente inte-
grados na ordem constitucional democratica de Estado de Direito”.

Para estes autores, tais direitos extraem-se do principio da dignidade da pessoa humana,
sendo que este ultimo aponta para o principio da indivisibilidade dos direitos fundamentais,
sejam eles direitos de liberdade ou direitos sociais.

Logo, terdo os direitos sociais de ser devidamente acolhidos e integrados, entre outros,

pelo principio da igualdade previsto no art.® 23.° da CRA.

485 MACHADO, Jonatas E.M., COSTA, Paulo Nogueira e HILARIO, Esteves Carlos - Direito Constitucional
Angolano. 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 139.
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Ao contrario dos chamados “direitos de liberdade” (que tém uma estrutura essencial-
mente negativa e defensiva), os direitos sociais sdo direitos subjectivos garantidos constitucio-
nalmente, isto €, conferem ao cidadao o direito de exigir do Estado um determinado facere, tal
como sucede no direito ao trabalho.

Tal expressdo deve, porém, ser entendida cum grano salis, ja que “poucos serdo os di-
reitos a prestacdes expressa e imediatamente derivados da CRA que sejam directamente exe-
quiveis”, ja que “na sua maioria trata-se de direitos derivados a prestagdes, carecidos de medi-
acdo legislativa e administrativa, implicando decisdes politicas de afetacdo de recursos escas-
508.”486,

Debrucemo-nos, entdo, sobre o preceito constitucional vertido no art.® 76.° da CRA que

versa sobre o direito ao trabalho e — para o que mais nos interessa — o direito a uma “justa

remuneragdo”, o qual reza o seguinte:

“Artigo 76.°

(Direito ao trabalho)
1 - O trabalho ¢ um direito e um dever de todos.
2 - Todo o trabalhador tem direito a formagao profissional, justa remuneragao,
descanso, férias, protec¢do, higiene e seguranga no trabalho, nos termos da lei”.

Em contraponto com o preceito homologo da CRP — onde, o legislador constitucional
sentiu necessidade de autonomizar o “direito ao trabalho” (art.® 58.°) dos direitos do trabalhador
(art.® 59.°), incluindo neste ultimo o direito a retribuicdo —, a CRA enuncia o direito a “justa
remuneracao’ no proprio direito ao trabalho.

Poder-se-ia falar de uma maior despreocupacao do legislador constitucional angolano
face a um elemento preponderante e central da relacdo juridico-laboral, até porque sentiu ne-
cessidade de conferir dignidade constitucional, individualizando-os no art.® 78.° da CRA, aos
direitos do consumidor, na nossa modesta opinido ndo tdao relevantes em termos de politica
social.

Querera isto dizer que a CRA tutela (pelo menos constitucionalmente) de forma menos
garantistica o direito fundamental a retribuicao? A resposta €, obviamente, negativa.

Desde logo porque, nos termos do art.® 26.° n.° 2 da CRA, “Os preceitos constitucionais

e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia

486 MACHADO, J6natas, op. cit., pp. 172 e 173.
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com a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, a Carta Africana dos Direitos do Homem
e dos Povos e os tratados internacionais sobre a matéria, ratificados pela Republica de Angola”.

Ora, e no que se refere a DUDH (e, em concreto, ao seu art.° 23.° n.° 3), o mesmo, como
fonte internacional de direito, € recepcionado directamente no ordenamento juridico angolano,
nos termos do art.° 13.°n.° 1 da CRA.

O mesmo se diga quanto ao PIDESC — mormente do seu art.’ 7.°, que se refere em
concreto a remuneragao —, o qual vigora plenamente em Angola.

Ja a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, por ter sido ratificada por
Angola em 2 de Margo de 1990, vigora desde essa data no respectivo ordenamento juridico.

Vale o mesmo por dizer que no ordenamento juridico angolano, e por for¢a do art.® 15.°
da aludida Carta, “toda a pessoa tem direito de trabalhar em condigdes equitativas e satisfatorias
e de receber um salario igual para um trabalho igual”.

Aliés, no preambulo da Carta, é sugestivamente proclamado ser de considerar que “(...)
os direitos civis e politicos sdo indissociaveis dos direitos econdmicos, sociais e culturais, tanto
na sua concep¢ao, como na sua universalidade”.

Convém nao perder de vista a no¢ao de que, quer a CRA, quer as convengdes internaci-
onais de trabalho ratificadas pelo Estado angolano (bem como as Leis, as convengdes colectivas
de trabalho, o proprio contrato de trabalho e os usos e costumes) constituem — nos termos do
art.° 9.°n.° 1 da LGT — fontes de regulamentacdo do direito ao trabalho, regendo na sua aplica-
¢do o principio da hierarquia dos actos normativos, bem como o principio do tratamento mais
favoravel ao trabalhador em caso de conflito entre as disposi¢des de varias fontes (art.® 9 n.° 3
da LGT).

Nota, neste particular, para a mengao da plena aplicabilidade das convengdes da OIT
em Angola, pois como referem VICENTE MARQUES e MIGUEL LUCAS PIRES*’, “apos a
independéncia, a Republica de Angola optou por manter a vinculagdo a tais instrumentos”.

Voltando a CRA, a mengao a “direitos fundamentais” (que inculca a nogao de “direitos
de liberdade”) remete-nos, desde logo, para a questdo da apreciagdo da natureza juridica dos
direitos econdmicos, sociais e culturais no proprio ordenamento jusconstitucional angolano.

Na verdade, ndo s6 no ordenamento constitucional portugués — como vimos — se discute
este tema, para se saber se estamos perante normas programaticas, verdadeiras garantias insti-

tucionais ou meras declaragdes de intengao.

7 MARQUES, Antonio Vicente e PIRES, Miguel Lucas. Comentdrio a legislagdo laboral Angolana. 1* ed.,
Luanda: Polis Editores, 2014, p. 28.
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Acresce que o art.® 27.° da CRA contempla um regime especifico dos “direitos, liberda-
des e garantias”, nada proclamando sobre um regime especifico dos direitos econdmicos, soci-
ais e culturais.

Alias, CARLOS FEIJO*®, neste particular, enfatiza o facto de a CRA consagrar, “ex-
pressamente, por um lado, os direitos, liberdades e garantias fundamentais, e, por outro, os
direitos e deveres econdmicos, sociais € culturais”.

Assim, e para o autor, os direitos econdmicos, sociais e culturais, pese embora enqua-
drados sistematicamente no Capitulo II (relativo a Direitos, Liberdades e Garantias Fundamen-
tais), “materialmente ndo correspondem a direitos, liberdades e garantias e ndo beneficiam do
mesmo regime de protec¢io’™*®’.

Efectivamente, CARLOS FEIJO destaca a dimensio predominantemente subjectiva dos
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais no sentido em que lhes estd associado o dever de o
Estado realizar determinadas prestacdes, o que comporta igualmente uma dimensao de garantia
da existéncia de condi¢des que permitam custear essas mesmas prestagdes, “pelo que os pdlos
da relagdo serdo os particulares e o Estado”**°.

Para o autor, “Tal ¢ evidenciado pela diferenca adveniente da atribuicao de forca juridica
horizontal (em relagdo a entidades publicas e particulares) aos direitos, liberdades e garantias,
0 que ndo ocorre em relagdo aos direitos econdomicos, sociais e culturais”, para tanto chamando
a colagdo o vertido no n.° 2 art.° 28.° da CRA*!.

Logo, CARLOS FEIJO destaca a vinculatividade universal, directa e (em certa medida)
imediata dos direitos, liberdades e garantias, sendo que os direitos sociais (ndo obstante o seu
nucleo ser recortado pela Constitui¢ao) encontram no Estado o seu sujeito passivo, a quem
incumbe (pelos o6rgdos competentes) a sua regulagdo legal, mas sempre sujeita ao principio da
proporcionalidade e a disponibilidade de recursos**>.

Se ¢ certo que a CRA, sistematicamente, opera uma distin¢ao entre “direitos, liberdades
e garantias” e “direitos econdmicos, sociais e culturais”, entendemos também que nao podemos
perder de vista o que se enuncia no seu art.’ 27.° isto €, que o regime juridico ai estabelecido
se aplica aos direitos, liberdades e garantias bem como aos direitos fundamentais de natureza

andloga “estabelecidos na Constitui¢do, consagrados por lei ou por convengao internacional”.

488 FE1JO, Carlos Maria — Constitui¢iio da Repiiblica de Angola: Enquadramento Dogmatico — A Nossa Visdo,
Volume I1I. Coimbra: Almedina, 2015, p. 76.

® Op. cit.,p. 77.

0 Op. cit.,p. 78.

®1 Op. cit.,p. 78.

92 0p. cit.,p. 78.
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Mais, em concreto quanto ao (direito fundamental social) a justa remuneragao, € inevi-
tavel que destaquemos a forma como o mesmo ¢ configurado no n.° 3 do art.® 23.° da DUDH,
bem como ressaltemos que o mesmo se funda, igualmente, no principio basilar da dignidade da
pessoa humana, estruturante do Estado de Direito democratico angolano, como se infere pelo
art.° 1.° da CRA.

Dai que FRANCISCO DE SOUSA**refira que “a dignidade da pessoa humana apre-
senta uma relagdo sistematica com os principios do Estado de direito e do Estado social e com
os direitos de igualdade e de liberdade”.

Assim, e para este autor, ¢ “ingeréncia tipica” contra a dignidade da pessoa humana
(entre outras) a priva¢ao do minimo existéncial.

Logo, como JONATAS MACHADO, PAULO COSTA E ESTEVES HILARIO, pro-
pendemos para o entendimento de que “do ponto de vista da CRA, esse debate apresenta-se
destituido de sentido, na medida em que os direitos econémicos, sociais e culturais se perfilam
como direitos subjetivos publicos, radicados na esfera juridico-subjetiva dos particulares. Do
ponto de vista juridico-objetivo os mesmos integram imposic¢des legiferantes, impondo aos po-
deres publicos a realizacdo de prestacdes faticas e normativas (v. organizatorias e normativas),
suscetiveis de uma medida razoavel de controlo jurisdicional.”***,

De notar, igualmente, que, por ndo se limitarem a ser meras orientagdes para o legisla-
dor, tais direitos constituem verdadeiras normas vinculativas, pelo que a sua inac¢ao nesta ma-
téria pode configurar uma inconstitucionalidade por omissao.

Todavia, conforme notam os referidos autores, “A operacionalizacdo dos direitos sociais
através dos tribunais, em substituicao de um legislador ou de uma administragdo inativos, nunca
¢ possivel no caso de inconstitucionalidade por omissdo (art.® 232.° da CRA), embora seja ad-
mitida em casos extremos, quando existam omissoes de atos administrativos legalmente devi-
dos de contetido vinculado ou de discricionariedade zero.”*.

Em suma, e pelo que foi dito, também no ordenamento constitucional angolano a remu-
neracao tem de respeitar os principios da suficiéncia, adequacao e equidade (ndo discriminatd-
ria).

Na verdade, ainda que a CRA nao tenha traduzido e reproduzido as férmulas legislativas

previstas no art.® 23.° da DUDH ou do art.® 15.° da Carta Africano dos Direitos do Homem e

493 SOUSA, Anténio Francisco — Constitui¢do da Republica de Angola, Anotada e Comentada. Porto: Vida Eco-
némica, 2014, p. 22.

494 JONATAS, E.M., COSTA, Paulo Nogueira e HILARIO, Esteves Carlos - Direito Constitucional Angolano. 2.*
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 208.

95 Op. cit., p. 173.
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dos Povos (como o faz a CRP, em contraponto com a Constituicdo alema, onde a retribui¢ado
do trabalhador nem sequer ¢ mencionada), sdo plenamente validos os principios ai plasmados,
e que, de resto, decorrem de outros principios constitucionais presentes na Lei Fundamental
Angolana.

Alias, a escolha do legislador constitucional angolano pela estatuicdo de uma “justa re-
muneragdo” ndo foi, por certo, inocente, pois uma remuneragdo justa pressupord, inevitavel-
mente, um salario suficiente, adequado e paritario.

Vimos ja que a suficiéncia salarial esta intimamente associada ao principio da digni-
dade da pessoa humana (art.° 1.° da CRA), isto ¢, a ideia de assegurar uma existéncia condigna.

Ressaltamos, igualmente, que o direito fundamental a uma existéncia condigna esta hoje
disseminado doutrinal e jurisprudencialmente (vide, Acérdao do TCP n.° 187/2013) como uma
emanacao daquele supraprincipio (da dignidade humana), entendido como regulador primério
da ordem juridica.

Sublinhamos, de igual modo, que a instituicdo de um salario minimo nacional da forma
a este principio, e que na CRP o mesmo tem consagracdo constitucional na alinea a) do n.° 2 do
art.® 59.°, sendo definido como uma incumbéncia do Estado.

Na CRA nio existe um preceito normativo similar, se bem que nao possamos entender
tal falta de previsdo constitucional como uma total demissdo do Estado neste dominio.

Efectivamente, poderemos encontrar uma decorréncia deste principio no art.° 21.° alinea
c) da CRA, onde se estatui constituir tarefa fundamental do Estado angolano “Criar progressi-
vamente as condi¢des necessarias para tornar efectivos os direitos econdémicos, sociais e cultu-
rais dos cidaddos”, bem como “promover a erradicagcdo da pobreza”, tal como previsto na alinea
e) do mesmo artigo.

Tem, no entanto, a institui¢do de um salario minimo nacional consagracao infra-consti-
tucional, mais concretamente na Lei n.° 7/15, de 15 de Junho, que aprovou a Lei Geral do Tra-
balho.

Temos, neste particular, de deixar nota da evolucao legislativa operada desde a primitiva
LGT, instituida pela Lei n.° 6/81, de 24 de Agosto, a qual — de forte pendor socialista — instituiu
um sistema salarial que (conforme referido no seu predmbulo) constituia “(...) o instrumento
fundamental da materializa¢ao do principio socialista que preside a determinagdo do salario: de
cada um segundo a sua capacidade, a cada um segundo o seu trabalho”, conforme previsto no

n.° 1 do art.” 102.° do diploma.
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Nesse pressuposto, dispunha o art.® 103.° da Lei n.° 6/81, de 24 de Agosto que o salério
era composto (por todos ou alguns) dos seguintes elementos: tarifas por complexidade; tarifas
por condigdes anormais; adicionais previstos na lei.

O caminho trilhado demonstra-nos o aperfeigoamento do conceito remuneratorio entre-
tanto operado, sendo que, atualmente, o art.° 161.° n.° 1 da LCT refere que “o salario minimo
nacional ¢ fixado, periodicamente, por diploma proprio do Titular do Poder Executivo.”.

Duas notas nos suscitam o aludido preceito. Desde logo, na revisao efectuada pela Lei
n.° 7/15 a anterior LGT (aprovada pela Lei n.° 2/00, de 11 de Fevereiro, ora revogada), estabe-
lecia-se nesta ultima (art.® 168.°) que o salario minimo era fixado por Decreto do Conselho de
Ministros sob proposta dos Ministros da tutela do Trabalho e das Financas.

Todavia, esta matéria foi sucessivamente regulamentada por Decreto Presidencial, e as-
sim continua — como acontece com o actual Decreto Presidencial n.° 91/17, de 7 de Junho —
mas agora de plena harmonia com o instituido na LGT.

Acresce que o art.° 161.° da LGT institui que tal fixagdo (do salario minimo) deve ser
feita “periodicamente”, ndo determinando um prazo concreto, como o faz o CT portugués (art.°
273.°), que impde uma periodicidade anual.

Diferentemente do que acontece, igualmente, no ordenamento juridico portugués, a
LGT, indo ao encontro das especificidades proprias do pais, institui, no art.° 162.° n.° 1, varias
modalidades de salario minimo nacional, em concreto, um salario minimo nacional {inico ga-

rantido*”®

, 0 salario minimo nacional por grandes ramos econémicos (como a industria, comér-
cio, transportes, servicos e agricultura) e, por fim, o salario minimo nacional por areas geogra-
ficas.

Aquando da analise do principio da suficiéncia salarial no ordenamento juridico portu-
gués, enfatizdmos a circunstancia de — apesar de nele vigorar o art.® 23.° n.° 3 da DUDH — nao
se ter institucionalizado o chamado “salario familiar”.

As razdes entdo invocadas para a sua ndo consagragao sao evidentes e valem, porventura
de forma mais vincada, para a realidade angolana.

No entanto, a LGT tem um claro afloramento da preocupacdo de permitir que o saldrio
proporcione uma existéncia condigna, ndo sé ao trabalhador como a propria familia, no art.’
168.° n.° 1, quando, a proposito das formas de pagamento que o mesmo pode revestir, refere

que “A parte ndo pecuniaria do salario, quando exista, deve destinar-se a satisfacdo de necessi-

dades pessoais do trabalhador ou da sua familia”.

4% A ctualmente no valor de 16.530,30 kwanzas, nos termos do Decreto Presidencial n.° 91/17, de 7 Junho.
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De resto, igual motivagdo se encontra plasmada no art.° 177.° n.° 3 da LGT, que pres-
creve, quanto a penhorabilidade do salario, que caso esta se destine ““(...) a garantir dividas de
alimentos ou de assisténcia do trabalhador e da sua familia, o limite fixado no niimero anterior
pode, pelo tribunal competente, ser fixado em até 50%”.

Na verdade, a legislagdo infra-constitucional angolana, atenta a importancia social da
remuneragdo, teve a preocupacgdo de a tutelar eficazmente, através do que designou (Seccao V
da LGT) de “proteccao ao salario”.

Entre essas medidas, conta-se, precisamente, a impenhorabilidade do salario-base até ao
montante do salario minimo legal (177.° n.° 1), sendo que, na parte que excede o minimo legal,
somente ¢ permitida a penhora de 25% do respectivo valor, o0 mesmo se estabelecendo quanto
a outros créditos do trabalhador, como complementos salariais ou indemnizagoes (art.° 177.°n.°
2).

Outra garantia do salério estd prevista no art.® 176.° n.° 1 da LGT, onde se refere que,
em caso de faléncia ou insolvéncia do empregador “(...) as presta¢des salariais ou indemniza-
¢oes devidas aos trabalhadores tém preferéncia sobre quaisquer outros créditos sobre o empre-
gador, incluindo os créditos do Estado ou da seguranca social e gozam” — com os limites e nas
condi¢des ai previstos “(...) de privilégios mobiliarios e imobiliarios”.

Se reconhecidos, os créditos do trabalhador — todos os créditos remuneratorios € nio
apenas relativos ao salario-base, como previsto na penhorabilidade — serdo pagos integralmente
ou, em caso de insuficiéncia do acervo patrimonial do empregador, “mediante rateio do valor
do patrimoénio, antes que os demais credores possam ser pagos”, nos termos do art.® 172.°n.° 2
da LGT.

Nao sendo reconhecidos, esses créditos laborais terdo de ser reclamados no respectivo
processo de faléncia ou insolvéncia e graduados (e pagos) nos termos da lei civil e processual

civil.

2. A remuneracio adequada

Inexiste na CRA preceito que imponha que a remuneraciio seja adequada a quanti-
dade, natureza e qualidade do trabalho prestado, mas poderemos vislumbrar diversas manifes-
tagdes deste principio na legislagdo ordinaria, mais concretamente na LGT.

Desde logo h4 a destacar, pela sua importancia, que o art.° 41.° alinea c¢) da LGT consa-

gra, expressamente, ser dever do empregador “Pagar pontualmente ao trabalhador o salrio
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justo e adequado ao trabalho realizado, praticando regimes salariais que atendam a complexi-
dade do posto de trabalho, ao nivel da qualificacdo, conhecimento e capacidade do trabalhador
da forma como se insere na organizacao do trabalho e aos resultados no trabalho desenvolvido™.

A este dever do empregador ha a assinalar o correspectivo direito do trabalhador a “Re-
ceber um salario justo e adequado ao seu trabalho, a ser pago com regularidade e pontualidade,
nao podendo ser reduzido, salvo nos casos excepcionais previstos na lei” (art.® 43.° alinea ¢) da
LGT).

Recordando que a remuneracao adequada a quantidade de trabalho prestado esta inti-
mamente relacionada com o sinalagma proprio do contrato laboral, ainda assim ndo tera de
existir uma estrita correspectividade de prestagdes.

Mais do que a remuneracao das horas de trabalho prestadas, estd aqui em causa a con-
trapartida da disponibilidade do trabalhador.

Dai que a LGT preveja, entre outras (como as excepcdes classicas do pagamento dos
salarios nas férias, feriados e em auséncia ditada por falecimento de um familiar), que no caso
de o trabalhador faltar para que possa cumprir obrigacdes legais a que estd adstrito (como seja
0 comparecimento em tribunal), “o0 empregador ¢ obrigado a pagar o saldrio correspondente as
faltas” (art.° 147.° n.° 1 da LGT), se bem que impondo um limite de dois dias por més até um
total de oito dias por ano.

O mesmo sucede com as faltas ao trabalho ditadas pela necessidade de prestar assistén-
cia inadidvel aos membros do agregado familiar (art.® 149.° n.° 5 da LGT), as quais sdo igual-
mente remuneradas, tendo como limite méximo oito dias tteis por ano.

Em contraponto, se o trabalhador nao beneficiar do regime préoprio do trabalhador estu-
dante, as faltas que der para presta¢do de provas escolares (documentalmente provadas) apenas
terdo de ser autorizadas pelo empregador, mas ndo remuneradas (art.” 148.° da LGT), assim se
concretizando o puro sinalagma contratual das prestagdes.

No que se refere a adequagdo da remuneracdo com a qualidade do trabalho prestado,
vimos anteriormente que a mesma diz respeito, essencialmente, a avaliagdo da produtividade,
conceito que — por nele confluir uma miriade de factores — se torna de muito dificil recorte, ao
ponto de, mesmo em sede do ordenamento constitucional portugués, se duvidar da sua aplica-
bilidade directa, por ndo ter a necessaria densidade normativa.

Ora, a produtividade (ou os “resultados no trabalho desenvolvido”, como a ela alude o
jé citado art.° 41.° da LGT) tende a ser “retribuida” pela atribuicdo de prémios e gratificagoes,

pelo que importa aqui olhar para o que a LGT define e baliza por “remuneracao”.
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De acordo com o art.® 155.°n.° 1 da LGT, “A remuneragdo compreende o salario-base
e todas as demais prestacdes e complementos pagos directa ou indirectamente em dinheiro ou
em espécie, seja qual for a sua denominagao e forma de calculo”.

Assim, fora do ambito da remuneragdo ficam: ““as retribui¢des acessorias do empregador
ao trabalhador, quando destinadas ao reembolso ou compensagdo de despesas por este realiza-
das com a prestagao de trabalho” (alinea a) do art.® 155.° n.° 2), de que sdo exemplo as ajudas
de custo, os abonos de viagens e de instalagdes ou o fornecimento de alojamento; “as gratifica-
¢oOes acidentais e voluntarias ndo relacionadas com a prestagdo do trabalho ou que sirvam de
prémio ou reconhecimento pelos bons servicos” (alinea b) do art.° 155.° n.° 2); “o abono de
familia e todas as demais prestagdes e subsidios da seguranga social ou seus complementos
quando pagos pelo empregador” (alinea c) do art.® 155.° n.° 2).

Exceptuadas as prestagdes previstas neste n.° 2 do art.” 155.° da LGT (e salvo prova em
contrario, a dirimir pelo tribunal competente), presume-se que fazem parte da remuneragao “to-
das as despesas econdmicas que o trabalhador receba do empregador, com regularidade e peri-
odicidade” (art.® 155.° n.° 3).

No entanto, e ainda no que toca a produtividade, mengao para o facto de o art.° 156.° n.°
1 da LGT definir que “o salario pode ser certo, varidvel ou misto”, sendo que no n.° 6 do mesmo
artigo se autonomiza a possibilidade conferida ao empregador, caso o mesmo tenha adoptado
“indicadores de rendimento do trabalho e outras bases de defini¢do de produtividade”, de poder
adoptar sistemas de salario varidvel ou misto no sentido de “incentivar a elevagao dos niveis de
produtividade”.

Relativamente a adequagdo da prestacao de trabalho tendo em conta a sua natureza, a
mesma remete-nos para o tipo de trabalho realizado, donde promana a necessidade de se esta-
belecer um escalonamento quanto as carreiras e categorias, sempre tendo como pano de fundo
uma “igualdade proporcional”.

No fundo, ¢ a ela que se reporta a alinea c¢) do art.® 41.° da LGT, quando refere ser dever
da entidade patronal praticar regimes salariais que atendam a complexidade do posto de traba-
lho.

No sector privado, assume especial relevo neste escalonamento ou categorizagdo pro-
fissional o papel desempenhado pelos sindicatos (art.” 50 n.° 2 da CRA) na concertagao social,
sendo certo que “As categorias e os critérios de classificagao e promocgao profissional, assim
como todas as demais bases de calculo da remuneragdo, designadamente os critérios de avalia-

¢do dos postos de trabalho devem ser comuns aos trabalhadores dos dois sexos” (art.® 157.° n.°
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3 da LGT), ndo podendo o salério ser inferior ao estabelecido “na convencao colectiva de tra-

balho aplicével para o trabalho de que ¢ contrapartida” (art.° 157.° n.° 4 da LGT).

3. A remuneracio paritaria e nao discriminatoria

No ordenamento juridico angolano, o principio da remunerag¢ido paritaria e nao dis-
criminatdria ndo tem consagragao constitucional, ou melhor, a CRA nao dispde de um norma-
tivo que, versando especificamente sobre a remuneragao, estipule a necessidade de a mesma ser
paritaria e ndo discriminatoria.

Em todo o caso, ndo podemos descurar que o art.® 23.° da CRA (principio da igualdade)
perpassa todo o texto constitucional, bem como que a “justa remuneracdo” a que alude o art.®
76.°n.° 2 da CRA encerra em si mesmo a nog¢ao de remuneragao paritaria e ndo discriminatoria.

No entanto, e cristalinamente, dispde o art.® 157.° n.° 1 da LGT que “O empregador ¢
obrigado a assegurar para um mesmo trabalho ou para um trabalho de valor igual, a igualdade
de remuneragao entre os trabalhadores” — principio da paridade — “sem qualquer discriminagao
com respeito pelas disposigdes desta Lei” — principio da nao discriminagao —.

Vale, pois, no ordenamento juridico angolano o velho brocardo “para trabalho igual
salario igual”, alids, em decorréncia do proprio art.” 15.° da Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos.

Relativamente ao principio da paridade retributiva, entendemos — tal como aludimos a
proposito da andlise ao ordenamento juridico portugués — que o mesmo se justifica essencial-
mente para proibir diferenciacdes arbitrarias, ndo assentes em critérios atendiveis, mormente
em critérios objectivos.

Em todo o caso, ndo nos repugna (antes, o defendemos) que, especialmente no contexto
das micro, pequenas e médias empresas (conceito acolhido pela LGT no art.® 3.°, ponto 15 e
com decorréncias normativas, entre outras, nos art.’s. 236.° e 238.°) possa ser gizada a hipdtese
da instituicdo de critérios diferenciadores subjectivos em ordem, por exemplo, a aumentar a
retribui¢ao de um concreto trabalhador.

Em sede de nao discriminag¢ao salarial, a LGT (em func¢ao do contexto socio-econémico
em que se insere) teve especial cuidado em proibir a discriminagdo remuneratoria em razao do
sexo, protegendo a mulher.

Na verdade, para além de o art.’ 157.° n.° 2 estatuir que “Os diferentes elementos cons-

titutivos da remuneracdo devem ser estabelecidos segundo normas idénticas para os homens e
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para as mulheres”, a LGT vai mais longe e instituiu (no Capitulo XI, Sec¢ao I) o que definiu
como “Condig¢des Especificas Aplicaveis a Mulher”.

Assim, para além da ja aludida ndo-discriminagao por referéncia ao homem, o art.® 242.°
n.°2 alinea d) da LGT estabelece, em concreto, ser garantido as trabalhadoras “o direito a salario
igual para trabalho igual ou de valor igual”.

Todavia, e ao contrario do que varias vezes sucede, o legislador infra-constitucional
angolano nao se limitou a instituir um critério de avaliagdao vago e indeterminado.

Indo ao encontro do que por nos foi aventado quanto ao principio da paridade retribu-
tiva, o art.® 242.° n.° 3 da LGT fornece-nos as pistas para que possamos detectar os chamados
“critérios suspeitos”, definindo ser o “trabalho igual” aquele que seja igual ou de natureza ob-
jectivamente semelhante as funcgdes exercidas e as tarefas desempenhadas, e o “trabalho de
valor igual”, quando as tarefas desempenhadas, embora de diversa natureza, sejam consideradas
equivalentes por aplicagdo de critérios objectivos de avaliagao de fungdes.

Entendemos que a clarificagdo legislativa operada neste preceito pode e deve ser esten-
dida ao art.° 157.° n.° 1 da LGT, ja que também aqui se alude a um trabalho igual ou de valor

igual.

4. A proteccao do salario

Atenta a importancia do direito fundamental a remuneragdo, ndo pode deixar de merecer
forte aplauso que o legislador angolano tenha sentido a necessidade de contemplar, em seccao
autonoma da LGT — Seccdo V — inimeras medidas que impde uma efectiva defesa do mesmo.

A LGT apelidou-a, feliz e sugestivamente, de “Protec¢ao do Salario”.

Cuidaremos, agora, de analisar como se estrutura e qual o alcance de tal proteccao.

De forma a prosseguir tal desiderato, o art.”° 176.° n.° 1 da LGT estatui sob a epigrafe
“Garantias do salario em caso de faléncia ou insolvéncia” que em caso de faléncia ou
insolvéncia do empregador, as prestagdes salariais ou indemnizagdes devidas aos tra-
balhadores tém preferéncia sobre quaisquer outros créditos sobre o empregador, in-
cluindo os créditos do Estado ou da seguranca social e gozam de privilégios mobilia-
rios e imobiliarios nos seguintes limites:

a) O limite dos valores minimos fixados na lei ou em convencgao colectiva de trabalho,
tratando-se de prestagdes salariais, vencidas no decurso dos seis (6) meses anteriores
a abertura do processo de faléncia;

b) O limite dos valores calculados nos termos da lei, tratando-se de indemnizagao,
vencida trés meses antes da abertura do processo de faléncia;

¢) Os limites fixados na lei, tratando-se de prestagdes salariais ou indemnizagdes ven-
cidas em momento anterior aos fixados nas alineas a) e b) deste artigo, se a respectiva
ac¢do judicial tiver sido proposta antes da abertura do processo de faléncia.
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Como referem VICENTE MARQUES e MIGUEL LUCAS PIRES*’, “O mecanismo
utilizado para tutela daqueles créditos reside na outorga de privilégios creditérios (n.° 1), ga-
rantia esta de natureza legal, no sentido em que a sua concessao resulta directa e imediatamente
da lei, sem que o trabalhador tenha necessidade da pratica de qualquer acto para a sua consti-
tuigdo”.

Estando a figura dos privilégios creditorios consagrada no art.® 733.° e seguintes do CC,
a importancia que os mesmos revestem no (efectivo) recebimento das prestagdes salariais e,
porque nao dizé-lo, as dificuldades de que — quer no ordenamento juridico portugués, quer no
ordenamento juridico angolano — se reveste na sua interpretagdo e aplicacao pratica, justificam
que nos alonguemos sobre o tema.

Para tanto, socorrer-nos-emos dos ensinamentos proferidos por MENEZES COR-
DEIRO*?, os quais, pese embora proferidos a proposito do art.® 12.° da Lei n.° 17/86, de 14 de
Julho, conhecida como Lei dos Saldrios em Atraso (ja revogada), se mantém plenamente actu-
ais.

Dispde o art.® 733.° do CC que o “Privilégio creditorio ¢ a faculdade que a lei, em aten-
¢do a causa do crédito, concede a certos credores, independentemente do registo, de serem pa-
gos com preferéncia a outros”.

Partindo da defini¢do legal, ressalta o insigne Professor que a mesma em nada indicia a
natureza ou o regime dos privilégios creditorios, ja que se limita a cominar a sua fung¢ao e a
carrear algumas caracteristicas, que reputa de insuficientes.

Nota, depois, que nos termos do principio geral das obrigacdes, chamado “principio da
responsabilidade patrimonial”, pelo cumprimento das obrigagdes respondem: todos os bens do
devedor; somente os bens do devedor; estando todos os credores em pé de igualdade.

No entanto, estas trés posi¢des lineares conhecem limitagdes, desde logo a prevista no
art.® 602.° do CC, que prescreve nao responderem pelos débitos os chamados bens impenhora-
veis, bem como os que, convencionalmente, tenham sido afastados do principio geral.

Ademais, podem igualmente responder, por determinados débitos, bens de terceiros, tal
como sucede, por exemplo, no penhor e na hipoteca constituidos sobre coisas alheias ao deve-
dor.

Por fim, podem surgir credores que, numa situacao de preferéncia e na falta de bens para

satisfazer todos os créditos, vejam realizar os seus direitos em detrimento de outros devedores

7 Op. cit., p. 234.
498 CORDEIRO, Antonio Menezes — “Saldrios em atraso e privilégios creditérios”, Revista da Ordem dos Ad-
vogados, Ano 58, II Volume, Julho 1998, pp. 665 ¢ ss..
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(vide art.” 604.° n.° 2 do CC).

Segundo MENEZES CORDEIRO*” “E precisamente neste tltimo ponto que devemos
situar os privilégios creditorios: eles permitem, ao credor a quem eles tenham sido concedidos,
preferir aos demais, no tocante a realizagao dos seus créditos”.

Assim, do preceito legal extrai que a) os privilégios creditérios resultam da lei; b) sdo
atribuidos pela natureza do crédito beneficiado; c¢) que vém beneficiar certos credores; d) nao
carecem de registo.

Dito de outra forma, os privilégios creditorios sao, legalmente, definidos através da sua
funcao e aferidos quanto as quatro caracteristicas apontadas, o que nos permite defini-los como
uma mera unidade funcional

Na verdade, através da enunciacdo legal do art.® 733.° “(...) € possivel subsumir as mais
variadas figuras, reductiveis a diversas categorias juridicas e enformadas por regimes diferen-
ciados”.

No art.® 735.° do CC ¢ definida a tipologia dos privilégios creditorios, sendo que o texto
legal os divide em privilégios creditorios mobiliarios e imobiliarios e subdivide os primeiros
em gerais e especiais.

Ora, os privilégios mobiliarios gerais respeitam, como o proprio nome indica, a bens
moveis, abrangendo, genericamente, todos aqueles que se encontrem no patriménio do devedor
a data da penhora ou acto equivalente.

Jé& os privilégios mobilidrios especiais dizem respeito a certos e determinados bens mo-
velis.

Quanto aos privilégios imobiliarios, apenas se diz (art.° 735.° n.° 3 do CC) que sdo sem-
pre especiais, dai se podendo inferir que respeitam a certas e determinadas coisas imdveis.

Ora, a concretizagdo do seu regime pode resultar, segundo o mesmo autor, da identidade
do crédito garantido, da delimitacdo do bem ou bens atingidos e, por fim, dos seus efeitos face
a terceiros.

Quanto a identifica¢do dos créditos garantidos e a determinacao das coisas por ele atin-
gidas (tratadas conjuntamente, j4 que entre ambas existe uma estreita ligacdo) temos que —

dquanto aos privilégios mobilidrios gerais — dele beneficiam os créditos do Estado e de autar-

quias locais por impostos indirectos e directos que ndo sejam dotados de privilégios especiais
(art.° 736.° do CC) e os créditos de outra natureza (art.’ 737.° do CC), intimamente relacionados

com situagdes socialmente delicadas, de que sdo exemplo os créditos emergentes do trabalho,

99 Op. cit., p. 648.
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ou da violagdo ou cessagdo deste contrato, pertencentes ao trabalhador e relativos aos ultimos
seis meses.
Os privilégios mobiliarios gerais atingem todas as coisas moveis existentes no patrimo-

nio do devedor, a data da penhora ou acto equivalente.

Ja os privilégios mobiliarios especiais beneficiam de créditos derivados de despesas de
justica e do imposto sobre sucessoes e doagdes (art.” 738.° do CC), sobre os frutos de prédios

rasticos.

5. A tutela da retribuicao

A par da tutela da retribui¢do operada por forca do principio da irredutibilidade, j& ana-
lisado, outros principios foram igualmente erigidos com esse desiderato — como o principio da
irrenunciabilidade e o principio da imprescritibilidade -, sendo que os créditos emergentes do
contrato de trabalho (tanto a retribuicdo como outras prestacdes pecunidrias, como as indemni-
zacdes) beneficiam também de garantias especiais, constantes dos artigos 333.° e seguintes do
CT.

A analise do regime vigente permite concluir que subsistem no ordenamento juridico
portugués (porque ja constantes do CT de 2003) como garantias os privilégios creditorios (art.°
333.°do CT) e o Fundo de Garantia Salarial (FGS, previsto no art.® 336.° do CT).

Como novidade introduzida pelo CT de 2009 surgem igualmente como garantias credi-
torias a responsabilidade solidaria das sociedades em relacdo de dominio ou de grupo (art.°
334.° do CT) e a responsabilidade dos sécios (art.® 335.° do CT).

Interessa-nos sobretudo — a par dos principios acima referidos — a garantia instituida
pelo (Novo) Regime do Fundo de garantia Salarial (NRFGS), atenta a sua importancia, se bem
que ndo tenhamos enjeitado uma anélise do instituto dos privilégios creditorios, no ambito do
ordenamento juridico angolano, sendo que o mesmo vale (pela identidade da sua fonte) para o

ordenamento juridico portugués.

5.1. O principio da irrenunciabilidade

O principio da irrenunciabilidade da retribui¢do € descrito como aquele em que se veda
ao trabalhador a hipdtese de renunciar previamente a retribui¢do ou a parte dela.
Esta verdadeira proibi¢ao de rentincia ¢, comummente entendida como tendo o seu am-

bito de aplicagdo no periodo de vigéncia do contrato de trabalho.
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Podemos ver tal posi¢do confirmada no Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de

11 de Janeiro de 2007°%,

Neste, decidiram os Venerandos Juizes Desembargadores que o principio da irrenun-
ciabilidade do direito ao saldrio tem vindo a ter consistente tratamento jurisprudencial
desde ha muitos anos.

Nao decorre directamente da lei (apenas tendo afloramento em alguns preceitos, de-
signadamente hoje no artigo 271.° do Codigo de Trabalho) e tem vindo a ser justifi-
cado sobretudo pela situagdo de subordinagdo econdmica em que o trabalhador se
encontra face ao empregador, que o pode inibir de tomar decisdes verdadeiramente
livres, em resultado do temor reverencial face aos seus superiores ou medo de repre-
sélias ou de poder ser prejudicado na sua situacao profissional.

Justificag@o essa que conduz a conclus@o que o direito a retribui¢@o e aos restantes
créditos laborais s6 se consideram indisponiveis durante a vigéncia da relagdo laboral
(v. por todos, Ac. STJ de 24-11-2004, o qual constitui expressdo de jurisprudéncia
uniforme, ndo se tendo encontrado outros divergentes desta tese).

Ou seja, cessada a relacdo laboral nada justifica ja que o trabalhador ndo disponha
livremente dos seus créditos laborais, quer salariais, quer emergentes da sua violacdo
ou cessagdo, terminados os constrangimentos existentes durante a vigéncia dessa re-
lagdo.

Por isso a eles pode renunciar ja ou estabelecer transacgao sobre eles.

Na verdade, o citado Acérddo do STJ de 24 de Novembro de 2014°°!, considerou que a

declaragdo em que o trabalhador se considera inteiramente retribuido pelos servigos prestados,

nada mais tendo a receber ou a reclamar a qualquer titulo, emitida cerca de um més apos a

cessacao do contrato de trabalho que vinculou as partes, consubstanciava uma verdadeira de-

clarag¢do negocial abdicativa, através da qual aquele renunciava (ou abdicava) dos créditos de-

correntes do referido contrato e a que, eventualmente, ainda tivesse direito.

Para justificar tal entendimento, o aresto referiu que somente esse poderia ser o sentido

que um declaratario normal poderia deduzir dessa mesma declaragao (tal como prescreve o art.®

236.° do CC), sendo esse o sentido que normalmente lhe ¢ dado, razdo pela qual também o

trabalhador ndo podia ter em mente qualquer outra perspectiva que ndo essa.

Logo, concluiu o aludido Acérdao que tal renuncia é valida, uma vez que o direito a
retribuigdo (e aos restantes créditos laborais) s6 se consideram indisponiveis durante
a vigéncia da relacdo laboral, o que se justifica, quer pela natureza da retribuicéo,
entendida como crédito alimentar, indispensavel ao sustento do trabalhador e da sua
familia, quer pela situacdo de subordinag@o economica e juridica em que o trabalhador
se encontra face ao empregador, o que o pode inibir de tomar decisdes verdadeira-
mente livres, em resultado do temor reverencial em que se encontra face aos seus
superiores ou do medo de represalias ou de algum modo poder vir a ser prejudicado
na sua situag@o profissional.

Todavia, faz questdo de enfatizar o aresto que cessada a relagdo laboral, ja nada justi-
fica que o trabalhador ndo possa dispor livremente dos seus eventuais créditos resul-
tantes do contrato de trabalho, da sua violagdo ou cessagdo, uma vez que ja nio se
verificam os constrangimentos existentes durante a vigéncia dessa relacao.

A tal entendimento nao obsta, ainda na fundamentagao plasmada no acordao, o facto da

39 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/0/96e528a0e01a371680257274003ef6d3?0OpenDocument.

91 Disponivel em

https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6eb3f5b687c40fa80257d9c003a60f3?Open-

Document.
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remissdo de dividas ter deixado de ser um negdcio unilateral e passado a ser tratada como um
contrato consensual, nos termos do art.® 863.° do CC, pelo que ndo bastava uma mera declara¢ao
unilateral de rentncia a créditos, sendo indispensavel a sua validade o consentimento do deve-
dor, in casu, a entidade patronal.

Nao obstante a declaragdo em causa naqueles autos ser omissa quanto a aceitagdo, por
parte da entidade patronal, sufragou aquela decisdo o entendimento de que de tal omissdo tam-
bém nao se poderia extrair que aquela ndo tivesse dado a sua anuéncia a remissao de eventuais
dividas, uma vez que tais declaragdes negociais nao tém de ser reduzidas a escrito.

Acresce, decisivamente, o facto de o STJ ter considerado que a anuéncia da entidade
patronal resultava da natureza da propria declaragdo, as quais sdo normalmente emitidas
aquando do acerto de contas apds a cessagao do contrato de trabalho.

Efectivamente, nestas circunstincias, ¢ usual o empregador pagar determinados mon-
tantes, exigindo em troca a emissao de uma declaragdo daquela natureza, a fim de evitar futuros
litigios.

Por seu turno, o trabalhador acede a emitir aquela declaragao em troca do recebimento
de determinado montante, assim se estabelecendo um verdadeiro acordo negocial vantajoso
para ambas as partes.

Logo, considerou o aresto ser irrelevante que a iniciativa da declarag¢do abdicativa pro-
viesse do empregador ou do trabalhador, até porque, nos termos do art.° 217.° do CC, a aceitagao
pode ser técita.

Dai ter entendido o STJ que “(...) a declaragdo constante do doc. de fls. 47, emitida apds
a cessacao da relagdo laboral, na qual o trabalhador, ora recorrido, declara que se considera
integralmente retribuido pelos servigos prestados, nada mais tendo a reclamar a qualquer titulo,
constitui uma verdadeira declaragdo extintiva de qualquer divida da entidade patronal para com
ele, ndo podendo posteriormente reclamar daquela qualquer crédito, nomeadamente os que re-
sultam da impugnacao da validade da estipulacdo do termo aposto no contrato de trabalho™.

Na verdade, somente na doutrina surge um entendimento divergente do atras exposto,
isto ¢, da livre disposicdo dos créditos laborais por parte do trabalhador apos a cessagdo da
relagdo laboral.

Falamos de JOAO LEAL AMADO5®2, o qual perfilha o entendimento de que a proibig¢ao

de o trabalhador renunciar ao saldrio vigora mesmo quando o vinculo laboral se extingue.

502 AMADO, Jodo Leal - A Protecgdo do Saldrio, Coimbra: Almedina, 1993, p. 216.
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Efectivamente, propugna este autor (isoladamente, diga-se) que a retribui¢do ¢ insus-
ceptivel de cessdo e compensagdo, defendendo que tal proibicao sobrevive a propria cessagao
do contrato de trabalho.

Segundo este autor, “o crédito salarial deve considerar-se irrenunciavel, no minimo, em

medida igual aquela que € insusceptivel de cessdo — e isto, note-se bem, mesmo apos a cessagao

do contrato de trabalho, pois as limitacdes aquela sobrevivem a extingdo do vinculo” (subli-

nhado nosso).

Salvo o devido respeito pelo insigne autor, dificilmente se concebera que a argumenta-
¢do utilizada possa justificar a defesa de que o crédito salarial é totalmente irrenunciavel.

Desde logo, porque - como se prescreveu no Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coim-
brade 11 de Janeiro de 2007 - o principio da irrenunciabilidade do direito ao salario ndo decorre
directamente da lei, apenas encontrando afloramento em alguns preceitos legais.

Aliés, pela letra da lei apenas encontramos escassos exemplos de enunciagdo de direitos
irrenuncidveis.

Um deles prende-se com o direito a greve - previsto no art.® 530.° n.° 1 do CT, onde se
consagra constituir a greve, nos termos da Constitui¢ao, um direito dos trabalhadores — concre-
tizando o n.° 3 do mesmo preceito que “O direito a greve ¢ irrenunciavel”.

Outro exemplo de direito irrenunciavel € o direito a férias, previsto no art.® 237.° n.° 3
do CT, o qual prescreve que “O direito a férias € irrenunciavel e o seu gozo ndo pode ser subs-
tituido, ainda que com o acordo do trabalhador, por qualquer compensagao, econdmica ou outra
...)”.

Trata-se, ainda assim, de um direito parcialmente irrenuncidvel, ja que € licito ao traba-
lhador renunciar ao gozo de dias de férias que excedam 20 dias uteis, ou a correspondente
proporcao no caso de férias no ano de admissao, sem reducao da retribuicao e do subsidio rela-
tivos ao periodo de férias vencido, nos termos estabelecidos no art.® 238.°n.° 5 do CT.

O mesmo se diga dos créditos provenientes do direito a reparagao de acidentes de tra-
balho.

Efectivamente, nos termos do art.® 78.° da Lei dos Acidentes do Trabalho (LAT)’%, que
regulamenta o regime de reparacdo de acidentes de trabalho e de doengas profissionais, ¢ con-
sagrado que “Os créditos provenientes do direito a reparagdo estabelecida na presente lei sao
inalienaveis, impenhoraveis e irrenunciaveis e gozam das garantias consignadas no Codigo do

Trabalho”.

303 Lei n.° 98/2009, de 4 de Setembro.
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Centrando-nos, novamente, nos afloramentos legais a irrenunciabilidade da retribui¢ao,
ele pode ser descortinado no art.® 74.° do Cddigo de Processo de Trabalho (CPT).

Efectivamente, nos termos do preceituado no art.® 74.° do CPT,**o qual, sob a epigrafe
“Condenagao extra vel ultra petitum” prescreve que “O juiz deve condenar em quantidade su-
perior ao pedido ou em objeto diverso dele quando isso resulte da aplicacdo a matéria provada,
ou aos factos de que possa servir-se, nos termos do artigo 412.° do Codigo de Processo Civil,
de preceitos inderrogaveis de leis ou instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho”.

Sobre a possibilidade de condenagao extra vel ultra petitum e o alcance da irrenuncia-
bilidade do direito a retribuicio se pronunciou o Acérddo do STJ de 20 de Dezembro de 2017°%,

Este acordao, assentando na permissao conferida pelo aludido art.® 74.° do CPT, escla-
rece que tal possibilidade de condenagao ultra petita ¢ uma decorréncia natural do principio da
irrenunciabilidade de determinados direitos do trabalhador.

Na verdade, “so6 os direitos irrenuncidveis constituem preceitos inderrogaveis”.

D4 como exemplo de preceito inderrogéavel, precisamente, o direito a retribuicdo, mas
apenas na vigéncia do contrato, ja que o mesmo radica na subordina¢do juridica em que se
encontra o trabalhador.

Assim, refere o aresto que “Por outras palavras, o direito a retribui¢do bem como outros
direitos de natureza pecunidria, sdo renunciaveis logo que cesse o estado de subordinacdo do
trabalhador a entidade patronal, como € o caso do despedimento™.

Neste caso, configurando-se que os direitos passaram a ser disponiveis, ndo € aplicavel
o disposto no artigo 74.° do CPT.

Prossegue o acordao, suportando-se em anterior jurisprudéncia, referindo que a oficio-
sidade da condenacdo extra vel ultra petitum, que se extrai do art.® 74.° do CPT, s6 ocorre se
estiverem em causa preceitos inderrogaveis, aos quais o juiz atenderd, sendo tal inderrogabili-
dade consequéncia do principio da irrenunciabilidade de certos direitos subjectivos do traba-
lhador.

Para tanto, entende-se existir tal irrenunciabilidade “(...) quando se colocarem casos em
que, para além da sua existéncia, se conclui que o respetivo exercicio se torna absolutamente

necessario por razdes inerentes a interesses de ordem publica”.

304 Alterado pela Lei n.° 107/2019, de 9 de Setembro.

395 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9475¢a338e9fa60680258 1fd0037c8a4?Open-
Document.
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Subsequentemente, o que se impora ¢ saber se o direito que ¢ conferido deve ser pers-
pectivado como a consagragdao de um direito irrenuncidvel do trabalhador, pois, ndo o sendo,
nao obterd campo de aplicacdo o dever oficioso do juiz de proceder a condenagdo “para além
do pedido” formulado.

Tal como ja referimos em momento anterior, ¢ praticamente unanime a doutrina que
ressalta ser de entender como direito de existéncia e de exercicio necessario e absoluto o direito
a retribui¢do na vigéncia do contrato.

No polo oposto, ¢ igualmente pacifico o entendimento jurisprudencial que, conquanto
se perfilando como um direito cuja existéncia se ndo pode pdr em causa, o direito a retribui¢ao
apos a vigéncia do contrato nao pressupde um direito cujo exercicio ¢ de natureza necessaria.

Dai que, no caso sub judice, uma vez que, aquando da peticdo inicial j4 a relacdo laboral
havia (h4a muito) cessado, entendeu-se no aresto que os direitos que porventura assistissem ao
trabalhador e decorrentes dessa cessagdo ndo se colocavam no mesmo plano do direito a pre-
tensdo de um trabalhador de exigir, na vigéncia do contrato, a contrapartida da sua prestagao de
trabalho, isto €, o direito de exigir os salarios representativos daquela contrapartida.

O que, segundo 0 mesmo acordao, “(...) conduz a conclusdo segundo a qual ¢ totalmente
admissivel que um trabalhador, que detenha um direito indemnizatoério pela ilicita cessagao do
seu contrato, dele possa livremente dispor”.

Assim, por ja ndo se poder falar em subordinacdo juridica da entidade patronal em rela-
¢do ao trabalhador, os créditos remuneratérios que, porventura, este ultimo detivesse tornaram-
se direitos renunciaveis.

Por esse motivo, considerou o aresto que a oficiosidade da condenagdo “extra vel ultra
petitum” deixou de existir.

Enunciado que esta o principio da irrenunciabilidade do direito a retribui¢dao no ordena-
mento juridico portugués, cuidaremos agora de saber de que forma o mesmo se concretiza no
ordenamento juridico angolano.

O legislador angolano, ciente da importancia da salvaguarda do principio da irrenunci-
abilidade da remuneracdo por parte do trabalhador, por constituir um vector primordial da re-
lagdo laboral, nao ficou indiferente a esta matéria.

Para tanto, verteu, em forma de preceito legal, no art.° 178.°n.° 1 da LGT, sob a epigrafe
“Renuncia ao saldrio durante a vigéncia do contrato”, que “A assinatura dum recibo ou boletim
colectivo de pagamento da salarios pelo trabalhador durante a vigéncia da relagdo juridico-
laboral, sem protesto nem reserva, ndo vale como rentuincia ao pagamento da totalidade ou parte

do salario, outras prestagdes e complementos salariais que lhe sejam devidos por disposicao
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legal ou convencional, ndo lhe sendo oponivel a expressdo para saldo de qualquer crédito ou
qualquer outra expressao equivalente por si subscrita”.

A cautela do legislador angolano foi (justificadamente) mais longe, ao prescrever, no
art.® 178.° n.° 2 da LGT, que durante a vigéncia da relagdo juridico-laboral, o acordo de tran-
saccao sobre o valor dos salarios devidos ao trabalhador, s6 serd valido caso seja homologado
judicialmente ou, em alternativa, homologado pelo 6rgao competente para a mediagdo e para a
conciliagdo.

Todavia, a legislagdo laboral angolana, mais do que um mero afloramento, contempla
um preceito legal onde o principio da irrenunciabilidade dos salarios do trabalhador ¢ especifi-
camente previsto.

Falamos do art.® 179.°n.° 2 da LGT, o qual prevé serem “(...) nulas as estipulagdes pelas
quais o trabalhador renuncie ao direito ao salario ou em que se estabeleca a prestagdo gratuita
do trabalho ou faga depender o pagamento do salario de qualquer facto de verificacdo incerta”.

Afloramento, esse sim, plasmado no art.® 179.°n.° 1 da LGT, que prescreve a proibi¢ao
de o trabalhador poder ceder o seu crédito a salérios, ainda que o faga a titulo oneroso.

A este proposito, ndo podemos deixar de acompanhar a posi¢cdo expressada por VI-
CENTE MARQUES e MIGUEL LUCAS PIRES*%, quando os referidos autores advogam que
“Sendo compreensivel o designio protector que inspira a proibi¢do de cessdo, importa avaliar
até que ponto a cessao (ao menos parcial) dos créditos laborais ndo facilitaria o seu pagamento.
De facto, atendendo a posicdo privilegiada de que gozam os créditos laborais (cfr. art.® 183.°,
n.° 1) e a circunstancia de a cessdo de créditos envolver, normalmente, o0 mesmo efeito relati-
vamente as garantias que tutelam o mesmo crédito (cfr. art.® 582.° do CC), se o trabalhador
pudesse ceder o seu crédito seria provavel que outro credor do empregador, com uma garantia
de grau inferior, se dispusesse a adquirir, pagando, o crédito do trabalhador, para, desse modo,
se sub-rogar na garantia a ele associada”.

MENEZES LEITAO" nio foge a controvérsia de saber se esta proibicdo de rentincia
aos salarios vigora igualmente no caso de se verificar a cessacao do respectivo contrato.

Enuncia, para tanto e a propdsito do Direito portugués, a posi¢ao assumida por LEAL
AMADO (j4 anteriormente referida), que surge em contraponto com a tese maioritaria segundo
a qual ¢ licita a remissdo dos salarios em divida no acordo de cessagdo do contrato de trabalho.

Para MENEZES LEITAO, e no quadro do ordenamento juridico angolano, “A melhor

posicdo parece-me ser a de que a renuincia ao salario ndo ¢ possivel enquanto o contrato de

306 Op. cit., p. 238.
07 Op. cit., p. 219.
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trabalho vigorar, pelo que ndo devera ser igualmente admissivel no acordo de cessagdo, uma
vez que este, embora extinga o contrato de trabalho, ¢ celebrado ainda durante a sua vigéncia.

Apenas apoés a extingao do contrato de trabalho sera, porém, absolutamente admissivel
a remissao dos créditos laborais em falta, dado que, se estes créditos prescrevem ao fim de um
ano, naturalmente que poderdo ser entretanto remidos pelo trabalhador’>%.
Tendemos a concordar com a posicao expressa.

Na verdade, ela parece ir ao encontro do vertido no art.° 306.° da LGT, o qual tem o

condao de clarificar, por letra de lei, a questdo controvertida no ordenamento juridico portu-

A

gués.

Efectivamente, dissipando quaisquer duvidas que, nesta matéria, se pudessem suscitar,
prescreve o aludido preceito legal que “E licito ao trabalhador, apds a extingdo da relagio juri-
dico-laboral, renunciar, total ou parcialmente, ao crédito que tenha sobre o empregador, bem
como celebrar acordos de conciliagdo, de transacao e de compensagao sobre os mesmos crédi-

bh)

tos™.

5.2. O principio da imprescritibilidade

Tal como ja aflorado em momento anterior do nosso trabalho, o principio da imprescri-
tibilidade est4 intimamente associado ao principio da irrenunciabilidade por parte do trabalha-
dor ao seu salério.

Na verdade, sdo as mesmas as razdes que militam na institucionalizacao de tal principio,
ja que, repristinando LEAL AMADO>” “Depara-se-nos aqui uma verdadeira suspensio do
curso da prescri¢do enquanto vigorar o contrato de trabalho. E a solug@o de suspender o curso
da prescri¢ao na constancia da relacdo laboral logra facil explicacdo, se atendermos a desigual-
dade das forcas em presenca nesta relagdo. Com efeito, & normal superioridade econdmica e
social do empregador acrescenta-se, ao celebrar-se o contrato de trabalho, a subordinagao juri-
dica do trabalhador (o qual, como se sabe, presta a sua actividade em moldes hétero-determi-
nados), o que tudo vai ter importantes reflexos a nivel psicoldgico, originando — e, o que € mais,
justificando — fenémenos de inibicdo e receio do trabalhador face ao empregador”.

Dai, no ordenamento juridico portugués, vigorar o principio da imprescritibilidade dos
créditos salariais na vigéncia do contrato de trabalho, isto €, no decurso da relagdo laboral os

créditos devidos pela execug@o do contrato ndo prescrevem, ja que so se extinguem a partir da

S8 Op. cit., p. 219.
39 Op. cit., p. 330.
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cessacao do contrato e no prazo de um ano.

Efectivamente, dispoe o art.° 337.° n.° 1 do CT que “O crédito de empregador ou de
trabalhador emergente de contrato de trabalho, da sua violagao ou cessacao prescreve decorrido
um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho”.

Partindo do (actual) texto legal, LOBO XAVIER®!'? advoga que o mesmo parece pres-
supor e nao substituir o regime geral do CC, adicionando esta prescri¢ao de curto prazo para
liquidagao dos créditos relativos a relagao de trabalho extinta, mantendo-se a validade geral do
sistema prescricional de longo prazo (cinco anos relativamente a prestagdes periddicas e vinte
anos relativamente a outros créditos, a contar da sua exigibilidade), bem como a extensdo do
regime da prescri¢do para certos direitos (tendo em conta que nem sempre sdao posi¢oes credi-
torias, como os direitos de impugnacao).

Relevante, neste aspecto, fazer-se mengao do facto de os créditos laborais resultantes de
despedimento ilicito promovido pelo empregador ndo estarem, apods a entrada em vigor do CPT
(aprovado pelo Decreto-Lei n.° 295/2009, de 13 de Outubro, isto é, apds 1 de Janeiro de 2010),
abrangidos pelo prazo prescricional de 1 ano (previsto no art.® 337.° n.° 1 do CT), ja que para
esse despedimento em concreto se prevé um prazo de prescricao de 60 dias, correspondente a
accao especial de impugnacao da regularidade e ilicitude do despedimento (esta Gltima prevista
no art.” 387.°n.° 2 do CT), e é nela que tais créditos tém de ser reclamados.

Este €, actualmente, o panorama no ambito do ordenamento juridico portugués, no qual
o principio da imprescritibilidade tem plena aplicabilidade.

Veremos, de seguida, se 0 mesmo se pode afirmar relativamente ao ordenamento juri-
dico angolano.

Nos termos do art.° 180.° n.° 1 da LCT, “Os créditos laborais, outras prestagdes e com-
plementos salariais ou indemnizagdes, prescrevem no prazo de dois anos contados da data em
que o respectivo direito se venceu, mas nunca depois de decorrido um ano contado do dia se-
guinte ao da cessa¢do do contrato”.

Dito de outra forma, os créditos laborais (/ato sensu) nao se encontram sob a al¢ada dos
prazos de prescri¢ao constantes da lei civil, antes prescrevendo no prazo de 2 anos, a contar da
data de vencimento do direito, pese embora aquele prazo nunca possa ultrapassar 1 ano, contado
do dia seguinte ao da cessagao do contrato.

VICENTE MARQUES e MIGUEL LUCAS PIRES>!!, referem que “A criagdo de um

310 X AVIER, Bernardo Gama Lobo — Prescricdo dos Créditos Laborais, Revista de Direito e Estudos Sociais,
ano XLIX, n.°s 1 a4, Jan/Dez. 2008, pp. 324-330.
S Op. cit., p. 238.
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prazo especifico de prescri¢cao dos créditos laborais ¢ normalmente ancorada na circunstancia
de o trabalhador, na vigéncia do seu vinculo laboral, poder sentir-se constrangido, com receio
de represalias, a reclamar o seu direito. Por esta razao, o ideal seria que o prazo de prescri¢ao
s0 iniciasse apenas apos a ruptura do contrato. Nao foi essa a solugdo acolhida, na sua plenitude,
pela lei, destarte consentindo que créditos laborais vencidos ha mais de dois anos prescrevam
ainda na vigéncia do contrato de trabalho”.

Nao podemos deixar de acompanhar as criticas expendidas pelos citados autores, ja que
tal enunciagdo legal implica, na pratica, que possamos dizer que no ordenamento juridico an-
golano ndo vigora (pelo menos na sua plenitude) o principio da imprescritibilidade dos salarios.

Tal opgao legislativa ndo pode ficar isenta de criticas, pois trata-se de um principio fun-
damental de defesa do trabalhador, naquilo que se afigura de essencial na relagcdo laboral: o
efectivo recebimento da contraprestacao do seu labor.

E nem se diga, em contrario, que o facto de ndo se contemplar (em toda a sua pujancga)
o principio da imprescritibilidade ¢, em certa medida, mitigado pela enunciagdo legal vertida
no n.° 2 do art.® 180.° da LCT.

Na verdade, o aludido artigo contempla a suspensdo do prazo de prescricdo em trés
situagoes:

a) Com o reconhecimento por escrito, por parte do empregador, do crédito e respectivo valor,
devido ao trabalhador;

b) Com o recebimento, por parte do empregador, da citagdo para ac¢do judicial onde o crédito
seja reclamado;

¢) Com a notificacdo para realizacao de diligéncia de mediacao ou de conciliagdo promovida
pelo 6rgdo competente, a efectuar nos termos da lei.

Acresce, porém, que na Sec¢do II da LGT — que versa sobre a “Prescri¢do de Direitos e
Caducidade do Direito de Ac¢ao” — o art.® 302.° n.° 1 estatui que “Todos os créditos, direitos e
obrigacdes do trabalhador ou do empregador, resultantes da celebragdo e execucao do contrato
de trabalho, da sua violagdo ou da sua cessagdo, extinguem-se, por prescri¢ao, decorridos um
ano contado do dia seguinte aquele em que o contrato cesse”.

Concretiza, depois, o n.° 2 do art.® 302.° da LCT, referindo que aquele prazo de prescri-
¢ao se aplica, em especial, aos créditos de salarios, de adicionais e complementos, indemniza-
¢oes e compensacgoes devidas por cessacao do contrato de fornecimento de prestacdes em es-

pécie e ainda, de reembolso de despesas efectuadas.
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Debrugando-se sobre este tema, VICENTE MARQUES e MIGUEL LUCAS PIRES>!2,
referem que, ao versar sobre a problematica da prescricdo dos créditos laborais, este preceito
conflitua com o art.® 180.° da LCT, que se ocupa da mesma matéria, o que, alids, ¢ expressa-
mente reconhecido pelo n.° 3 do art.® 302.° da LCT.

Efectivamente, dispde este ultimo preceito que “O disposto nos numeros anteriores nao
prevalece sobre o regime especial de prescri¢ao de créditos vencidos no decurso da execugao
do contrato estabelecido no n.° 1 do art.® 180.°”

Esclarecem os referidos autores que os prazos de prescri¢ao previstos em ambas as dis-
posicdes ndo sdo integralmente coincidentes, ja que, pese embora ambos aludam ao prazo de 1
ano contado da data da cessagao do contrato, o n.° 1 do art.® 180.° da LCT menciona um outro
prazo, de verificacdo cumulativa com este, de 2 anos contados desde a data de vencimento do
direito.

Prosseguem, referindo que na tarefa de apartar o campo de aplicagdo de cada um dos
preceitos legais, a primeira diferenca que ressalta prende-se com o facto de este art.® 302.° fazer
expressa referéncia aos créditos do empregador, enquanto o art.® 180.° da LCT parece reportar-
se, unicamente, aos créditos do trabalhador.

Todavia, para VICENTE MARQUES e MIGUEL LUCAS PIRES, a distingao mais re-
levante prende-se com a circunstancia de o art.® 302.° da LGT, como resulta do seu n.° 2, visar
sobretudo, ou até exclusivamente, os créditos devidos:

a) pela cessacdo do contrato;
b) pelo fornecimento de prestagdes em espécie;
¢) pelo reembolso de despesas efectuadas.

Ao invés, e ainda segundo os autores, os créditos abrangidos pelo art.® 180.° da LGT
“(...) serdo todos os demais, designadamente os créditos vencidos no decurso da execugdo do
contrato e, em particular, os resultantes de saldrios ndo pagos ou de indemnizagdo devida pela
violacdo de direitos do trabalhador (por exemplo, em resultado de aplicacao de sangao discipli-
nar abusiva).”?,

Advogam, todavia, os referidos autores que, se o raciocinio expendido podera ser a me-
lhor forma de harmonizar as duas normas em conflito, ndo descuram que, ainda assim, ha a
necessidade de se operar uma interpretacao corretiva do n.° 1 do art.° 302.° da LCT, o qual, de
acordo com os mesmos se devera considerar como nao escrito.

Pela nossa parte, ndo podemos deixar de concordar que os preceitos se entrecruzam,

312 Op.cit., p. 347.
33 0p. cit., p. 347.

271



pelo menos parcialmente, o que conduz a desnecessidade da sua duplicacdo.

Todavia, e tal como acontece no ordenamento juridico portugués, importa salientar que
o crédito do trabalhador pode, nos termos do art.® 302.° n.° 1 da LGT, ainda ndo se encontrar
prescrito e, mesmo assim, nao poder ser cobrado por falta de interposi¢ao tempestiva da respe-
tiva acgao.

Falamos da hipotese contemplada no art.® 303.° da LGT, o qual prescreve que “O direito
de requerer judicialmente a reintegracao na empresa, nos casos de despedimento individual ou
colectivo, caduca no prazo de cento e oitenta (180) dias contados do dia seguinte aquele em que
se verificou o despedimento”.

Vale o mesmo por dizer que o prazo contido nesta norma funciona como um verdadeiro
prazo para impugnacdo do despedimento em que o trabalhador, invocando a sua ilicitude, peti-
ciona a respectiva reintegracao.

Sobre esta temética se debrugou o douto Acérdio do TCA n.° 446/2017°'4, no qual o
recorrente intentou recurso extraordinario de inconstitucionalidade do acérdao proferido pela
Secc¢do da Camara do Trabalho do Tribunal Supremo, que ndo conheceu, “ex officio” da ape-
lacdo — declarando-a extemporanea — relativa a ac¢do que havia sido interposta em matéria
disciplinar.

Para tanto, alegou o recorrente que o tribunal recorrido incorreu em erro de julgamento,
violando os art.’s. 29.° e 72.° da CRA, relativos aos direitos fundamentais a um processo equi-
tativo e a um julgamento justo e conforme a lei.

Referia-se, em concreto, a circunstancia de aos factos sub judice se aplicar, ndo o prazo
de caducidade de 180 dias — entdo previsto no art.” 301.° da Lei n.° 2/2000, de 11 de Fevereiro
(antiga LGT) —, mas sim o prazo de um ano previsto no n.° 1 do art.° 300.° do referido diploma
legal, assim concluindo ndo se encontrarem os créditos e direitos resultantes do contrato de
trabalho prescritos nem ter caducado o direito de os reclamar judicialmente.

Propugnava, igualmente, que o acérdao recorrido deveria, igualmente, ser declarado in-
constitucional, por violagdo grave do principio do acesso e tutela jurisdicional efectiva, consa-
grado no art.® 29.° da CRA, uma vez que a decisdo recorrida nao foi proferida em prazo razoa-
vel.

Na verdade, foi entendimento do Tribunal Supremo que o recorrente “(...) precludiu o
seu direito de intentar a ac¢do contra a medida disciplinar, porquanto, ap6s o despedimento e

sob pena de caducidade do direito de recorrer, o recorrente gozava apenas do prazo de 180 dias,

514 Disponivel em https://tribunalconstitucional.ao/pt/acordaos/acordao-446-2017/.
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ou seja, aproximadamente seis (6) meses, para requerer judicialmente a sua reintegracao, con-
forme estabelece o artigo 301.° da Lei n.° 2/00, de 11 de Fevereiro™.

O TCA, recortou, assim, a sua fiscalizagdo concreta a eventual violagdo do principio do
acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva, bem como do principio da legalidade, do julga-
mento justo e conforme a lei, para a salvaguarda dos direitos fundamentais ao trabalho a nao

ser despedido sem justa causa e a ser indemnizado em caso de despedimento injusto.

Quanto a (eventual) viola¢do do principio do acesso ao direito e tutela jurisdicional
efectiva, entendeu, lapidarmente, o aresto que tal principio inclui o direito de ac¢do,
que se consubstancia no poder ou na faculdade de o recorrente interpor recurso, bem
como o direito ao processo, que se traduz no dever de a causa ser julgada em tempo
razoavel e com equidade (n.s 1 ¢ 4 do artigo 29.° da CRA), apos a apresentacdo do
processo junto da respectiva instancia judicial.

Neste caso concreto, tratando-se de uma acgéo interposta em matéria disciplinar, por
despedimento alegadamente injusto, cujo recorrente ficou privado do seu meio fun-
damental de subsisténcia, nomeadamente, a remunera¢do que auferia por via do vin-
culo laboral (n.° 1 do artigo 76.° da CRA), ¢ entendimento do Tribunal Constitucional
que o recorrente tem direito a um processo judicial célere e a um julgamento em tempo
util contra alegadas violagdes dos seus direitos, com base no n.° 5 do artigo 29.° da
Constituicdo, demora essa que prejudica de forma muito grave direitos fundamentais
do recorrente.

No que concerne ao segundo segmento em apreciacao (eventual violagdo do principio
da legalidade, do julgamento justo e conforme a lei), desde logo notou o TCA que o recorrente
nunca reclamou a reintegracdo no seu posto de trabalho, tendo apenas peticionado o ressarci-
mento pela cessacdo do seu vinculo laboral.

Assim, recordando que “O prazo legalmente estabelecido para o direito a ac¢do nestes
processos ¢ o de 12 meses contados da data do despedimento (artigo 300.° da Lei 2/00 de 11 de
Fevereiro, anterior Lei Geral do Trabalho, aplicdvel ao caso concreto)”, ndo pdde deixar de
concluir que “O Acdrdao recorrido, por ter erroneamente suposto que o recorrente pretendera
a sua reintegracao, aplicou prazo especificamente previsto para estes tipos de acgdes (artigo
301.° da supra mencionada Lei) que ¢ de apenas 180 dias”.

Razao pela qual foi entendimento do TCA que o Acordao recorrido era materialmente
inconstitucional por ndo estar em conformidade com os mencionados direitos fundamentais do

recorrente.

5.3. O (Novo) Fundo de Garantia Salarial

O art.® 336.° do CT institui uma garantia do pagamento dos créditos emergentes do con-
trato de trabalho e da sua violagdo ou cessagdo, devidos ao trabalhador, que ndo possam ser

pagos pelo empregador por motivo de insolvéncia ou situacdo economica dificil, a qual ¢ asse-

gurada pelo Fundo de Garantia Salarial (FGS), nos termos previstos em legislacao especifica.
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Essa legislacao especifica, consta, actualmente, do Decreto-Lei n.° 59/2015, de 21 de
Abril, que instituiu o (Novo) FGS, transpondo a Diretiva n.° 2008/94/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 22 de Outubro de 2008.

Alias, e conforme resulta do preambulo do Decreto-Lei n.° 59/2015, um aspecto crucial
do novo regime resulta da necessidade de garantir a transposi¢ao da aludida Diretiva no que diz
respeito a aproximacao das legislagdes dos Estados-Membros, passando o FGS a abranger os
trabalhadores que exercam, ou tenham exercido habitualmente, a sua actividade em territdrio
nacional, mas ao servigo de empregador com actividade no territério de dois ou mais Estados-
Membros, ainda que o empregador seja declarado insolvente por tribunal de outro Estado-Mem-
bro.

Respigando o essencial do seu regime, constante do anexo a que se refere o art.° 2.° do
Decreto-Lei n.° 59/2015, a garantia de pagamento de créditos do trabalhador abrange os casos
em que tenha sido proferida sentenca de declaragcdo de insolvéncia do empregador, tenha sido
proferido despacho do juiz que designa o administrador judicial provisorio (no caso de processo
especial de revitalizagdo) e, por fim, quando seja proferido despacho de aceitacdo do requeri-
mento proferido pelo IAPMEI - Agéncia para a Competitividade e Inovacao, I.P., no ambito do
procedimento especial de recuperagdo de empresas.

E, conforme ja referido, abrangem os créditos do trabalhador emergentes do contrato de
trabalho ou da sua violagdo ou cessacdo, deduzidos das importancias devidas pelo trabalhador,
referidas no n.° 2 do art.® 2.° (quotizagdes para a seguranga social e valores referentes a retengao
na fonte do imposto sobre o rendimento).

O FGS assegura o pagamento dos aludidos créditos que se tenham vencido nos seis
meses anteriores a propositura da ac¢ao de insolvéncia ou a apresentacdo do requerimento no
processo especial de revitalizagdo ou do procedimento extra-judicial de recuperacdo de empre-
sas, conforme os casos (n.° 4 do art.® 2.°) e somente quando o pagamento desses créditos lhe
seja requerido pelo trabalhador interessado até um ano a partir do dia seguinte aquele em que
cessou o contrato de trabalho.

Por potencialmente contender (entre outros) com o principio constitucional da justa re-
tribui¢do, os preceitos contidos no n.° 4.° e n.° 8 do art.® 2.° do Decreto-Lei n.° 59/2015 foram
objecto de apreciagio pelo TCP, em concreto no Acordio n.° 152/2020°1.

Neste, sindicava-se a decisdo proferida pelo tribunal a quo (Tribunal Administrativo e

Fiscal de Aveiro) que, dando provimento ao pedido da Autora, recusou a aplica¢do, no caso

515 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200152.html?impressao=1.
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concreto, por inconstitucional, do n.° 4 e 8 do artigo 2.° daquele diploma, condenando o réu
(FGS) a praticar o acto devido de deferir o pagamento dos créditos laborais peticionados por
aquela.

Nessa sequéncia disso, o Ministério Publico viria a interpor recurso para o TCP pois a
sentenca proferida em primeira instancia fundamentara a sua decisao na inconstitucionalidade
daqueles preceitos, por violagdo dos principios da igualdade, certeza e seguranca juridica e da
justa retribuicao, desaplicando-os.

Assim, e quanto a apreciacdo da constitucionalidade da norma que estabelece o prazo
de um ano (art.’ 2.° n.° 8) para requerer o pagamento dos créditos salariais (certificados com a
declaragao de insolvéncia), notou o TCP que tal questdo ja fora objecto da sua apreciacdo, em
concreto, pelo Acorddo n.® 328/2018°'¢ (1* Secgio).

Este Gltimo — lapidarmente, como veremos — veio a “julgar inconstitucional a norma
contida no artigo 2.°, n.° 8, do Novo Regime do Fundo de Garantia Salarial, aprovado pelo
Decreto-Lein.° 59/2015, de 21 de abril, na interpretagcdo segundo a qual o prazo de um ano para
requerer o pagamento dos créditos laborais, certificados com a declaracio de insolvéncia, co-
minado naquele preceito legal ¢ de caducidade e insuscetivel de qualquer interrup¢ao ou sus-
pensao”.

A agudeza juridico-constitucional da sua fundamentacao, aliada a pertinéncia de que o
mesmo reveste para o nosso tema, justifica que nos detenhamos sobre o acérddo ora em refe-
réncia.

Comega por salientar o Acordao que o tema da protecgdo dos trabalhadores em caso de
insolvéncia do empregador sempre foi recorrente (e premente) quer no direito interno, quer no
direito europeu.

Referia-se, em concreto, a Directiva 80/987/CEE do Conselho, de 20 de outubro de
1980, posteriormente alterada pelas Directivas 87/164/CEE do Conselho, de 2 de margo de
1987 e 2002/74/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de setembro de 2002°!7, cujo
ambito de aplicagdo se reporta, precisamente, a proteccao dos créditos dos trabalhadores assa-
lariados em relagdo a empregadores que se encontrem em estado de insolvéncia.

Ora, como decorre do art.® 3.° desta Ultima Directiva (e com relevancia para o caso sub
Jjudice), nele se prescreve que “Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para
que as institui¢des de garantia assegurem, sob reserva do artigo 4.°, o pagamento dos créditos

em divida dos trabalhadores assalariados (...) sendo que os créditos a cargo da instituicao de

516 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180328 . html
317 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32002L.0074&from=EN.
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garantia consistem em remuneracdes em divida correspondentes a um periodo anterior e/ou,
conforme os casos, posterior a uma data fixada pelos Estados-Membros™.

Recorde-se que, entretanto, esta Directiva 80/987/CEE foi substituida pela (ja referida)
Directiva 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Outubro de 2008 que,
no entanto, reproduz no seu art.® 16.° o teor deste art.® 3.°.

Dai que no ordenamento juridico portugués, e para responder a tal “exigéncia” europeia,
tenha sido promulgado o Decreto-Lei n.° 50/85, de 27 de Fevereiro, o qual instituiu, precisa-
mente, um sistema de garantia salarial com o objectivo de assegurar aos trabalhadores o paga-
mento das retribuicdes devidas e ndo pagas pela empregadora declarada extinta, falida ou in-
solvente.

Posteriormente, o Decreto-Lei n.° 219/99, de 15 de Junho procedeu a revisao do sistema
de garantia salarial previsto no anterior diploma, criando para o efeito um Fundo de Garantia
Salarial.

Numa profusdo de legislagdo avulsa (de todo indesejada), foi ainda aprovado pelo De-
creto-Lei n.° 139/2001, de 24 de Abril, o Regulamento do Fundo de Garantia Salarial.

Entretanto, o Decreto-Lei n.° 219/99 foi revogado pelo CT de 2003, ja que este ultimo
previa (art.” 380.°) que a garantia de pagamentos de tais créditos era suportada pelo FGS, nos
termos previstos em legislagcdo especial, em concreto o Regulamento do Codigo do Trabalho
(aprovado pela Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho), que dispunha sobre a matéria nos artigos 316.°
a 326.° do referido diploma.

Ora, no art.® 319.° do Regulamento do Cédigo do Trabalho, o FGS cobria o pagamento
dos créditos do trabalhador, nos casos em que o empregador fosse judicialmente declarado in-
solvente, que se tivessem vencido nos seis meses que antecedessem a data da propositura da
accdo ou apresentacdo do requerimento, mas assegurando apenas o pagamento dos créditos que
lhe fossem reclamados até trés meses antes da respectiva prescricao.

A referida legislacao avulsa manter-se-ia em vigor mesmo com o CT de 2009, até ser
definitivamente substituida pelo Decreto-Lei n.° 59/2015, que aprovou o Novo Regime do
Fundo de Garantia Salarial (NRFGS).

Tracado o quadro do regime legal do instituto no ordenamento juridico portugués, nao
ignorou o Acordao do TCP n.° 328/2018 que o TJUE se tem pronunciado amiudadamente
quanto a interpretacdo e aplicagdo das Directivas 80/987/CEE e 2008/94/CE, em particular

quanto ao prazo de prescri¢ao previsto para reclamacdo de tais créditos.
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Foi o que aconteceu no Acordao proferido a 16 de Julho de 2009 no processo n.° C-
69/08°8.

Aqui, o TJUE nao deixou de recordar que “(...) no que se refere ao pagamento de cré-
ditos salariais, que, pela sua propria natureza, se revestem de grande importancia para os inte-
ressados, a brevidade do prazo de prescri¢do ndo deve ter a consequéncia de os interessados
ndo conseguirem, na pratica, respeitar o referido prazo e, assim, ndo beneficiarem da proteccao
que a Directiva 80/987 se destina precisamente a garantir-lhes”.

Mais adiantou que o préprio TJUE ja decidira anteriormente que um prazo de prescrigao
de um ano para intentar uma ac¢do destinada a obter a reparacdo de um dano causado pela
transposi¢ao tardia para o direito interno da aludida Directiva se afigurava razoédvel (aludindo
ao Acordao C-261/95, de 10 de Julho de 1997).

Tudo para justificar a decisdo proferida no sentido de ndo se opor a aplicagdo de um
prazo de prescricao de um ano para os pedidos formulados por trabalhador destinado a obter de
um fundo de garantia o pagamento dos créditos retributivos em divida.

Deixa, contudo, e a final, uma importante adverténcia: a de competir “(...) ao 6rgao
jurisdicional nacional apreciar se a configuragdo deste prazo ndo torna impossivel na pratica ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos reconhecidos pela ordem juridica comunitaria
(principio da efectividade)”.

Adverténcia que o acordao do TCP em andlise levou em devida conta, comegando por
reafirmar, no ordenamento constitucional portugués, o principio da igualdade insito no n.° 1 do
art.® 59.° da CRP, proclamando-se na sua alinea a) o direito a justa retribui¢do do trabalho.

Nessa medida, ndo deixou de salientar que a retribuicdo da prestagdo laboral esté inti-
mamente ligada a pessoa do trabalhador, sendo o seu Unico ou principal meio de subsisténcia
para satisfazer as suas necessidades vivenciais.

E, pois, esta dimensdo pessoal e existencial a que qualifica diferentemente os créditos
laborais, assim se justificando a tutela constitucional reforcada de que gozam, e que levou a
consagragao do direito a retribuicao do trabalho como um direito de natureza analoga aos di-
reitos, liberdades e garantias, beneficiando (n.° 3 do art.® 59.° da CRP) de garantias especiais.

Ora, para o acérdao, a modelagdo dessas garantias especiais de protec¢ao da retribui¢cdo
previstas no n.° 3 do art.® 59.° da CRP cabe ao legislador, o qual, para esse efeito, goza de ampla

liberdade.

518 Raffaello Visciano contra Instituto nazionale della previdenza sociale, disponivel em https://eur-lex.eu-

ropa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62008CJ0069.
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Nesse sentido, a institui¢do do mecanismo do FGS (para além de consistir numa obri-
gacdo estatal decorrente do Direito da Unido) ndo pode deixar de ser vista como concretiza¢ao
de uma dessas garantias, pelo que, tratando-se de atribuir um direito a uma prestacao pecuniaria
e de limitar no tempo a efectividade desse direito pelo ndo exercicio, tal atribui¢ao deve operar
segundo regras claras, certas e objectivas, tal como o exige o principio do Estado de direito
democrético, previsto no art.° 2.° da CRP.

Transpondo tal quadro e cotejando-o com o regime instituido pelo novo regime do FGS
(em particular quanto a norma objecto do presente recurso), considerou o Acoérdao do TCP
“(...) verificarem-se aporias que o afastam do padrio de efetividade e certeza acabado de tra-
car”.

Desde logo, porque sendo a declaragao de insolvéncia a fazer nascer o direito ao accio-
namento do FGS, ¢ inegavel que (para além do impulso inicial) o trabalhador tem uma capaci-
dade muito limitada na tramitacdo processual subsequente até essa efectiva declarag¢do de in-
solvéncia do devedor (o que acabou por se verificar no caso dos autos, onde a mesma foi pro-
ferida mais de seis meses apoOs ter sido requerida).

“Ou seja, pegando precisamente no exemplo que os autos ilustram, observamos que se
consumiu mais de metade do prazo de acionamento do FGS em vicissitudes processuais que o
trabalhador credor da insolvente ndo esteve em condi¢des de dominar, sendo que a declaragao
de insolvéncia foi pedida decorridos que foram menos de seis meses do prazo de um ano pre-
visto no art.° 2.°, n.° 8, do NRFGS”.

Faz, no entanto, o0 Acorddao uma importante ressalva: a de ndo estar em causa a questao
de saber se o legislador pode fixar prazos mais ou menos alargados para o exercicio do direito
ao accionamento do FGS, sob pena de caducidade ou prescri¢do, ja que ndo se discute — como
reiteradamente sublinhado pela jurisprudéncia do TJUE — a existéncia de prazos nem o prazo
concreto previsto no n.° 8 do art.® 2.° do novo regime do FGS.

Para o TCP, “O que estd em causa € saber se, na contagem desse prazo, € possivel incluir
um periodo temporal (...) especificamente determinado e tendente a criagdo de um pressuposto
essencial do direito ao acionamento do FGS (o periodo entre o pedido de declarag¢do da insol-
véncia e a sua efetiva declaracao pelo tribunal competente), cujos termos escapam por completo
ao controlo do trabalhador-credor, de tal forma que o mero decurso do tempo nessa fase pro-
cessual provoque a extingao do direito”.

A antinomia detetada pelo TCP ¢ evidente e geradora de diferenciagdes arbitrarias na

concessao daquele direito a diferentes titulares, subordinado que fica este a maior ou menor
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duracdo da fase inicial do processo de insolvéncia, factores (repita-se) alheios a vontade do
trabalhador.

De igual forma, esclareceu o acordao que na apreciacao da constitucionalidade empre-
endida ndo relevava, propriamente, (ou, pelo menos, de forma directa), a qualificagdo do prazo
como de caducidade ou de prescri¢do (questdo que doutrinalmente melhor poderia ser enqua-
drada), antes se realgando a circunstancia de (no contexto descrito) a contagem de tal prazo
ocorrer sem qualquer suspensao ou interrupgdo, potenciando um efeito de valor contrario ao
proprio direito.

Obviamente, ndo olvidou o acérdao que o FGS, na fundamentagdo da sua posi¢do de
indeferimento da pretensdo dos ora recorridos, qualificou expressamente o prazo em causa no
n.° 8 do art.” 2.° do novo regime do FGS como de caducidade, imputando-lhe a circunstancia —
propria do regime da caducidade, nos termos previstos no art.® 328.° do CC — de s6 comportar
suspensdo ou interrupcdo mediante previsao legal expressa, no caso inexistente.

Todavia, para o TCP, ja ndo seria irrelevante a pouca clareza do regime legal, espelhada
na norma em causa, incerteza que entendeu comprometer seriamente a efectividade da tutela
que corresponde ao mecanismo do FGS, uma vez que o seu regime gera interpretagdes dispares,
geradoradoras de inseguranca nos destinatarios beneficiarios do seu ambito de protecgao.

“Isto ao ponto destes ndo disporem, consistentemente, da possibilidade de, agindo com
normal diligéncia, anteverem com suficiente seguranca o comportamento que devem adotar
para formular atempadamente a sua pretensao junto do FGS, assim se comprometendo as exi-
géncias minimas de certeza decorrentes do principio do Estado de direito democratico”.

Ou, nas palavras do Acordao do TJUE (processo C-69/08, anteriormente analisado), que
a configuracdo do prazo pode tornar impossivel na pratica ou excessivamente dificil o exercicio
do direito do trabalhador credor, potencialmente violador do principio da efectividade.

Nestes termos, entendeu o douto acérddo do TCP que as razdes que antecedem eram
aptas a fundar um juizo de censura constitucional a norma em apreciagdo, confirmando a esse
respeito a decisdo recorrida.

Fé-lo, todavia, nao deixando de aduzir uma observacao adicional, concernente a inter-
vencao do TCP exclusivamente a questdao da inconstitucionalidade.

Assim, avocando para si a Ultima palavra sobre a inconstitucionalidade da norma sub
Jjudice, ressalvou, porém, nao lhe caber “(...) determinar qual a melhor interpretacao do direito
infraconstitucional na sequéncia do afastamento dessa norma (dessa constru¢cdo normativa).

Assim, na falta de uma opgao legislativa expressa, caberd aos tribunais comuns a solugdo das

279



questdes que o presente julgamento deixa em aberto (designadamente, se deve tratar-se de in-
terrupcao ou suspensdo do prazo, se o efeito interruptivo ou suspensivo em relagdo a todos os
credores pode depender do pedido de declaracao de insolvéncia de um s6 credor ou de um
credor de certa categoria ou até quando se deve verificar a suspensdo ou interrup¢ao)”.

Ora, a orientagdo jurisprudencial no sentido da inconstitucionalidade da solugdo legis-
lativa da fixa¢do do prazo de caducidade de um ano, insusceptivel de qualquer interrup¢ao ou
suspensao, veio a ser adoptada invariavelmente pelo TCP.

Logo, e no entendimento do Acérdao do TCP n.° 152/2020, ndo se apresentavam no
presente processo motivos para um desvio do sentido jurisprudencial tragado no Acoérdao n.°
328/2018, pelo que — e remetendo para os fundamentos aduzidos neste ultimo — concluiu no
sentido de “(...) julgar inconstitucional a norma segundo a qual o prazo de um ano para requerer
o pagamento dos créditos laborais, certificados com a declaragdo de insolvéncia, ¢ de caduci-
dade e insuscetivel de qualquer interrupgdo ou suspensao, interpretativamente extraivel do ar-
tigo 2.°, n.° 8§, do NRFGS”.

A jurisprudéncia ora firmada esteve, certamente, na origem da alteragdo do art.® 2.° do
NRFGS, promovida pela Lei n.° 71/2018, de 31 de Dezembro (que aprovou o or¢amento de
Estado para 2019), com o aditamento de um n.° 9 que estabelece que “O prazo previsto no
nimero anterior suspende-se com a propositura de a¢ao de insolvéncia, a apresentacao do re-
querimento no processo especial de revitalizacdo e com a apresentacdo do requerimento de
utilizagdo do procedimento extrajudicial de recuperacao de empresas, até 30 dias ap0s o transito
em julgado da decisdo prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 1.° ou da data de decisdo nas
restantes situagoes”.

Trata-se de alteracdo legislativa que se aplaude, uma vez que — como atras se referiu —
estando a retribuicdo intimamente ligada a pessoa do trabalhador, constituindo (por regra) o
unico meio de subsisténcia que lhe possa proporcionar uma existéncia condiga, dificilmente se
compreenderia que a instituicado do mecanismo do FGS, gizado precisamente para concretizar
uma das garantias de efectivo recebimento dos créditos laborais, pudesse criar entropias ao
exercicio desse direito.

Na verdade, de nada vale estabelecer um prazo, por muito longo que seja, se — nas cer-
teiras palavras da jurisprudéncia do TJUE — a configuracao desse mesmo prazo tornar impos-
sivel na pratica ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos reconhecidos pela ordem

Jjuridica comunitaria.

280



Passemos a apreciacdo da constitucionalidade da norma que estabelece que o FGS as-
segura o pagamento de créditos laborais que se tenham vencido nos seis meses anteriores a
propositura da a¢do de insolvéncia, vertida no art.® 2.° n.° 4 do NRFGS.

Esta, recorde-se, foi a segunda norma a ser desaplicada pelo tribunal a guo, sendo que
o art.° 3.° n.° 1 do NRFGS estabelece dois limites aos montantes garantidos pelo Fundo: um
limite maximo global, equivalente a seis meses de retribuicdo, e um limite maximo mensal,
correspondente ao triplo da retribui¢do minima mensal garantida.

Dai que, para o acordao, também neste segmento, a referida norma corresponde a con-
cretizacdo da especial proteccao que ¢ devida a retribuicao do trabalho, nos termos do art.® 59.°
n.° 3 da CRP.

Por outro lado, e conforme ja sobredito, a norma resulta da transposi¢ao da Directiva
2008/94/CE, de 22 de Outubro de 2008°!°, que corresponde a uma codificacdo da legislagdo
anterior, vertida na Directiva 80/987/CEE.

Ora, nos termos do art.® 3.° da Diretiva 2008/94/CE, os créditos a cargo da instituigdo
de garantia consistem nas remuneragdes em divida correspondentes a um periodo an-
terior e/ou, conforme os casos, posterior a uma data fixada pelos Estados-Membros.
Mais sendo reconhecida aos Estados-Membros a faculdade de limitar a obrigacdo de
pagamento das institui¢des de garantia (art.° 4.° n.° 1), caso em que devem determinar
a duracdo do periodo que da lugar ao pagamento dos créditos em divida pela institui-
¢do de garantia, sendo que tal durag@o ndo pode ser inferior ao periodo relativo a re-
muneracdo dos trés ultimos meses da relagdo de trabalho anterior e/ou posterior a data
a que se refere o segundo paragrafo do artigo 3.° (art.® 4.° n.° 2), podendo ser calculada
com base num periodo de referéncia cuja duragdo nao pode ser inferior a seis meses.
Por fim, também se permite aos Estados-Membros estabelecer limites maximos em
relagdo aos pagamentos efetuados pela instituigdo de garantia, caso em que estes li-
mites ndo devem ser inferiores a um limiar socialmente compativel com o objetivo
social da Diretiva (art.° 4.° n.° 3).

Assim dissecado o regime vertido na Directiva (que, repita-se, praticamente replica o

regime vertido na Directiva 80/987/CEE), foi sem surpresa que o acorddo do TCP chamou a
colagio a jurisprudéncia vertida no acordio do TJUE de 28 de Novembro de 2013°2°, proferido
ainda no ambito desta Gltima Diretiva.

Neste processo, foi colocada uma questdo prejudicial pelo Tribunal Central Administra-
tivo Norte (Portugal), que divisava esclarecer “(...) se a Diretiva 80/987, conforme alterada,
deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional que ndo garante os

créditos salariais que se vencerem mais de seis meses antes da propositura da agao de insolvén-

519 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008L.0094.
520 Proc. n.° C-308/12, Maria Albertina Viana Novo c. Fundo de Garantia Salarial, I.P., disponivel em https://cu-
ria.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=144986 &doclang=PT.
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cia do empregador, mesmo quando os trabalhadores hajam proposto, antes do inicio desse pe-
riodo de seis meses, uma acao judicial contra o seu empregador, com vista a fixagao do valor
desses créditos ¢ a sua cobranga coerciva”.

Isto porque — esclarega-se — os créditos objecto deste litigio resultaram da falta de pa-
gamento da retribui¢@o aos trabalhadores ocorridos em 2003, tendo estes rescindido, nesse ano,
0s seus contratos de trabalho, sendo que outros trabalhadores continuaram ao servigo do mesmo
empregador e recebendo a respectiva retribuigdo até 2006, ano em que todos os contratos ces-
saram por insolvéncia da entidade patronal.

A este proposito, o Acorddo do TJUE esclareceu, antes de mais, que a Directiva 80/987
visava assegurar aos trabalhadores uma protec¢do em caso de insolvéncia do empregador.

“Dai decorre que o sistema instituido por esta diretiva pressupde um nexo entre a insol-
véncia e os créditos salariais em divida”.

Nestes termos, e ante o regime instituido, constatou o TIUE que a Diretiva 80/987 nao
se opunha a que um Estado-Membro fixasse como data de inicio do calculo do periodo de re-
feréncia a data de propositura da ac¢ao de insolvéncia do empregador e, fixando um periodo de
referéncia, poderiam os mesmos limita-lo a um periodo de seis meses, desde que garantissem o
pagamento da remuneragdo dos ultimos trés meses da relagdo de trabalho, o que a legislagao
nacional se mostrava em condi¢des de assegurar.

Na verdade, propugnou o aresto que a Diretiva em causa “(...) visa apenas uma protec-
¢do minima dos trabalhadores assalariados, em caso de insolvéncia do seu empregador”, assim
demonstrando que o sistema instituido “(...) tem em considera¢do a capacidade financeira des-
ses Estados e procura preservar o equilibrio financeiro das suas institui¢des de garantia™.

Assim, declarou que a Directiva devia ser interpretada no sentido de que “(...) ndo se
opoe a que uma legislacdo nacional ndo garanta os créditos salariais vencidos mais de seis me-
ses antes da propositura da ac¢do de insolvéncia do empregador mesmo quando os trabalhado-
res tenham proposto, antes do inicio desse periodo, uma ac¢ao judicial contra o seu empregador,
com vista a fixa¢ao do valor desses créditos e a sua cobranca coerciva”.

Jurisprudéncia que foi reiterada no Despacho do TJUE de 10 de Abril de 2014%!, nele
se expendendo, ipsis verbis, os mesmos argumentos, pronunciando-se no mesmo sentido e — ja
a0 abrigo da Directiva n.° 2008/94/CE — no acérddo do TJ de 25 de julho de 2018°%2, onde,

desta feita, o periodo de referéncia para garantia dos créditos era o prazo de trés meses antes da

521 Proferido no Ambito do Proc. n.° C-511/12, disponivel em https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/pt/.
522 Proferido no Proc. n.° C-338/17 e disponivel em https://curia.ecuropa.eu/jcms/jcms/P_106311/pt/.
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inscri¢do no registo comercial da decisdo judicial de abertura do processo de insolvéncia do
empregador, conforme previsto na legislagdo nacional da Bulgaria.

Face ao exposto, resultava assim evidente para o TCP, que para a jurisprudéncia do
TJUE a norma do art.° 2.° n.° 4 do novo regime do FGS nao se apresentava desconforme com a
Directiva 2008/94/CE.

Restava, no entanto, apreciar se a fixagdo do referido periodo de garantia se mostrava,
também ela, conforme a CRP.

Nao confundir esta questdao com aquela — decidida pelo Acérdao do TCP n.° 328/2018
— concernente a discussdo de previsdo de causas de suspensdo ou interrup¢do quanto a esse
mesmo prazo.

Ora, a norma em aprecia¢do fixa um periodo de garantia dos créditos laborais de seis
meses, durante o qual o FGS ¢ responsavel pelo seu pagamento, com o limite estabelecido no
art.° 3.° do novo regime do FGS, tendo como pontos iniciais para a sua contagem a propositura
da accdo de insolvéncia (ou a apresentagdo do requerimento, nos casos dos processos especiais
de revitaliza¢do ou extrajudiciais de recuperacdao de empresas).

A norma desaplicada pelo tribunal a quo no processo sub judice, relembre-se, reportava-
se a garantia de seis meses anteriores a propositura da ac¢do de insolvéncia.

Para responder a concreta questdo da constitucionalidade da fixagdo do periodo de ga-
rantia em causa, o0 TCP ndo deixou de trazer a colagdo o regime vertido no Decreto-Lei n.°
53/2004, de 18 de Marco, que instituiu o Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas
(CIRE), em concreto o seu art.° 20.°, que versa sobre a legitimidade para apresentacdo do pedido
de declaragao de insolvéncia.

Ora, o referido art.° 20.° n.° 1 do CIRE refere que a mesma pode ser requerida “(...) por
qualquer credor, ainda que condicional e qualquer que seja a natureza do seu crédito”, e (entre
outras causas) motivado por “(...) incumprimento generalizado, nos ultimos seis meses, de di-
vidas de alguns dos seguintes tipos: (...) dividas emergentes de contrato de trabalho, ou da
violagdo ou cessac¢do deste contrato”, conforme previsto na alinea g), ponto iii) do aludido di-
ploma.

Tal significa ndo s6 que os trabalhadores tém legitimidade para apresentar o pedido de
declaracao de insolvéncia da sua entidade empregadora caso esta incumpra, nos ultimos seis
meses, o pagamento da retribui¢cdo, e que podem esses mesmos trabalhadores accionar o FGS,

garantindo este Ultimo o pagamento dos créditos laborais durante esse mesmo periodo.
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Logo, entendeu o TCP existir, assim, “(...) uma correspondéncia tendencial entre o
tempo necessario para apresentar o pedido de declaragdo de insolvéncia e o periodo de garantia
que justifica a coeréncia do regime”.

Na verdade, e ndo ignorando que para requerer o pagamento dos seus créditos ao FGS
o trabalhador terd, forcosamente, de aguardar pelo proferimento da sentenca de declaracdo de
insolvéncia, o TCP contrapde com o facto de a fixa¢ao do periodo de garantia ter por referéncia
a propositura da acgdo, para a qual — como vimos — tem legitimidade, podendo exercé-la auto-
nomamente.

Destarte, entendeu o acordao do TCP ndo estar comprometido o principio do Estado de
direito democratico, previsto no art.® 2.° da CRP, uma vez que — ao contrario do thema deci-
dendum no acérdao n.° 328/2018 — “(...) ¢ possivel ao credor, agindo com normal diligéncia,
antever com suficiente seguranga o comportamento que deve adotar para que o seu crédito seja
coberto pelo periodo de garantia e adotéa-lo, de facto, sem constrangimentos externos”.

Neste sentido, importa ter presente que para o TCP e neste ambito, o prazo de seis meses
do periodo de garantia ndo ¢ um prazo de caducidade ou prescri¢ao relacionado com o exercicio
do direito, mas sim e tdo-somente o prazo que delimita a responsabilidade do FGS.

Nesse sentido, e ndo se verificando uma situagdo em que o trabalhador titular do crédito
fica sujeito a uma situagdo que foge ao seu controlo, entendeu igualmente o TCP que também
aqui ndo se descortinava qualquer violagdo do principio da igualdade, por ndo estarmos perante
qualquer discriminagdo arbitraria de trabalhadores que pudessem receber tratamento diferente
pelo sistema juridico.

Por ultimo, e tendo o FGS como desiderato (entre outros) instituir uma garantia especial
da retribuicdo a que alude o mandamento constitucional constante do n.° 3 do art.® 59.° da CRP,
ele terd ndo s6 de ser efectivo como, nos termos usados pelo acordao, de ser sustentdavel, pelo
que ndo era de aceitar — porque ndo resulta do texto constitucional — a imposi¢do de um FGS
sem prazo ou a todo o tempo.

Entendimento, alids, com respaldo no direito e jurisprudéncia da UE, que ndo descuram,
para a instituicao de tal garantia, que seja levada em considerag@o a capacidade financeira dos
Estados-Membros e o equilibrio das proprias institui¢des, conforme ja tivemos oportunidade de
aflorar em momento anterior.

“Nesse contexto, um prazo que abrange os créditos laborais emergentes do contrato de
trabalho ou da sua violacdo ou cessagdo que se tenham vencido nos seis meses anteriores a

propositura da acdo de insolvéncia ndo ¢ desproporcionado”, advoga o acordao.
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De igual modo, sustenta que ndo ¢ igualmente desrazoavel que esse prazo tenha como
ponto de referéncia para inicio da sua contagem a propositura de tal ac¢do por se verificar uma
correspondéncia temporal entre tal periodo de garantia e os seis meses de incumprimento de
dividas emergentes do contrato de trabalho que legitimam o trabalhador a intentar a acgao de
insolvéncia.

Nestes termos, e quanto ao regime vertido no n.° 8 do art.° 2.° do NRFGS, entendeu o
TCP julgar inconstitucional a norma segunda a qual o prazo de um ano para requer o pagamento
dos créditos laborais, certificados com a declaragdo de insolvéncia, ¢ de caducidade e insusceti-
vel de qualquer interrup¢ao ou suspensao.

Pelo contrario, e no que se refere ao regime vertido no n.° 4 do art.° 2.° do mesmo di-
ploma, entendeu o TCP ndo julgar inconstitucional a norma que estabelece que o FGS assegura
o pagamento de créditos do trabalhador que se tenham vencido nos seis meses anteriores a
propositura da ac¢@o de insolvéncia.

Tal como jé referimos em momento anterior, propendemos para concordar com o en-
tendimento expresso pelo TCP, em ambos os segmentos, e precisamente pela mesma ordem de
razao: o facto de ter de ser permitido ao trabalhador, por controlo exclusivo deste ultimo, a
possibilidade de — nos limites temporais legitimamente balizados pelo regime — poder, em
tempo, accionar a garantia insita no diploma, o que se mostra agora viabilizado, particularmente
pela introdugdo do n.° 9 do art.® 2.° do NRFGS.

Por fim, refira-se que no ordenamento juridico angolano, para além da institui¢do da
figura dos privilégios creditorios, ndo se encontra previsto um mecanismo similar de garantia,
destinado a assegurar o pagamento de créditos laborais dos trabalhadores quando as entidades
patronais se encontrem em situa¢ao de insolvéncia.

Percebemos, pelo sobredito, que o TJUE (mesmo no contexto da UE) ¢ sensivel quanto
a disponibilidade financeira dos Estados-Membros para a institucionalizag¢do de tal mecanismo,
pelo que redobradas razdes de ordem econdmica avultam para a realidade angolana.

Em todo o caso, e atenta a posicao de fragilidade em que ¢ colocado o trabalhador pe-
rante a insolvéncia da entidade patronal, urge encontrar solugdes que permitam a sua subsistén-
cia condigna, assim se salvaguardando o principio da dignidade humana.

Nesse sentido, ndo pode deixar de merecer aplauso a (recente) instituicdo do Fundo Na-

cional de Emprego de Angola (FUNEA), introduzido pelo Decreto Presidencial n® 133/23, de
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1 de Junho,***0 qual (nos termos do art.° 1.° do diploma) “(...) visa garantir recursos financeiros
para promover a inser¢ao dos recém-formados e desempregados no mercado de trabalho™.

Efectivamente, pese embora tenha um objecto distinto do NRFGS portugués, o FUNEA
nao deixa de conter uma preocupacao com uma particular franja de angolanos (recém-formados
e desempregados) que reivindica uma especial tutela por parte do Estado.

Dai os activos financeiros geridos pelo FUNEA se destinarem a criar e apoiar projectos
e iniciativas publicas e privadas geradoras de emprego (art.® 2.°).

Pese embora nao institua, propriamente, um regime prestacional, o mesmo prevé que os
activos detidos pelo Fundo possam ser utilizados para conceder (nos termos da alinea a) do art.®
8.%) “Empréstimos e incentivos a Fundo Perdido aos jovens que frequentem cursos ou acgdes
formativas profissionais”.

Encontra-se, todavia, o (recém-instituido) mecanismo mais vocacionado para o financi-
amento de projectos de entidades do Sistema Nacional de Formagao Profissional bem como de
iniciativas que tenham por objecto dotar os jovens (e desempregados) das necessarias compe-
téncias para a sua inser¢ao no mercado de trabalho.

Espera-se (e deseja-se) que possa ser um passo para a institucionalizagdo futura de um
mecanismo similar ao NRFGS, pese embora moldado a (particular) realidade econémica ango-

lana.

523 Disponivel no Diario da Republica de Angola de 1 de Junho de 2023, I Série, N.° 99, p. 2982.
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CAPITULO V — A RETRIBUICAO NO CODIGO DE TRABALHO

1. Nocao e caracteristicas

Como decorre do art.” 11.° do CT, a retribui¢do corresponde a contraprestacao da pres-
tacdo do trabalho, ja que o contrato que lhe subjaz configura um negdcio juridico oneroso.

E se nos referimos ao termo retribui¢do € porque o mesmo foi expressamente acolhido
pelo CT, no seu art.® 258.°, ja que a prestacao que o empregador tem de efectuar ao trabalhador
presta-se (mesmo no plano legal) ao uso de diversas terminologias, geralmente usadas como
expressoes sindonimas.

Basta atentar no termo tradicional de “salario”, o qual — como nota pertinentemente
MARIA DO ROSARIO RAMALHO** — ¢ usado indistintamente, a par da “retribui¢do”, no
artigo 59.°, n.° 1 alinea a) in fine da CRP (a proposito da igualdade retributiva).

O termo “‘salario” era tradicionalmente usado em legislag¢do laboral avulsa, como a Lei
17/86, de 14 de Junho (denominada, precisamente, de Lei dos Salarios em Atraso, j& revogada),
sendo ainda hoje usado, por exemplo, no NRFGS (aprovado pelo DL n.° 59/2015, de 21 de
Abril), pese embora o seu dispositivo aluda, sempre, a terminologia “retribui¢ao”.

Compreende-se que assim seja, ja que o FGS (destinado ao pagamento de créditos do
trabalhador emergentes de contrato de trabalho que ndo possam ser pagos pelo empregador por
motivo de insolvéncia ou de situagdo econdmica dificil) se encontra previsto no art.® 336.° do
CT, diploma que — como j4 referimos — tem o mérito de se referir, univocamente, a prestagao
devida pelo empregador como sendo a “retribui¢ao”.

Por seu turno, o termo “remuneracdo” ¢ frequentemente utilizado em fontes internacio-
nais € comunitarias, como ja anteriormente tivemos oportunidade de referir, e de que destaca-
mos como meros exemplos a Convencao n.° 100 da O.I.T., o art.° 23.° da DUDH ou o art.° 7.°
do PIDESC de 1966.

Tradicionalmente, a “remuneragdo” era igualmente reportada ao conceito de “salario
base”, sendo que o CT cortou, de igual modo, com esta alocucdo, passando a usar o termo
“retribui¢do base”, como decorre (entre outros) do art.’ 344.° n.° 2 do CT, referente ao calculo

da compensacao devida ao trabalhador por caducidade do contrato a termo certo.

324 RAMALHO, Maria do Rosério, Direito do Trabalho, Parte 11 — Situa¢des Laborais Individuais. 2.* ed. Coim-
bra: Almedina, 2008, p. 560.
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No entanto, ainda hoje podemos encontrar reminiscéncias (especialmente jurispruden-
ciais) do termo “remuneragdo-base”, como acontece no Acérdao do Tribunal da Relagdo do
Porto de 27 de Fevereiro de 20232, onde o aresto esclareceu que “A remuneracio de base é a
componente retributiva que corresponde a atividade do trabalhador no seu periodo normal de
trabalho, devendo, para o efeito, ser fixado um montante certo ou, no minimo, determinavel em
funcdo do tempo normal de trabalho prestado (art.°s. 250.° n.° 2, al. a), do CT/2003 e 262.° n.°
2 al. a) do CT/2009), nao sendo, nem podendo ser indeterminavel e variavel em funcao do
trabalho suplementar que seja prestado”.

Prossegue, referindo que “A retribuigdo abrange a remuneracao base, podendo abranger
outras prestagdes regulares e periddicas (...), designadamente o trabalho suplementar (se pago
regular e periodicamente). Estas presta¢des regulares e periddicas, que poderdo integrar o con-
ceito de retribuicao, determinam o aumento da retribuigdo em sentido amplo”.

De igual modo, para o recorte do conceito de retribuicdo como contraprestacao devida
ao trabalhador, temos de ter igualmente presente — como o faz SOARES MARTINEZ>? — nio
caber neste ambito a no¢do econdémica que o0 mesmo também encerra.

Efectivamente, na no¢ao econdmica de retribui¢do engloba-se tanto a retribuicao do tra-
balho subordinado como o “vencimento” do trabalhador independente, ou mesmo a parcela do
lucro que corresponde ao “salario” do empresario.

E se trouxermos a colagdo a vertente econdémica da retribui¢do, em concreto aquela au-
ferida por trabalhador independente, € porque (ndo raras vezes) essa destringa nem sempre se
apresenta clara, por comungar de aspectos que sdao proprios do contrato de trabalho.

Dai que o art.® 12.° do CT contemple uma presuncao de existéncia de contrato de traba-
lho quando, entre outras caracteristicas ai elencadas, a actividade seja realizada em local per-
tencente ao beneficiario, o prestador cumpra horario e, nos termos do n.° 1 alinea d) “Seja paga,
com determinada periodicidade, uma quantia certa ao prestador de actividade, como contrapar-
tida da mesma”.

Nao obstante os critérios enunciadores da existéncia de contrato de trabalho previstos
na aludida disposi¢ao legal, certo € que a fronteira nem sempre se apresenta de facil delimitagao,
pese embora a jurisprudéncia concretize, ela propria, a diferenciacdo entre o contrato de traba-

lho e o contrato de prestagdao de servigos.

525 Disponivel em

https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381{df/71{fctScaa68ed928025896700412302?0Open-
Document
526 MARTINEZ, Soares — Economia Politica, 11.* ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 737.
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727 onde se

E o caso, entre tantos outros, do Acorddo do STJ de 9 de Margo de 201
sumariou que “A diferenciac¢do entre o contrato de trabalho e contrato de prestagdo de servigo
centra-se, essencialmente, em dois elementos distintivos: no objecto do contrato (no contrato
de trabalho existe uma obrigacao de meios, de prestacdo de uma actividade intelectual ou ma-
nual, e no contrato de prestagdo de servigos uma obrigagdo de apresentar resultados) e no rela-
cionamento entre as partes: com a subordinacao juridica a caracterizar o contrato de trabalho e
a autonomia do trabalho a imperar no contrato de prestacdo de servigo™.

A importancia de tal delimitacdo ¢é, desde logo, demonstrada pelo facto de o legislador
ordinario ter cominado como contra-ordena¢ao muito grave imputavel ao empregador a presta-
¢do de actividade, por forma aparentemente autdbnoma, em condigdes caracteristicas de contrato
de trabalho e da qual possa advir prejuizo ao trabalhador ou ao Estado, conforme previsto no
n.° 2 do art.® 12 do CT.

Tal contra-ordenacao tem a respectiva tramitacdo prevista na Lei n.° 107/2009, de 14
Setembro, que regula o regime processual aplicavel as contra-ordenacdes laborais e de Segu-
ranca Social.

Neste particular, ndo podemos deixar de nos pronunciar quanto ao prazo de prescrigao
previsto no art.® 52.° do diploma, o qual prescreve que (sem prejuizo das causas de suspensao e
interrupgdo previstas no regime geral das contra-ordenagdes), “(...) o procedimento extingue-
se por efeito da prescri¢do logo que sobre a pratica da contra-ordenag@o hajam decorrido cinco
anos” (sublinhado nosso).

A latitude do aludido prazo de prescri¢do e, acima de tudo, o facto de o legislador o ter
deixado de o graduar consoante a gravidade da infragdo motivou (e bem, no nosso entendi-
mento) um pedido de apreciagcdo da constitucionalidade da norma do art.® 52.° da referida Lei
n.° 107/20009.

Tal pedido fundou-se no facto de o preceito prever um prazo Unico de cinco anos para
a prescri¢ao do procedimento por contra-ordenagao laboral ou de seguranga social, indepen-
dentemente da gravidade da infrac¢do, do grau de culpa do infractor, da sua capacidade econo-
mica ou da moldura aplicével e cuja aplicagdo foi recusada pelo tribunal a guo com fundamento
na violagao do principio da proporcionalidade previsto no art.” 18.° n.° 2 da CRP.

O pedido de apreciagdao de constitucionalidade foi decidido através do Acédrdao n.°

527 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/136d47a7d2830acc802580de00555d91?Open-
Document
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297/2016 do TCP, de 12 de maio de 201628, 0 qual (adiante-se) viria a ndo considerar incons-
titucional o referido preceito.

Na verdade, comega por confirmar o aresto que a disciplina substantiva das contra-or-
denagdes laborais, previstas no art.® 548.° e seguintes do CT, estabelece escaloes de gravidade
quanto as mesmas, classificadas que estdo em leves, graves e muito graves, sendo as coimas
mais ou menos elevadas em funcdo da sua gravidade.

De igual modo, e em matéria laboral, a coima aplicavel também difere em fungao da
situagdo econdmica do agente e da sua culpabilidade.

Nao obstante esta diferenciac¢do, nota igualmente o acordao que “(...) o legislador pres-
cindiu, em matéria de prescri¢ao do procedimento por contraordenagao laboral, matéria inserida
no respetivo regime processual, de uma relagdo de proporcionalizacdo entre as medidas das
coimas aplicaveis e os prazos de prescricdo dos procedimentos sancionatorios destinados a apli-
cacdo daquelas coimas. Nessa medida, a solugdo legislativa em crise assume um caracter ino-
vatorio relativamente ao proprio regime geral das contraordenagdes (e ao regime anterior apli-
cavel em matéria de prescri¢ao dos procedimentos de contraordenacao laboral)”.

Realgou ainda que o TCP ja se havia pronunciado sobre a conformidade constitucional
da fixagdo de prazos de prescricdo do procedimento contraordenacional mais dilatados em re-
gimes especiais do que os fixados no regime geral - referindo-se ao regime prescricional das
infracdes tributérias - o0 mesmo sucedendo quanto ao estabelecimento de regras especiais em
procedimento contra-ordenacional laboral, por atencdo “(...) a especial relevancia dos interes-
ses em que se movem”.

E no ambito desta “especificidade” que o douto aresto se move para sustentar a viabili-
dade constitucional do preceito em crise, apontando-o como destinado a simplificar procedi-
mentos de contra-ordenacao laboral e a permitir uma maior eficécia na atuacdo das entidades
fiscalizadoras dos ilicitos cometidos nesta matéria, recordando que estes tltimos afectam bens
jusfundamentais a que se associam especiais deveres de proteccao.

Dai referir que “A especificidade do dominio das contraordenagdes laborais pode, as-
sim, associar-se um regime especifico destinado a criar condi¢des de eficicia necessdaria a atu-
acao repressiva do Estado na fiscalizacdo das infragdes a disciplina das relagdes socio-laborais,
afastando-se, deste modo, um juizo de arbitrio quanto a concreta opgao normativa em causa”.

Pela nossa parte, ¢ precisamente a op¢ao normativa que merece censura, nao tanto o

juizo de constitucionalidade da norma, como referiremos adiante.

528 Disponivel em https://blook.pt/caselaw/PT/TC/498351/.
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Assim, e pronunciando-se em concreto quanto a questdo da constitucionalidade colo-
cada — saber se na defini¢do do prazo de prescri¢do dos procedimentos contra-ordenacionais
laborais devem mostrar-se traduzidos os critérios de diferenciagdo que subjazem a determina-
¢do e medida da coima aplicavel — sob pena de um juizo desconforme com o principio da pro-
porcionalidade, por desadequacdo quanto ao prazo Unico de prescri¢ao de cinco anos estabele-
cido pelo legislador, o TCP nao deixou de a reenquadrar devidamente.

Na verdade, entendeu o aresto que a questdo ndo se enquadrava “(...) no especifico
parametro constitucional invocado pela decisao recorrida (artigo 18.° n.° 2 da CRP), na medida
em que nao se vislumbra qual o concreto direito, liberdade ou garantia afetado pela norma sin-
dicada (...)”, considerando, no entanto, que a mesma nao podia “(...) deixar de ser efetuada
mais amplamente a luz do invocado principio da proporcionalidade enquanto decorréncia do
principio do Estado de direito democratico plasmado no artigo 2.° da CRP, ao qual o legislador
democratico se encontra necessariamente vinculado na concretizacdo legislativa do direito san-
cionatdrio estadual”.

Neste particular, ndo deixou o acorddo de reconhecer que a determinagao da moldura
da coima aplicavel, por se tratar de direito sancionatorio, responde a imperativos de proporcio-
nalidade, porque necessariamente contido nos limites constitucionais da necessidade e justa
medida, se bem que assinalando a ampla margem de liberdade do legislador na sua fixagao.

Aliés, o aresto nao deixou de sublinhar que “(...) a intensidade do principio € necessa-
riamente menor quando se estd perante matéria de mera ordenagao social, ja que, nesta sede, as
sancdes em caso algum representam uma restricao ao direito fundamental a liberdade pessoal
(artigo 27.° da CRP) pois as coimas representam sempre, apenas, uma afetacao patrimonial, ndo
tendo prisdo sucedanea”.

Assim, considerou que o prazo de cinco anos previsto na norma sindicada para o exer-
cicio daquele poder do Estado ndo se mostra desproporcionado em funcao das finalidades pros-
seguidas pelo legislador e da finalidade de criacdo de condigdes para uma maior eficacia da
accao fiscalizadora do Estado, pelo que a diferenciacao do prazo de prescri¢ao do procedimento
ndo se mostra constitucionalmente devida.

Conclui, assim, que “Deste modo, e na linha da jurisprudéncia citada quanto a defini¢do
(e diferenciacao) das molduras das coimas, ndo se pode concluir por um juizo de inconstituci-
onalidade por ofensa do principio da proporcionalidade mesmo em face do estabelecimento
pelo legislador de um prazo uniforme de prescri¢do de cinco anos para todos os procedimentos
de contraordenagao laboral em causa”.

Como ja referimos, a nossa censura nao aponta para o juizo de constitucionalidade da
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norma (porque sensiveis aos doutos argumentos apresentados pelo acordao), mas antes para a
opecao legislativa.

Na verdade, e conforme aflorado na decisao do tribunal a quo que rejeitou a aplicagao
da norma, no quadro legal atinente a matéria contra-ordenacional laboral ¢ patente que o legis-
lador se preocupou em estabelecer um quadro sancionatorio equilibrado, adequando as moldu-
ras das coimas ndo s6 a gravidade da infraccdo como ao grau de culpa do infractor e a propria
dimensdo econdmica do infractor.

Todavia, torna-se notério que esse equilibrio foi completamente postergado pelo legis-
lador no que respeita ao prazo de prescri¢ao do respectivo procedimento.

Numa perspectiva eminentemente pratica, o que se verifica € que a prescri¢do do pro-
cedimento ocorre, de forma indiferenciada, quer estejamos perante uma contraordenacao leve
praticada a titulo negligente por pessoa que ndo exerce actividade com fins lucrativos (cuja
moldura varia entre uma a duas UC, nos termos do art.® 555.° n.° 2 do CT) quer esteja em causa
uma contra-ordenagdo muito grave dolosa, cuja moldura, em determinadas situagdes, pode atin-
gir a coima de 100 UC, se resultar de situacdo especial prevista no art.® 556.° do CT.

Além do mais, a solu¢ao adoptada ¢ potenciadora de eventual inércia da administragao,
permitindo-lhe imobilizar processos de contra-ordenagdo durante um consideravel nimero de
anos, ainda em fase administrativa.

Acrescentamos nos, a luz do preceito vertido no art.® 52.° da Lei 107/2009, que o prazo
de cinco anos ndo prejudica as causas de suspensdo e interrupgao da prescri¢do, pelo que esta
pode chegar, no limite, aos sete anos e seis meses, conforme se alcanca pelo cotejo dos artigos
53.°1n.°2 e 54.° n.° 3 daquele diploma legal.

De igual modo, se bem que sensiveis ao argumento expendido no douto acoérdao do TCP
—no sentido de que o principio da proporcionalidade ¢ necessariamente menor em sede contra-
ordenacional, por ndo comportarem as respectivas sangoes medidas restritivas ao direito funda-
mental a liberdade —, em todo o caso ndo pode deixar de merecer alguma reflexao o facto de o
art.® 118.° do Cddigo Penal conter prazo de prescrigdo muito mais curto (dois anos) para crimes
puniveis com pena de prisdo de limite maximo inferior a um ano ou mera multa.

Acresce, decisivamente, e na esteira de SOARES RIBEIRO?, que “O instituto da pres-
cricao fundamenta-se no efeito que o decurso do tempo produz nas coisas € nas relagdes huma-

nas, assim como no esmaecimento do “mal” causado pela infragdo na consciéncia da sociedade.

529 RIBEIRO, Joao Soares - Contraordenagoes Laborais — Regime Juridico Anotado contido no Codigo do Tra-
balho, 2.* ed.. Coimbra: Almedina, 2003, p.108.
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Acresce uma razao juridica: com o decorrer do tempo, ndo so6 os elementos de facto se vao
progressivamente diluindo, como as testemunhas vao apagando da sua memoria as circunstan-
cias em que aqueles se produziram”.

Prossegue o referido autor, referindo (lapidarmente) que “A prescri¢do nio ¢ alheia (...)
uma ideia de justi¢a. Seria injusto manter indefinidamente o agente infrator sob a espada de
Damocles que é a ameaca do procedimento infraccional ou a aplica¢io da sangdo decidida.”>?°.

Tanto mais — permitimo-nos acrescentar — que o n.° 3 do art.° 12.° do CT estabelece
(para além das coimas previstas) sangdes acessorias gravosas para o infractor (como a privagao
do direito a apoio, subsidio ou beneficio outorgado por entidade ou servigo publico, designada-
mente de natureza fiscal ou contributiva), as quais (dada a latitude do prazo prescricional fi-
xado), podem influir na propria seguranga, organizacao e estabilidade do empregador.

Ademais, consideramos que € o proprio prestigio das instituicdes que estd em causa
quando uma contra-ordenagdo laboral leve possa ser discutida judicialmente mais de sete anos
apos a sua infragdo, conforme referido anteriormente.

Dai que entendamos que o prazo prescricional previsto no art.® 52.° da Lei n.° 107/2009
de 14 de Setembro se mostra desadequado e excessivo, devendo o legislador ordinario substitui-
lo por preceito mais proporcional e ponderado, como o vertido no art.° 27.° do RGCO, instituido
pelo DL n.° 433/82, de 27 de Outubro.

Recentrando a nossa atengao na nocao de retribui¢ao, entendemos, como ROMANO
MARTINEZ>*!, que “No direito do trabalho recorre-se a uma nogio mais restrita de retribuigo,
a qual se pode inferir do disposto no art.® 258.°n.°s 1 e 2 do CT”, justamente em contraposi¢ao
com o sentido amplo que a retribuicao igualmente comporta, englobando todas as obrigacdes
que recaem sobre o empregador, como enuncia MENEZES CORDEIRO?, nomeadamente os
chamados deveres de assisténcia.

Interessa-nos, essencialmente, a no¢ao mais restrita (ou em sentido técnico-juridico) de
retribuicdo, a qual se infere do disposto nos n.°s 1 e 2 do art.® 258.° do CT, e que integra trés
elementos constitutivos.

Desde logo, a retribuicao corresponde a contrapartida da actividade do trabalhador (n.°
1, parte final), pressupde o pagamento de prestacdes de forma regular e periodica (n.° 2), sendo
que, por ultimo, tais prestacdes tém de ser feitas em dinheiro ou em espécie (n.° 2, parte final),

o que inculca a obrigacao de terem valor patrimonial.

330 0p., cit., p. 109.
31 MARTINEZ, Pedro Romano, Direito do Trabalho, 10.* ed., Coimbra: Almedina, 2022, p. 569.
332 CORDEIRO, Menezes - Direito do Trabalho II, Coimbra: Almedina, 2019, p. 699.
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Nesse sentido, como faz MENEZES LEITAO>*?, podemos definir a retribuigdo, singe-
lamente, como a “contrapartida da prestagao de trabalho realizada de forma regular e periddica
em dinheiro ou em espécie”.

E tal defini¢do encontra eco generalizado em termos jurisprudenciais, como acontece
no Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 16 de Dezembro de 2009°3, que destacamos,
por empreender esta concretizacdo da nogdo de retribuigao.

Para o aresto, “(...) a retribui¢do abrange o conjunto de valores pecuniarios ou nao que,
nos termos do contrato, das normas que o regem ou dos usos, o empregador estd obrigado a
pagar, regular e periodicamente ao trabalhador como contrapartida do seu trabalho (ou, mais
rigorosamente, da disponibilidade da for¢a de trabalho por ele oferecida), presumindo-se, até
prova em contrario, constituir retribuigcdo toda e qualquer prestagdo da entidade patronal ao
trabalhador”.

Conclui, portanto, que a retribuigdo € constituida por um conjunto de valores (expressos
ou nao em moeda) a que o trabalhador tem direito, por for¢a de contrato ou normativo, corres-
pondente a um dever da entidade patronal.

Ressalta, pois, que a sua primeira caracteristica ¢ a de que a mesma representa a contra-
partida da prestacao de trabalho, elemento que reputa de particular importancia na delimitagao
técnica da retribuicdo “(...) porque permite excluir do ambito do conceito de retribuicdo as
prestacdes patrimoniais do empregador que nao decorram do trabalho prestado mas prossigam
outros objectivos ou tenham uma justificacdo diversa (...)”, referindo-se, a titulo de exemplo,
aos subsidios de risco ou abonos para compensar falhas de caixa, bem como as compensacdes
pelas despesas do trabalhador (como as de transporte, refei¢ao ou alojamento).

Na verdade, clarifica que tais prestagdes, pese embora tenham um valor patrimonial — e
possam, fundadamente, criar no trabalhador a expectativa quanto a continuacdo do seu recebi-
mento — ndo sdo, de facto, uma contrapartida da actividade prestada, pelo que (em principio)
ndo integram o conceito de retribuicao.

Acrescenta o aresto que se exige igualmente uma certa regularidade e periodicidade no
seu pagamento, embora possa ser diversa de umas prestagdes para outras.

Ora, com a expressao “regular” pretende o legislador significar uma prestagao ndo arbi-
traria, isto €, que segue uma regra permanente, sendo constante, e exigindo o caracter “perio-

dico” por considerar que ela deve ser paga em periodos certos no tempo, ou aproximadamente

53 LEITAO, Luis Menezes - Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2014, p. 334.
534 Disponivel em Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (dgsi.pt).
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certos, até para que se insira “(...) na propria ideia de periodicidade tipica do contrato de traba-
lho e das necessidades reciprocas dos dois contraentes”.

Logo, tais prestagdes regulares e periddicas (e independentemente da designacao que
lhes seja atribuida) s6 nao serdo — em principio — consideradas parte integrante da retribuicao
se tiverem uma causa especifica e individualizavel, diferente da disponibilidade da for¢a do
trabalho.

Assim sendo, aponta o acordao como elementos essenciais do conceito de retribuicao a
“obrigatoriedade das prestagdes” (por constituirem um direito do trabalhador, o que permite
excluir as liberalidades ou prestacdes unilaterais decididas pelo empregador sem efeito auto-
vinculativo), a sua “regularidade e periodicidade”, bem como a “correspectividade” entre as
prestacdes do empregador, por constituirem a contrapartida da actividade laboral (permitindo
excluir aquelas que tenham uma causa especifica e individualizavel, distinta da compensacao
econdmica pela forga do trabalho).

Nota ainda, pertinentemente, o aresto que nenhum dos elementos enunciados se sobre-
pde aos demais, uma vez que sdo cumulativos, isto €, uma dada prestagdo do empregador devera
considerar-se descaracterizada como retribui¢do se lhe faltar alguns dos referidos elementos.

Para o aresto ¢ “Em suma: a qualificagdo das prestacdes remuneratdrias como retribui-
¢do em sentido técnico-juridico depende da verificacdo, relativamente a todas e cada uma delas,
do conjunto dos elementos essenciais do conceito de retribui¢do em sentido técnico que atras
enunciamos — ou seja, essas prestacdes terdo que corresponder a um direito do trabalhador e a
um dever do empregador, terdo que ter a sua base no contrato de trabalho, no instrumento de
regulamentac¢do colectiva ou na norma legal aplicavel ou no uso da empresa, terdo que constituir
uma contrapartida regular e periddica do trabalho prestado e terdo que ter um valor patrimo-
nial”.

Tal distingdo entre retribui¢do em sentido amplo e em sentido restrito ndo se revela,
pois, juridicamente indcua até porque — como vimos a propoésito do principio da irredutibilidade
— ¢ tal dicotomia que permite delimitar as prestagdes a ele sujeitas.

Isto porque, inserindo-se a retribui¢do em sentido restrito na chamada “determinacao
qualitativa” da mesma, tal qualificagdo serd fundamental para que identifiquemos as parcelas
retributivas onde a irredutibilidade tem plena aplicabilidade.

O mesmo se diga, alids, da garantia dos créditos laborais, decorrentes dos artigos 279.°,

280.°,333.°¢ 337.°do CT.
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Veja-se, nesse sentido ROMANO MARTINEZ, o qual refere que “A configuracio
da “retribuicdo em sentido restrito”, ou seja, em sentido juridico-laboral, que abrange nao ape-
nas a retribuicao base e diuturnidades, mas as demais parcelas retributivas que assumem carac-
ter regular e periodico, insere-se no ambito da habitualmente denominada “determinagdo qua-
litativa da retribui¢do”, a qual tem em vista a adogdo de um critério que permita definir o que
se deva considerar como “retribui¢do” para efeitos laborais”.

Nestes termos, em sede de “determinagdo qualitativa” da retribui¢do podemos chegar a
conclusao de que todas as parcelas que fazem parte do conceito de retribuigdo estdao indistinta-
mente sujeitas ao principio da irredutibilidade ou da garantia dos créditos laborais.

Todavia, em sede da “determinagdo quantitativa” da retribui¢do podemos chegar a con-
clusdo de que somente algumas dessas parcelas sdo devidas (por exemplo, a titulo de férias ou
subsidio de féria, ou a titulo de indemnizacao por despedimento levado a cabo pelo emprega-
dor).

Assentemos, pois, que em sentido estrito a retribui¢do ¢ contrapartida da actividade
prestada, com carécter regular e periddico, e com natureza patrimonial, correspondendo estes
(trés) elementos a nogdo legal de retribuigdo.

Importa, pois, para além do ja expendido, enunciar algumas explicitagdes para melhor
recortamos o alcance de tais elementos insitos na nocao legal.

Dentre essas explicitacdes que se impde estabelecer quanto as caracteristicas do con-
ceito de retribuicdo em sentido estrito — e no que concerne, em concreto, ao elemento “contra-
partida” da prestacio de trabalho — esta (ao contrario do que o vocabulo possa inculcar) nao
tem de coincidir com o valor exato do trabalho que se remunera, pois ndo se trata de compensar
o custo econdmico do trabalho ou do seu “preco”.

Dai que, fixada uma retribuigdo, essa contrapartida continua a ser devida ainda que a
actividade prestada deixe de ser vantajosa para o empregador ou mesmo quando deixe (sem
culpa do trabalhador) de ser prestada.

De igual modo, a contrapartida da actividade prestada traduz o sinalagma da relacao
laboral, ja que, sendo o contrato de trabalho um contrato bilateral, a retribuicdo encontra-se na
dependéncia (sinalagmatica) do labor prestado.

Todavia, tal principio geral comporta excepgoes. Desde logo, a prevista no art.® 309.°
n.° 1 alinea b) do CT, relativa ao direito do trabalhador a totalidade da retribui¢ao nos casos em

que ocorra encerramento temporario do estabelecimento ou diminuic¢ao da actividade por facto

35 Op. cit., p. 570.

296



imputavel ao empregador.

O mesmo se diga quanto ao regime de faltas justificadas do trabalhador (art.® 255.° n.°
1 do CT), ou mesmo quanto a possibilidade de suspensao do trabalhador na pendéncia de pro-
cesso disciplinar (art.® 329.°n.° 5 do CT) onde, pese embora a actividade nao seja executada, a
retribuicdo continua a ser devida.

Na verdade, e quanto a esta suspensdo, teve o douto Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Lisboa, de 5 de dezembro de 2012°%¢, oportunidade de esclarecer que, sendo certo que no caso
da suspensao o contrato de trabalho continua em vigor, resulta, no entanto, da lei que esta cor-
responde a uma faculdade concedida ao empregador (e por ele livremente exercida), por razdes
do seu proprio interesse, geralmente ditadas pela avaliacao de que a presenga do trabalhador se
possa mostrar inconveniente.

“Contudo, e por se tratar de uma faculdade, deve o empregador assegurar ao trabalhador
a retribuicdo na sua totalidade, ja que a suspensdo ndo ¢, nem equivale, ao despedimento, s6
este pondo termo a relagdo laboral, se e enquanto nao for declarado ilicito™.

Dai ter chamado a colacdo o disposto no art.® 390.°n.° 1 do CT, recordando que, sendo
o despedimento considerado ilicito, o trabalhador tem direito a receber as retribuigdes que dei-
xou de auferir desde a data do despedimento até ao transito em julgado da decisao.

“Ou seja, declarada a ilicitude do despedimento tudo se passa como se o vinculo laboral
nunca tivesse sido interrompido, o que significa que, se assim € com a declaragao da ilicitude
do despedimento, por maioria de razdo tera que ser durante a suspensao preventiva do trabalha-
dor, tendo este direito a auferir as retribui¢cdes que auferiria se estivesse a trabalhar”.

Tudo para concluir que a autora no processo sub judice, tinha direito ao subsidio de
alimentagdo desde a data da suspensdo preventiva.

Todavia, o sinalagma contratual estd bem patente no facto de nao ser devida retribui¢ao
quando o trabalhador falte injustificadamente (art.° 256.° n.° 1 do CT), quando adere a uma
greve regularmente convocada (art.° 541.° n.° 1 do CT), ou mesmo quando esteja impossibili-
tado de prestar a sua actividade por periodo superior a um més (conforme decorre do art.® 295.°
n.° 1 do CT).

De igual modo, e por ndo revestirem qualquer contrapartida da prestagdo de trabalho,
nao sao tidas como retribui¢cdo as contribuicdes ou prestacdes de terceiros (como as gorjetas)
nem o pagamento de despesas realizadas no interesse da entidade patronal (como as ajudas de

custo), a ndo ser que, pela sua regularidade, pelo contrato ou pelos usos, sejam de considerar

536 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/9319d5¢68b7749ad80257af3005119¢9.
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como fazendo parte integrante da retribui¢do (artigo 260.° do CT).

Quanto as chamadas gorjetas, ¢ entendimento assente jurisprudencialmente que as mes-
mas nao sao consideradas como retribuigao.

E o que resulta (entre outros) do Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 29 de
Outubro de 201037, onde se expendeu que “(...) A questio em analise tem a ver com o facto
das gratificagdes pagas por terceiros — vulgarmente designadas por gorjetas — nao serem consi-
deradas como retribuicao — artigos 88.° da LCT e 261.° do C. do Trabalho de 2003”.

Todavia, a vexata quaestio que se impunha dilucidar consistia em saber se, ndo sendo
as gratificagdes em causa retribuicdo, estaria, ainda assim, a entidade patronal obrigada ao pa-
gamento das mesmas a trabalhadora no periodo em que mediou entre o despedimento desta e a
sua reintegracao.

Socorrendo-se de acordio anterior, proferido pelo STJ*®

, 0 aresto secundou a jurispru-
déncia que propugna que, pese embora ndo se possam considerar aquelas gratificagdes como
retribuicdo, “(...) a verdade € que elas, apesar de donativos, estavam dependentes da prestacao
de trabalho pelo A.. Com o despedimento operado pela R. o A. viu-se privado de as receber
durante o espago de tempo em que o despedimento prevaleceu. E, como se viu, esse despedi-
mento foi ilicito”.

Dai ter concluido o acérdio que, ao ter praticado um acto ilicito, a entidade patronal
violou o direito que o trabalhador tinha de receber o montante das gratificagdes que lhe cabe-
riam, responsabilizando-a (nos termos do art.® 483.° do CC) pelos danos causados a este titulo.

Efectivamente, a caracteristica da “contrapartida” da actividade prestada pelo trabalha-
dor permite-nos (como atrds se expds) concluir que — a par destes donativos e gratificacdes —
existem outros pagamentos efetuados pelo empregador que ndo integram o conceito de retri-
buicao, tal como decorre do art.® 260.° do CT.

E o caso do pagamento de despesas ou ajudas de custo, reguladas no art.® 260.° n.° 1
alinea a) do CT, precisamente porque (regra geral) as mesmas ndo estao associadas a contra-
partida do trabalho prestado, antes se destinando a compensar ou mitigar despesas realizadas.

Na verdade, as mesmas s serdo tidas como prestagdes retributivas se, nos termos do
art.°260.°n.° 1 alinea a), in fine, tais pagamentos ocorrerem regularmente em montante superior

ao normal e se tal qualificagdo resultar do contrato ou dos usos.

537 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/d6571d8calddb54480257715004dc038?0Open
Document.

538 Em concreto, acordio do STJ de 23/11/1996, publicado C.J., Ano 1996, tomo I, pp. 249 e ss..

298


http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/d6571d8ca1ddb544802577f5004dc038?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/d6571d8ca1ddb544802577f5004dc038?OpenDocument

Na sua esséncia, revestem natureza compensatoria de encargos suportados pelo traba-
lhador, destinando-se, essencialmente, a ressarci-lo desse acréscimo de despesas.

Tal entendimento ¢ sufragado, de forma consistente e uniforme, pela jurisprudéncia do
STJ, como vertido no Acordao do STJ, de 20 de Janeiro de 1999°%°, onde se propugnou que “O
conceito de retribuicdo (...) abrange todos os beneficios outorgados pela entidade patronal e
que se destinem a integrar o orcamento normal do trabalhador, exigindo-se apenas que se trate
de prestagoes periddicas. As ajudas de custo, na medida em que visam compensar o trabalhador
por despesas efectuadas em favor da entidade patronal ndo surgem como correspectivo da pres-
tacdo de trabalho e, por isso, tais importancias ndo integram o conceito de retribuicao, salvo se
tiverem sido previstas no contrato de trabalho ou se devam considerar pelos usos como ele-
mento integrante da retribuicdo, na parte em que excedam as respectivas despesas normais”.

Mais recentemente, o Acorddo do STJ de 12 de Novembro de 2020°*°, ¢ na mesma
esteira, considerou que, em consequéncia do disposto no art.® 260.° n.° 1 alinea a) do CT, ha
uma regra € uma excepg¢ao que importa dilucidar.

Para o aresto, a regra ¢ a de que as importancias recebidas a titulo de ajudas de custo
(ou a titulo de subsidio de alimentacao ou de refei¢ao) nao devem ser consideradas como retri-
buicao.

Sendo a excepgao a de que “(...) devem ser consideradas como retribui¢do, desde que
estejam preenchidos trés requisitos cumulativos: em primeiro lugar, desde que as deslocacdes
ou despesas compensadas com ajudas de custo sejam frequentes; em segundo lugar, desde que
as importancias devidas a titulo de ajudas de custo excedam os custos normais das deslocagdes
ou despesas; em terceiro lugar, desde que, na medida em que excedam os custos normais, hajam
sido previstas no contrato ou devam ser consideradas pelos usos como elemento integrante de
retribui¢ao do trabalhador”.

Logo, e no caso sub judice, ndo tendo o trabalhador - a quem incumbia o 6nus da prova
da excepcao — conseguido demonstra-la, foi aplicada a regra que enuncia que tais ajudas de
custo nao devem ser consideradas como retribuicao.

O mesmo se diga relativamente ao abono para falhas (art.° 260.°n.° 2 do CT), igualmente

destinado a compensar o trabalhador pelos riscos inerentes ao desempenho de certas fungdes

53 Disponivel em BTE, 2. Série, n.°s. 1-2-3/2002, p. 320.

340 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/48014781d7¢1a5fb80258637006dd82¢?Open-
Document.
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que pressuponham a possibilidade de ocorréncia de falhas contabilisticas por for¢ca de paga-
mentos ou recebimentos que tenham de processar.

Isso mesmo resulta do Acordao do Tribunal da Relag¢dao de Lisboa, de 16 de Junho de
2021°*! onde se comega por salientar que se aplica ao abono para falhas o regime legal previsto
para as ajudas de custo, pelo que ¢ de considerar que tal abono, em principio, ndo ¢ retribuicao,
a ndo ser que o pagamento seja frequente e exceda o montante normal e resulte do contrato ou
dos usos (hipotese em que sera considerado retribuicao).

“Fora destes ultimos casos, a atribui¢cdo de tal complemento, a semelhanca do que su-
cede com as ajudas de custo, ndo tem como causa (imediata) o servico prestado, mas sim a
“indemnizagdo” por prejuizos que o trabalhador sofre por causa do seu trabalho”.

No entanto, por estar correlacionado com esse risco de falha, tal abono “(...) constitui
uma prestacdo obrigatoria para o empregador apenas deixando de ser devido quando o traba-
lhador cesse o exercicio efectivo das fun¢des que o tornaram necessario.”>*.

De igual modo, também niao serd tido como retribuicdo o subsidio de refei¢do, apli-
cando-se-lhe o regime vigente para as ajudas de custo, pelo que, se o valor atribuido exceder os
montantes normais dessa despesa, j& serd considerado (na parte excedente) como retribuicao.

Isso mesmo resulta do Acordao do Tribunal da Rela¢do de Guimaraes de 29 de Junho
de 2017°%, onde se plasmou (em concordincia com a decisdo proferida pelo tribunal a quo)
que “(...) também consideramos que o montante pago a titulo de subsidio de refei¢do, quando
excede o que pode ser considerado o montante normal para aquele sector de actividade, assume
clara natureza retributiva”.

Para tanto, e citando MARIA DO ROSARIO RAMALHO**, o acérdio traz a colagio
o conceito amplo de retribui¢do, referindo que “A par do conceito de retribui¢do e tendo em
conta o débito remuneratorio amplo do empregador, o conceito de remuneracdo em sentido
amplo, ou simplesmente, remuneragdo, engloba o conjunto de vantagens patrimoniais de que o
trabalhador beneficia em razao do seu contrato de trabalho e que podem ou ndo decorrer do
trabalho prestado”.

Dai entender que nos casos em que o subsidio de alimentagdo ¢ francamente superior

ao aplicavel ao sector em causa (como acontecia na situacao sub judice), “(...) ele assume a

541 Disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/201836/.

342 Acd. TRP de 3-11-2008: CJ, 2008, 5.° - 234,

3% Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/eb367efc390560a380258156005319¢1?0pe
nDocument

54 Em concreto, Tratado de Direito do Trabalho Parte II — Situagdes Laborais Individuais (5.* ed.), p. 666.
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natureza de uma vantagem patrimonial decorrente do contrato de trabalho e tem, por isso, ca-
racter retributivo, nomeadamente para aplicagdo do principio da irredutibilidade”.

Acompanhamos, no entanto, o pertinente reparo tecido por JOANA VASCONCE-
LOS>%, onde a mesma refere que a frequéncia da sua atribui¢do ao trabalhador ndo parece
relevar nestes casos ja que, ao contrario das ajudas de custo e outros abonos, o subsidio de
refeicdo ndo constitui uma prestacao extraordindria, mas sim uma compensacao por uma des-
pesa suportada diariamente pelo trabalhador, assim desvalorizando a sua regularidade como
indice do seu caracter retributivo.

Atento o seu caracter compensatdrio (consiste no pagamento pela entidade patronal de
determinada verba ao trabalhador para que este ultimo possa custear as suas refeicdes aquando
da realizacdo da prestacdo de trabalho), o subsidio de refeicdo estd necessariamente ligado a
prestagdo, de facto, do trabalho, ndo sendo devido no periodo de férias ou mesmo em periodo
de licenca de maternidade.

No entanto, derrogando esta necessidade de efectiva prestacao do trabalho, podemos
apontar a circunstancia de ser devido o subsidio de alimentagao mesmo encontrando-se o tra-
balhador suspenso preventivamente, se bem que (pelo menos jurisprudencialmente) a questao
nao se afigure pacifica.

Na verdade, o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 28 de Julho de 2006°*°,
comeca por considerar que, se € certo que o subsidio de refeicdo visa compensar as despesas
concretas do trabalhador suportadas a este titulo, estas ndo deixam no entanto de representar
um ganho do trabalhador no seu or¢amento familiar, pelo que se traduzem num beneficio eco-
noémico para o mesmo € que se vence independentemente do local onde o trabalhador toma a
sua refeicao.

Nessa perspectiva, entende o aresto que o subsidio de refei¢do deveria ser colocado a
margem do saldrio global “(...) por ter uma causa especifica e individualizavel, diferente da
disponibilidade da for¢a de trabalho”.

Concede, no entanto, que ainda que seja reconhecida uma natureza retributiva especifica
ao subsidio de alimentagao, foi pacifica a jurisprudéncia ao continuar a considera-lo como ele-
mento da retribuigdo do trabalhador.

Ora, no caso dos autos, a atribui¢ao do subsidio de refeicdo estava regulada em clausula
de regulamentagdo colectiva da qual retirou o aresto que o mesmo so era atribuido na impossi-

bilidade de ser fornecida alimentagdo em espécie, estando dependente do trabalhador estar de

345 VASCONCELOS, Joana — Cédigo do Trabalho Anotado. Coimbra: Almedina, 2020, art.® 260.°, p. 592.
546 Disponivel em http://www.dgsi.pt/Jtrl.nsf/0/ddfb654b2¢1323e6802571b8004a4a99?0penDocument.
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facto ao servigo.

Assim, entendeu que, ainda que se considerasse que a clausula em apreg¢o ndo podia
afastar o subsidio de refeicdo do conceito legal de retribuicao, ele, contudo, sé era devido
quando o trabalhador prestasse efectivamente trabalho.

“Deste modo, atenta a natureza retributiva do subsidio de refeicdo em causa, ligada a
prestacdo efectiva do trabalho, uma vez que a trabalhadora ndo presta de facto trabalho en-
quanto durar a suspensao decorrente da instauracdo do processo disciplinar, afigura-se-nos que
a ré ndo estd obrigada a pagar-lhe o aludido subsidio, entendimento este que, em situagdes
idénticas, tem sido aceite pela jurisprudéncia, a titulo exemplificativo, pelo Ac. RL de 29.6.94,
In CJ Tomo 3 — 181"

Propendemos para discordar da posi¢ao expendida, por entendermos que a jurisprudén-
cia vertida no Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 5 de dezembro de 2012, ja anteri-
ormente analisado, melhor se adequa ao regime legal vigente.

Na verdade, e na esteira deste ultimo Acdrddo, e respigando o que de essencial ja se
referiu a este propoésito, nao podemos olvidar que no caso da suspensao o contrato de trabalho
continua em vigor, sendo que esta corresponde a uma faculdade concedida ao empregador e no
seu proprio interesse.

Logo, deve o trabalhador suspenso em virtude de instauragdo de processo disciplinar
auferir as retribuigdes que auferiria se estivesse a trabalhar “(...) nomeadamente o subsidio de
alimentagdo”.

Ja o segundo elemento da retribuicdo (em sentido restrito) pressupde que a mesma de-
vera ser prestada de forma regular e periddica, expressa no art.” 258.°n.° 2 do CT.

A periodicidade (como ja anteriormente referido) esta intimamente relacionada com o
facto de se reportar a contrato (de trabalho) de execucdo continuada, isto €, que se protela no
tempo, bem como a sua natureza sinalagmatica.

ROMANO MARTINEZ>* aduz igualmente que a periodicidade no pagamento da retri-
buicao impde-se ainda por outro motivo (para além do consuetudinario), j& que nao podemos
perder de vista que, por regra, “(...) a retribuicdo constitui a fonte de rendimento do trabalhador,
justificando-se que seja regularmente prestada; seria, em principio problematico que o paga-
mento s6 se efetuasse ao fim de um longo lapso de tempo™.

Ja a regularidade da prestacdo, ainda para o mesmo autor, assenta no principio da inal-

terabilidade da retribuigdo, por vigorar a ideia de que “(...) a retribuicdo deve ser constante,

47 Op. cit., p. 573.
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devendo o trabalhador ter direito a uma prestacao certa, por motivos, essencialmente, de previ-
sibilidade de rendimentos.”*3.

O que (adverte o mesmo) nem sempre ocorrera, ja que a prestacao auferida pode nao ser
sempre de igual montante, colocando-se o trabalhador numa posi¢do de credor de prestagdes
incertas, como acontece no caso de serem pagas comissdes de vendas e estas integrarem a re-
tribui¢do, onde havera sempre flutuacao do rendimento auferido.

No entanto, e atento o disposto no art.® 273.° do CT (atinente a retribuicdo minima men-
sal garantida, ja anteriormente aflorada), torna-se imprescindivel que uma parte da retribuicao
seja certa, a denominada “retribui¢do-base”.

Podemos, pois afirmar — como o faz o insigne autor — que a qualquer trabalhador ¢
devida a retribuicdo minima garantida (ou o salario minimo), sendo que, na parte que exceda
essa retribuicdo, tal valor pode ser totalmente variavel.

Contudo, tal ndo significa (obviamente) que tenha de haver equivaléncia entre a retri-
bui¢do base e o salario minimo, pois aquela pode ser superior a este tltimo.

O sobredito encontra igualmente eco (como nao podia deixar de ser) na jurisprudéncia,
como se alcancga pelo vertido no Acdérdao do Tribunal da Relagao do Porto, de 11 de Abril de
2018°%, que comeca por esclarecer que o caracter retributivo de uma certa prestacio exige re-
gularidade (no sentido de constancia) e periodicidade (no sentido de ser satisfeita em periodos
aproximadamente certos) no seu pagamento.

O que, para o aresto, tem um duplo sentido, ja que, por um lado, apoia a presuncao da
existéncia de uma vinculagao prévia do trabalhador e, por outro, assinala a medida das expec-
tativas de ganho do trabalhador, conferindo relevancia a intima conexao existente entre a retri-
bui¢do e a satisfagdo das necessidades pessoais e familiares do trabalhador.

Logo, e como ja o havia feito o tribunal a quo, esclareceu que “A periodicidade prende-
se, por um lado, com o facto de o contrato de trabalho ser um contrato de execu¢do continuada,
em que a actividade se protela no tempo, vencendo-se em momentos certos no tempo; e, por
outro, com a sua natureza sinalagmatica”.

Por seu turno, “A regularidade liga-se com o principio da inalterabilidade do venci-
mento: a retribuicao deve ser ndo arbitraria, mas permanente e constante, devendo o trabalhador
ter direito a uma prestacao certa (pelo menos a retribui¢do-base, sendo que outras ha, flutuan-
tes), por motivos, essencialmente, de previsibilidade de rendimentos”.

Atenta esta caracteristica (da regularidade e periodicidade), ndo sdo de considerar como

8 Op. cit., p. 573.
3% Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/1863A55765353F64802582830036F756.
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retribui¢do os prémios de produtividade, a ndo ser que estejam antecipadamente garantidos, nos
termos da alinea ¢) do n.° 1 do art.® 260.° do CT.

Para ROMANO MARTINEZ>*, por via de regra, os incentivos ou prémios de produti-
vidade ndo se consideram retribui¢ao, mas a solugao sera diversa se estiverem antecipadamente
garantidos por acordo entre as partes, significando “estarem antecipadamente garantidas (...)
que estas prestacdes sdo devidas desde que se verifiquem os respetivos pressupostos, nao de-
pendentes de uma apreciacao discricionaria do empregador”.

Por sua vez, refere MENEZES CORDEIRO®*!, a este propésito, que “O terceiro princi-
pio, presente na jurisprudéncia, ¢ o da previsibilidade. Ligada a regularidade e a permanéncia,
aretributividade resulta de, na concreta situacao registada, ser previsivel, em termos de razoavel
normalidade, que o pagamento se ird manter de futuro. Tal previsibilidade permite inferir que
ambas as partes o consideram como uma realidade vinculativa para os intervenientes. A previ-
sibilidade esta presente na alinea c) do art.° 260.° n.° 1, quando refere determinadas prestacdes
ndo antecipadamente garantidas”.

Entendimento sufragado pelo Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 12 de Se-
tembro de 2022552, onde se sumariou que “O Complemento de Desempenho, que visa premiar
o desempenho do trabalhador, consubstancia uma prestagdo complementar que tera, ou nio,
natureza retributiva consoante esteja, ou ndo esteja, antecipadamente garantido, sendo que, em
caso de duvida e ex vi da presuncdo consagrada no art.” 258.° n.° 3 do CT, havera que concluir
no sentido da sua natureza retributiva”.

Nao se consideram igualmente retribuicao as prestagdes extraordinarias concedidas pelo
empregador como recompensa dos bons resultados obtidos pela empresa (artigo 260.°, n.° 1,
alinea b) do CT, in fine).

Nestas, como o proprio nome indica, tais prestagdes nao sao, por natureza, regulares e
periddicas, inexistindo igualmente qualquer sinalagma com a prestagdo do trabalho. J& assim
nao sera se forem atribuidas de forma regular e permanente e o respectivo titulo atributivo im-
plique a sua qualificacdo como retribuicao, independentemente da variabilidade do seu mon-
tante.

Ademais, ndo se considera retribui¢do a participacdo nos lucros da empresa (artigo

330 Op. cit., p. 577.

531 CORDEIRO, Anténio Menezes — Direito do Trabalho II — Direito Individual. Coimbra: Almedina, 2019, p.
705.
552 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nst/56a6e7121657191e80257cda00381{df/f68b6e4cedc00e19802588c600579f07?0Open-
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260.° n.° 1, alinea d) do CT), a ndo ser que tais importancias constituam a Unica retribui¢ao
estipulada, isto ¢, sempre que estiver prevista uma retribuicao de outra natureza (certa, variavel
ou mista) que ndo a participagdo nos lucros, esta tltima nao tera caracter retributivo.

Com efeito, “A participagao nos lucros ndo reveste uma natureza que leve necessaria-
mente a integra-la ou exclui-la da retribuicao, dependendo uma ou outra solucdo, respectiva-
mente, de ao trabalhador ndo estar assegurado pelo contrato uma retribui¢do, certa ou variavel,
adequada ao seu trabalho.”>%3.

Por fim, o terceiro elemento da retribuicdao pressupde a obrigacdo de tais prestagdes
terem de ser feitas em dinheiro ou em espécie (art.° 258.° n.° 2, parte final do CT), assim
apontando para o seu caracter patrimonial.

Na verdade, esta natureza patrimonial estd intimamente associada a forma de cumpri-
mento da obrigacdo, prevista no art.® 276.° n.° 1 do CT, onde se estatui que a retribui¢do ¢
satisfeita em dinheiro ou, em alternativa, em prestagdes ndo pecuniarias, mas somente se assim
for acordado.

Logo, e ao contrario do disposto no art.° 398.°n.° 2 do CC (onde se prevé que a prestacao
ndo necessita de ter um valor pecuniario, bastando-se com a mera correspondéncia a um inte-
resse do credor digno de protecgdo legal), a retribuicao tem de revestir cariz patrimonial.

E esta destringa que nos permite afastar da nogdo de retribuigdo os prémios meramente
simbdlicos atribuidos ao trabalhador, ou mesmo a atribui¢ao de melhores meios ou equipamen-
tos para facilitar a realizag@o da sua actividade.

Aqui, a analise que importa efectuar ¢ a de saber se esses (melhores) meios colocados a
disposicdo do trabalhador se repercutem, patrimonialmente, na sua esfera juridica.

Este tem sido, alids, o entendimento (uniforme) da jurisprudéncia, como ressalta do
Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, de 17 de Setembro de 2012°%*, onde se decidiu que,
sendo a retribuicdo a contrapartida da atividade prestada pelo trabalhador em sede de contrato
individual de trabalho, ela ¢ paga normalmente em numerario, nao impedindo, no entanto, que
uma parte da retribui¢ao ndo possa ser paga em espécie, como sucede com a atribuicao de um
veiculo automovel.

Ressalva o aresto que “Porém, a utilizacdo de um veiculo automével da empresa, com
todos os custos a cargo desta, tanto pode configurar um mero instrumento de trabalho, porque

¢ usado durante e por causa da prestagdo laboral, como pode configurar uma parcela de retri-

353 Acd. STJ de 6-2-1987, in BTE, 2.? série, n.%s. 5-6/88, p. 809.
53 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/B1C2CEE1C14C4C4180257A830049668C
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bui¢do do trabalhador, quando o empregador autoriza o trabalhador a usar o veiculo irrestrita-
mente para além do horario normal de trabalho, maxime, em fins de semana, feriados e férias”.

Logo, para o referido acorddo, evitando o trabalhador no caso sub judice adquirir viatura
propria para se deslocar de e para o trabalho e em toda a sua vida pessoal e familiar, o empre-
gador confere-lhe desta forma uma vantagem patrimonial suscetivel de avaliacdo pecunidria,
que integra a designada retribui¢cdo em espécie.

Jurisprudéncia que foi secundada pelo Acérdao da Relagdo do Porto de 24 de janeiro de
2018°%, onde se propugnou ter natureza de retribuicdo em espécie a atribuigdio ao trabalhador
de um veiculo automodvel para seu uso exclusivo “(...) que este também usava na sua vida
privada, 24 horas por dia, feriados, folgas semanais, férias e qualquer outra auséncia ao servigo,
com conhecimento e aceitacdo da entidade patronal, suportando esta todos os encargos de ma-
nutencao, combustivel, seguros e imposto”.

A mesma Relagio, em aresto mais recente, proferido a 8 de Junho de 20223, esclarece
ainda que importa igualmente aferir do caracter vinculativo ou ndo da atribuicdo de viatura para
uso profissional e pessoal.

Para o acérddo, ndo se ignorando que a decisdo de contratar assenta, sobretudo, em cri-
térios de natureza financeira, tendo sido acordado entre empregador e trabalhador a utilizagao
de um veiculo para fins pessoais e profissionais — e representando tal utilizagdo um 6bvio be-
neficio econémico — o acordo assim firmado ““(...) estd sujeito ao principio “pacta sunt ser-
vanda” e ao principio da irredutibilidade da retribui¢do, ndo podendo ser afastado por vontade
unilateral de uma das partes”.

Nesse sentido, concluiu pelo “(...) caracter vinculativo da atribui¢do do uso de veiculo

para fins pessoais e profissionais, € a natureza de retribui¢do desta”.

2. Modalidades de retribuicao

Dentre as classificacdes que poderemos empreender quanto as modalidades da retribui-

¢do, avulta, desde logo, a prevista no art.® 261.° do CT, que distingue entre retribui¢cdo certa,

5% Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381{df/066aa536c5ae316280258239003a3ee0?Open-
Document
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variavel e mista, bem como a que distingue entre retribui¢do base, diuturnidades e complemen-

tos salariais, conceitos que nos propomos dilucidar de seguida.

2.1. Retribuicao certa, variavel e mista

A retribuigdo certa € aquela que € calculada em funcao do tempo de trabalho, nos termos
do artigo 261° n.° 2 do CT, ou seja, a dimensionada por certa unidade de tempo — o dia, a
semana, a quinzena, o més — que pode até nem ser integralmente preenchida por servigo efec-
tivo.

O tempo de trabalho, a que se refere o art.® 261.° n.° 2 do CT, encontra-se definido no
art.® 197.°, n.° 1 do CT, sendo “qualquer periodo durante o qual o trabalhador exerce a atividade
ou permanece adstrito a realizagdo da prestacao, bem como as interrupgdes e os intervalos”
previstos do n.° 2 do mesmo preceito legal.

O tempo de trabalho ¢ medido em numero de horas por dia e por semana, ou seja, de-
terminacao das horas de inicio e do termo do periodo normal de trabalho, sendo que o periodo
normal de trabalho ¢ o periodo que o trabalhador se obriga a prestar (art.° 198.° do CT) e tem
como limite maximo as oito horas por dia e quarenta horas por semana (art.® 203.° do CT).

A este propdsito, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20 de junho de 20007,
esclarece que “A lei limita-se, assim, a fixar limites maximos para a duragao dos periodos nor-
mais de trabalho mas ndo delimita estes periodos que, inquestionavelmente, podem ser inferio-
res a esses maximos”.

Tal ndo significa que as entidades patronais ndo possam, em principio, alterar o horario
de trabalho, “(...) mas, sendo esse horario a determinacao das horas do inicio ¢ do turno do
periodo normal de trabalho e sendo esse o nlimero de horas que o trabalhador se obrigou a
prestar, ndo podem alterar o horario de trabalho, unilateralmente, para além do periodo normal”.

Isto porque — e ainda na esteira do Acérdao — ndo obstante ser o periodo normal de
trabalho (o niimero de horas que o trabalhador se obrigou a prestar) acordado pelas partes, ndao
pode, no entanto, exceder os limites maximos legalmente previstos.

Logo, uma vez determinado, ndo pode ser unilateralmente modificado pela entidade pa-
tronal de modo a aumentar a duragdo acordada, “(...) pois isso envolveria uma alteracdo do

proprio contrato, um dos seus elementos essenciais”.

557 Disponivel em
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Sendo a modalidade mais frequente, constituiu um forte indicio da propria existéncia do
contrato de trabalho e que o permite diferenciar de outras figuras contratuais que lhe sdo proxi-
mas, dentre as quais o contrato de prestacdo de servigos, como anteriormente aflorado.

Corresponde, tendencialmente, a chamada retribuicao-base, podendo, contudo, haver
igualmente complementos retributivos certos (de que sdo exemplos as diuturnidades ou o sub-
sidio de risco).

Dai que ROMANO MARTINEZ® refira que “A retribui¢dio certa corresponde, entio,
a prestacdes constantes, com valor inalterado, que se vencem regularmente, por via de regra
todos os meses”.

Pelo contréario, a retribuigdo variavel é aquela que é determinada pelo valor que o traba-
lhador recebe, ou tem direito a receber, num determinado periodo, que a lei presume que seja o
periodo correspondente aos tltimos 12 meses ou o tempo de execugdo do contrato, se este tiver
durado menos tempo, de acordo com o preceituado no artigo 261°, n.° 3 do CT.

Neste particular, tem entendido a jurisprudéncia — como o faz o Acérdao do STJ de 16
de janeiro de 2008°%°, que o empregador pode, legitimamente, alterar de modo unilateral a com-
ponente da retribui¢ao mista, por exemplo, subindo a parte fixa e reduzindo a variavel, desde
que nao haja reducdo da retribui¢cdo que o trabalhador aufere, respeitando a garantia de irredu-
tibilidade salarial prevista no art.® 129.° al. d) do CT.

Dito de outra forma, a retribui¢ao variavel (por contraponto a retribuicdo certa) ¢ deter-
minada em fungdo de outros factores que ndo o nlimero de horas, designadamente a produtivi-
dade.

Baseia-se, pois, no resultado ou rendimento do trabalho, com maior ou menor indepen-
déncia da sua duracdo, como nos casos do trabalho a pega ou a tarefa.

Por essa razdo, ndo raras vezes, surgem dificuldades na qualificacdo de situagdes que,
pese embora apresentem caracteristicas do contrato de trabalho, envolvem esse elemento do
contrato de prestagdo de servigos, isto €, a relevancia do resultado.

Distingue-se, no entanto, da participag¢do dos lucros, na medida em que se trata de uma
retribuicdo conexionada com um resultado concreto obtido pelo trabalhador, e ndo de um re-
sultado global da empresa.

Pese embora o contrato de trabalho se caracterize por ser um negdcio juridico bilateral,

538 Op. cit., p. 586.
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onde o trabalhador se obriga a prestar uma actividade (e ndo a obter um certo resultado) sob a
direccdo do empregador, tal ndo significa que parte da sua retribuicdo ndo possa ser variavel,
desde que ndo ultrapasse o limite previsto no art.° 273.° n.° 1 do CT, atinente a retribuicao
minima mensal garantida.

Por outro lado, se ¢ certo que o calculo da componente variavel ndo pode deixar de
apurar o resultado da actividade gerada pelo trabalhador, para que se possa determinar o mon-
tante devido pelo empregador a esse titulo, tal tarefa (entendemos) nao se confunde com o dever
do trabalhador de realizar o trabalho com zelo e diligéncia, previsto no art.° 128.° n.° 1 alinea
¢) do CT.

Isto porque pode o trabalhador ter realizado o seu trabalho zelosamente (e seguindo
instrugdes do empregador) e, ainda assim, ndo obter os resultados expectaveis ou tragados como
objectivos.

Logo, a inica repercussido que advém, caso o trabalhador que, nestas circunstancias, nao
atinja certos resultados, serd na determinagdo da parte variavel da sua retribui¢do, ¢ nunca em
sede disciplinar.

Ainda a proposito da vertente varidvel da retribuicdo, onde pontifica a relevancia do
resultado do trabalho, nota pertinentemente LOBO XAVIER>® o poderoso contributo que a
politica legislativa salarial muitas vezes confere ao proprio regime ou sistema politico que lhe
subjaz.

O autor evidencia que a LCT (Regime Juridico do Contrato Individual do Trabalho,
aprovado pelo Decreto-Lei n.” 48408, de 24 de Novembro de 1969), de cunho reconhecida-
mente corporativista, nutria uma preferéncia pela retribuicdo mista, com o objectivo de incen-
tivar o aumento dos niveis de produtividade.

Ao invés, a legislacdo laboral saida apods a revolucao do 25 de Abril de 1974, obstaculi-
zou a retribuicdo determinada em fung¢do do rendimento ou produtividade do trabalhador, pri-
vilegiando a retribuicao em fun¢do do tempo de trabalho, num claro proposito de independéncia
do trabalhador em relagdo ao €xito da empresa.

A retribui¢do mista, como o proprio nome indica, ¢ constituida por uma parte certa e
varidvel, sendo esta tltima instituida (como vimos) geralmente no sentido de incentivar o au-
mento da produtividade.

A retribui¢do mista ndo constitui um tertium genus, sendo certo que se rege, em simul-

taneo, pelas regras aplicaveis a prestacdo certa e a prestagdo variavel, na respectiva propor¢ao.

360 X AVIER, Bernardo Lobo - Introducdo ao estudo da retribuicdo no direito do trabalho portugués, in Revista
de Direito e de Estudos Sociais, n.° 1, 1986, p. 80.
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6°%!, se um trabalhador

Como se propugnou no Acérdao do STJ de 13 de Margo de 199
recebe uma determinada quantia fixa, acrescida do valor de determinado niimero de litros de
combustivel por semana e 50% do seguro automovel, a retribuicdo terd que ser considerada
mista.

Assim, “Ao deixar de aditar a retribui¢do minima fixa o valor correspondente a gasolina
e ao seguro nos termos acordados, a entidade patronal diminui nessa medida a retribui¢ao”.

Refira-se, igualmente, a jurisprudéncia vertida no acéordao do STJ de 14 de Janeiro de
2016°%2, onde se sumariou que “Cabendo ao A. o énus da prova de uma retribuicdo mista, nio
logrando este produzir tal prova, tem-se aquela como inexistente”, ja que o principio vertido no
art.° 342.°n.° 1 do Cdédigo Civil tem aqui plena aplicabilidade.

Todavia, explicite-se que — tal como refere o Acérdao — ““(...) ndo esta em causa qual-
quer controvérsia relativa ao pagamento da comprovada realizagdo pelo A. de cirurgias fora do
seu horario de trabalho. O que se verifica é que este, partindo da discussao do regime juridico

desses atos médicos, se arroga o direito a complementos remuneratdrios concernentes ao ser-

vigo normalmente prestado no decurso do tempo de trabalho”.

2.2. Retribuicido base e complementos salariais

Uma das mais relevantes distingdes em torno da retribuicdo € aquela que contrapde a
retribui¢do base aos complementos salariais.

A partir da estatui¢do legal prevista no art.® 262.° do CT, infere-se que a retribuigdo base
se define como a prestagdo correspondente a actividade do trabalhador no periodo normal de
trabalho, traduzindo assim o sinalagma bésico, pelo que correspondera “ao montante fixo aufe-
rido pelo trabalhador, com exclusdo das outras prestagdes pagas pelo empregador como contra-
partida do trabalho, ainda que regulares e periodicas.”%.

Ou, como referido no Acordao do Tribunal da Relacdao de Lisboa de 16 de janeiro de
2008°%4, “a retribuicdo base é aquela que corresponde ao montante fixo mensal auferido pelo

trabalhador e que, nos termos do contrato ou instrumento de regulamentacao coletiva de traba-

lho aplicavel, corresponde ao exercicio da atividade por ele desempenhada, de acordo com o

51 Disponivel em CJ (STJ) 1996, Tomo I, p. 272.

32 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/55323800733 ADEF780257F3B0035DAB9

363 MARTINEZ, Pedro Romano, op. cit., p. 587.
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periodo normal de trabalho que tenha sido definido; ¢ aquela que esta apenas relacionada com
a atividade desempenhada pelo trabalhador e ndo com as condi¢des ou circunstancias desse
desempenho”.

A retribuicao base estd, assim, intimamente associada a categoria do trabalhador e tra-
duz a contrapartida da prestagdo dita “standard”, sendo estabelecida de igual forma (ou, pelo
menos, de forma idéntica) para todos os trabalhadores de uma determinada categoria profissio-
nal.

Ja os complementos salariais representam suplementos a retribui¢cdo base, sendo devi-
dos ao trabalhador se e quando verificadas as circunstancias que ditam a sua existéncia.

ROMANO MARTINEZ>® distingue ainda entre complementos salariais certos e com-
plementos salariais incertos, sendo que aos primeiros correspondem prestacdes fixas que se
vencem periodicamente, pelo que (regra geral) sdo liquidados a0 mesmo tempo que a retribui-
¢ao base.

Avultam, entre estes, os subsidios anuais (como o subsidio de férias e o subsidio de
Natal) assim como os subsidios mensais, de que ¢ exemplo o pagamento de diuturnidades, pre-
vistas no artigo 262.°, n.° 2 do CT, e o pagamento do trabalho nocturno, previsto no artigo 266.°
do CT.

A propésito do trabalho nocturno, NUNES DE CARVALHO?% refere que o mesmo é
ditado por circunstincias eventuais relativas ao modo de desempenho da actividade, razdo pela
qual nao faz parte da retribuicdo base.

Nota, contudo, que tal qualificacdo depende, necessariamente, do préprio conteudo do
contrato de trabalho, “ja que s6 a analise da vontade das partes permite distinguir os aspectos
que sdo considerados essenciais (¢ ndo meramente eventuais) para a execucao da prestacdo e
que, por isso, constituem razdo directa da contrapartida retributiva nuclear. Isto mesmo trans-
parece do proprio texto legal: o trabalhador que preste trabalho nocturno tem direito a uma
contrapartida especifica (para além da remuneragdo base), a menos que a actividade tenha ne-
cessariamente de ser prestada em periodo nocturno e a retribuigdo tenha sido estabelecida aten-
dendo a essa circunstancia (n.° 1 e al. ¢) do n.° 3 do art.® 266.° do CT), caso em que, natural-
mente, a retribui¢do base integra j4 a compensacao por este modo de ser especifico da actividade

contratada”.

365 Op. cit., p. 588.

3% CARVALHO, Antonio Nunes - Notas sobre o regime da retribui¢do no Cédigo de Trabalho (conceitos de
retribuicdo e complementos retributivos). Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano LI (XXIV da 2.* série)
Janeiro/Dezembro, 2010, p. 43.
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Relativamente aos complementos salariais incertos, a sua determinagdo obedece ao
facto de ndo serem fixos, isto ¢, o seu montante poder ser alterado em cada pagamento ou de
nao serem liquidados em simultaneo com a retribuicao.

Exemplo mais usual de complementos retributivos incertos sdo os chamados prémios
de produtividade, em relagdo aos quais o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24 de
Maio de 2000°% clarificou que “Quando o prémio de produtividade e mérito for uma prestagdo
complementar ou acessoria da remuneracao-base, ligado ao rendimento ¢ mérito do trabalho
prestado, s6 tem de ser pago, se e enquanto tal trabalho se mantiver dentro das condigdes gerais
de atribui¢cdo do prémio fixadas pelo Banco réu”.

Isto porque o direito ao prémio de produtividade esta condicionado ao rendimento do
trabalho, s6 tendo lugar o seu pagamento se a avalia¢do desse trabalho, realizada de acordo com
os critérios objectivos fixados, forem cumpridos.

Nao o sendo, “(...) ¢é licito ao empregador retirar-lhe o pagamento do prémio, sem que
tal constitua uma diminui¢ao da retribuicao”.

A par dos mencionados complementos salariais incertos, saliente-se ainda para a exis-
téncia de outros pagamentos que, ndo obstante corresponderem a contrapartida do trabalho efec-
tuado, podem nao ser considerados como retribuicao.

E o caso do trabalho suplementar (previsto no art. 268.°, n.° I do CT) pago em diferentes
valores, consoante tenha sido prestado em dia util ou em dia de descanso semanal, obrigatdrio
ou complementar, ou em feriado, bem como do trabalho nocturno (previsto no art.” 266.° do
CT).

Dai o legislador referir (ndo inocentemente) que os mesmos sao “pagos”, nao “retribui-
dos”.

E esse o entendimento expresso pelo Acorddo do Tribunal da Relagio do Porto de 24
de Margo de 2014°%%, onde se propugnou que “(...) face as considera¢des que acima se deixaram
expressas, a conclusdo que se impde € no sentido da retribuigdo do trabalho extraordinario ou
suplementar ndo ser de computar na retribui¢ao global, excepto se a prestacdo desse trabalho
pelo trabalhador assumir natureza regular”.

Para melhor compreensdo das diferengas entre retribuicdo base e complementos salari-

ais, atente-se ainda na jurisprudéncia vertida no douto Acérdao do STJ de 25 de Fevereiro de

367 In, Colectanea de Jurisprudéncia, 2000, 3.° - 163
368 Proferido no &mbito do Proc. n.° 597/13.5TTVNG.P1 e disponivel em www.dgsi.pt.
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2009°% onde se esclareceu que a lei, embora ndo definindo directamente o conceito de remu-
neragdo de base (ou retribui¢do-base), utiliza-o, como referéncia, quer para o calculo de outros
elementos da estrutura da retribuigdo, quer para o céalculo de indemnizagdes ou compensagdes
devidas, nomeadamente, em determinados casos de extin¢ao da relacao laboral.

Para o aresto, “A remuneragio de base contrapdem-se todas as outras componentes da
retribuicdo, assumindo aquela caracter principal, sendo o seu valor fixado por lei (v.g. remune-
racdo minima mensal) ou em instrumentos de regulamentagao colectiva de trabalho, em regu-
lamentos ou em decorréncia de usos da empresa, ou, ainda, no proprio contrato individual, na
base de um horario normal, com referéncia a determinada categoria profissional, traduzindo o
valor minimo, definido para um certo periodo temporal, com relagao a categoria-estatuto equi-
valente a categoria-funcao atribuida ao concreto trabalhador”.

Por seu turno, “As outras parcelas da retribuicdo, legal ou contratualmente devidas,
sendo embora prestagdes regulares e periddicas, ndo tém, em principio, aquele caracter princi-
pal, antes se apresentando como prestacdes complementares ou acessorias da remuneragao de

base”.

39 Disponivel em
http://www.gde.mj.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/966dc779730254eb8025756€00392067?0pe
nDocument
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CAPITULO VI - CONCLUSOES

“A retribui¢do enquanto decorréncia da dignidade humana” ¢ um tema — atenta a asso-
ciagdo conceptual que encerra - duplamente desafiador.

Desde logo, porque o conceito de dignidade da pessoa humana vé avivada, nos tempos
conturbados em que vivemos, a discussdo quanto ao seu conteudo normativo e, acima de tudo,
quanto aos seus limites.

Depois, porque consabidamente o tema da aplicabilidade directa dos direitos sociais (em
que o direito a retribuicdo se insere, em contraponto com o regime dos direitos de liberdade) é
(e continuara a ser...) geradora de forte dissenso.

Efectivamente, pese embora o conceito de dignidade da pessoa humana se ter universa-
lizado, sdo evidentes as dificuldades de uma concretizacao unitaria, o que acaba por redundar
em constantes embaracgos na sua positivagao.

Isto porque a dignidade humana ¢ vista (pese embora ndo consensualmente, pois ha
doutrina que defende configurar a mesma um verdadeiro direito subjectivo) como tendo natu-
reza principiologica, o que ndo isenta de dificuldade a tarefa de dota-la de plena exequibilidade.

Dificuldade essa que tende a espartilhar a garantia assim constitucionalmente consa-
grada num denominado “minimo existencial”, também ele de dificil recorte, porque assente
(sobretudo) no ambito da disponibilidade (econdmica) dos Estados.

O sobredito parece ser confirmado, no ordenamento juridico-constitucional portugués,
pelo art.° 1.° da CRP, norma que — pese embora de forte carga axioldgica — nao tutela, no nosso
entendimento, de forma expressa a dignidade humana enquanto direito subjectivo.

Nao porque consideremos que a mesma tem uma mera fun¢do de coadjuvacao dos di-
reitos fundamentais (longe disso), mas sim porque, enquanto supraprincipio, representa o prius
incondicional de todo o Direito e a base fundamental de vérios direitos consagrados constituci-
onalmente, constituindo factor determinante na defini¢ao do seu significado e extensao.

Isso mesmo resulta de (profusa) jurisprudéncia do TCP, que reiteradamente, langa mao
do conceito da dignidade humana para nele fundar, em primeira linha, a esséncia de determina-
dos direitos fundamentais.

Um desses direitos ¢, para nds, o direito fundamental a retribui¢cdo do trabalho, previsto
no art.® 59.° da CRP, norma que — no nosso entendimento — ndo s6 aflora como vinca expressa-
mente a necessidade de a mesma assegurar uma “existéncia condigna”.

Efectivamente, ancorando-se os direitos econdmicos e sociais no principio da dignidade

humana e da obrigacao do Estado de a proteger, aponta-se a um novo e autonomo direito social,
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que acolhemos, e que consistente no direito a atribui¢do das necessarias prestacdes que assegu-
rem uma existéncia digna.

Dai que, doutrinal e jurisprudencialmente, se tenha erigido (e fundadamente) o chamado
direito — ndo escrito — a “um minimo de existéncia condigna”.

Note-se que o artigo 16.° n.° 1 da CRP consagra o principio do catidlogo aberto, assim
permitindo o reconhecimento de direitos fundamentais materiais, um deles o direito a um mi-
nimo para uma existéncia condigna, afirmado pela jurisprudéncia constitucional, o qual ndo
tem acolhimento (constitucional) expresso.

Nesse particular, ¢ incontornavel a mengao ao Acérdao do Tribunal Constitucional Por-
tugués n.° 509/02, de 19 de Dezembro, justamente apelidado de o mais importante aresto pro-
ferido em matéria de direitos sociais.

Na verdade, o Acordao opera uma importante distingao entre o reconhecimento de um
direito a ndo ser privado do essencial indispensavel a uma existéncia condigna e um direito a
exigir do Estado esse minimo de existéncia condigna, designadamente através de prestacdes, €
como resulta da doutrina e jurisprudéncia alemas, nos termos da respectiva legislagdo sobre
auxilio social.

Transpondo o vertido para o ordenamento juridico portugués, e partindo do art.® 63.° da
CRP, o aresto v€ nele a garantia de percepcao pelos cidaddos de uma prestagdo social que lhes
permita uma existéncia condigna que, a ndo ser fundada naquele preceito constitucional, have-
ria de o ser, seguramente, no principio da dignidade humana, vertido no art.° 1.° da lei funda-
mental.

Nao deixando de assinalar a importancia do Acordao (por ser inegavel que aos direitos
sociais, sobretudo na sua dimensao preponderante, a positiva ou prestacional, ¢ geralmente re-
conhecida uma forca juridica diminuida em relagcdo aos direitos de liberdade) entendemos —
como ALMEIDA RIBEIRO — que o mesmo se presta a alguns reparos, desde logo pela forma
como foi configurado o seu objecto.

Essencialmente, para quem (como nos) sustenta inexistir fundamento relevante para
prover uma profunda dicotomia entre direitos de liberdade e direitos sociais, nada justificando
que estes ultimos nao sejam sujeitos ao modelo de controlo das restrigdes (baseado no principio
da proporcionalidade) tipico daqueles.

Na verdade, os bens sobre os quais incidem a generalidade dos direitos sociais consti-
tuem condi¢des materiais para o pleno aproveitamento das liberdades fundamentais, sendo esta

a pedra de toque para a grande unidade axiologica e funcional de que participam uns e outros.
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Logo, tal como nao se pode falar, num direito de liberdade, que se protege o seu “mi-
nimo”, também aqui dever-se-4 falar da garantia de um direito a um rendimento, sendo que este
ultimo, por nao avistar a sobrevivéncia fisica do cidadao (ndo se protege aqui o direito a vida...),
sera um rendimento de existéncia condigna.

Dito de outra forma, nao ¢ suficiente garantir-se um rendimento de sobrevivéncia, mas
sim um rendimento apto a uma existéncia condigna, sendo este o objecto do direito fundamen-
tal, objecto “alargado” esse que ja encontra respaldo na jurisprudéncia constitucional alema.

Assim delimitado, o ambito de proteccao constitucional havera de incidir, ndo na veri-
ficacdo de uma eventual violagdo de um conteido minimo (impossivel de delimitar e de sindicar
judicialmente quando a opg¢ao legislativa va para além desse dominio), mas sim em todo o di-
reito fundamental a um rendimento de existéncia condigna.

Logo, ao invés de um direito a um “minimo de existéncia condigna”, propugnamos,
diferentemente, por um direito a um rendimento de existéncia condigna, o qual pode igualmente
ser vislumbrado no ordenamento juridico-constitucional angolano, uma vez que a norma cons-
tante no art.° 76.° da CRA tem de ser enformada ndo s6 pelo seu art.® 1.° como pelos principios
decorrentes da DUDH e da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, e demais ins-
trumentos internacionais que versam sobre essa matéria.

E, como referimos, podendo as restri¢des operadas contra o mesmo (ou, mais latamente,
contra os direitos sociais) ser constitucionalmente sindicadas nos mesmos termos em que opera
o controlo da restri¢ao as liberdades fundamentais ja que, mesmo na sua configuragdo de dever
de prestagdo positiva, o direito a um rendimento de existéncia condigna nao deixa de conter um
dever acessorio de ndo restricao (pelo menos injustificado) do seu nivel de protecgao.

Isto porque o critério para afericdo do controlo da proporcionalidade de normas restriti-
vas, previsto no art.” 18.° n.° 2 da CRP, aplica-se igualmente ao direito de existéncia condigna
(como direito fundamental de natureza analoga) quer na sua dimensdo negativa, quer na sua
dimensao positiva, por constituirem os direitos fundamentais uma unidade axioldgica.

Destarte, tal regime de restricdes pode ser aplicado, na dimensao positiva do direito a
uma existéncia condigna, sempre que se tratar de sindicar uma norma que tem um efeito de
exclusdo ou regressdo, constitucionalmente relevante, do nivel de proteccao social concedido
pela lei.

Entendemos, no entanto, ser de alargar a construcdo dogmatica do direito a um rendi-
mento de existéncia condigna assente no principio da dignidade humana e em conjugacao (es-

sencialmente) com o direito a seguranga social.
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Ressaltamos, para tanto, que a alinea a) do n.° 1 do art.® 59.° da CRP, mais do que ““aflo-
rar” ou “fazer alusdo” a ideia de existéncia condigna quando consagra o “direito a paridade
retributiva”, faz (isso sim) transparecer mais exuberantemente o direito do trabalhador a retri-
buicao como forma de garantir uma existéncia condigna, legalmente concretizada pelo estabe-
lecimento ou actualizacdo da RMMG.

Alias, tal desiderato (para além de ser reconhecido por jurisprudéncia do TCP) esta bem
patente na Directiva (EU) 2022/2041 do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a salarios
minimos adequados na Unido Europeia, a qual institui no art.® 5.° um procedimento para a sua
fixagdo tendo por objectivo (entre outros) alcancar um nivel de vida digno e diminuir a pobreza
no trabalho.

Na verdade, no actual contexto economico e social, marcado por uma inflacdo galopante
e pelo aumento das taxas de juro empreendido pelo BCE, com efeitos por vezes devastadores
no custo de vida dos trabalhadores, que viram, em termos reais, baixar a remuneragao bruta em
quase 5%, mais do que nunca o direito a um rendimento de existéncia condigna tem de se
sobrelevar.

E algo que ja se impds quando, em 2011, Portugal (no ambito de um programa de assis-
téncia econdmica e financeira) assinou um memorando com a “Troika”, a que correspondeu um
periodo de forte austeridade no pais, com cortes salariais e deu origem a chamada “jurisprudén-
cia da crise”, que analisamos a propdsito da irredutibilidade retributiva.

Propugnamos, pois, que o direito a um rendimento de existéncia condigna, encimado
pelo supraprincipio da dignidade da pessoa humana (art.° 1.° da CRP e art.° 1.° da CRA) nao
pode ser edificado apenas em conjugacao com o direito assisténcial (art.” 63.° da CRP e 77.° da
CRA) ou com o direito a saude (art.° 64.° da CRP), conforme ideia fortemente enraizada.

Na verdade, sendo a fixacao/actualizacio da RMMG a corporizag¢do do direito funda-
mental a justa retribuicdo que possibilite uma existéncia condigna, ndo vemos como nao pos-
samos igualmente ancorar o direito (ndo escrito) ao rendimento de existéncia condigna, em
sentido mais amplo, no art.® 59.° da CRP e art.® 76.° da CRA.

E, bem assim, que tal direito ao rendimento de existéncia condigna, conjugado com o
direito a uma retribuicdo condigna, possa ser constitucionalmente sindicado, por se tratar para
nos (pelo menos no que se refere aos trabalhadores da funcdo publica) de direito ao qual tera
de ser reconhecida eficacia juridica positiva.

O que nos remete para o sistema de fiscaliza¢do constitucional vigente no ordenamento

juridico portugués, que nao dispde da figura do recurso de “amparo constitucional”, o que co-
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loca a questao de saber se o mecanismo de tutela constitucional dos direitos fundamentais ins-
tituido se mostra apto a salvaguarda-los, em particular o direito fundamental a retribuicao do
trabalho enquanto decorréncia da dignidade humana.

Questao tanto mais premente, reitere-se, quando sabemos que o direito fundamental a
retribuicdo sofreu indesmentivel “abalo” no que ficou conhecida em Portugal como a “jurispru-
déncia da crise”, em consequéncia da assinatura pelo Estado portugués dos memorandos com
a “Troika”.

Idénticos desafios se colocam, actualmente, com a subida da taxa de inflac¢dao e com a
continua subida das taxas de juro pelo BCE, cujos efeitos (combinados) levam a que a retribui-
¢do “real” auferida pelos trabalhadores tenha decrescido significativamente, assim novamente
se afrontando o seu direito a uma existéncia condigna, proporcionada, em primeira linha, pelo
direito fundamental a justa retribuigdo.

O que, em nosso entender, serd motivo suficiente para (re)colocar na agenda da futura
revisao constitucional a introdu¢do de um mecanismo de tutela como o denominado recurso de
amparo na CRP, ja que o modelo instituido, pese embora se possa apresentar como “completo”,
ndo assegura ao cidaddo uma ac¢do constitucional directa, obrigando a que a apreciacdo da
constitucionalidade seja sempre enxertada num processo judicial pré-existente, operando de
forma incidental.

Podendo (e, no nosso entendimento, devendo) o modelo constitucional portugués ser
aperfeicoado, a fim de cumprir fielmente os designios plasmados na CRP, onde pontificam os
principios da justica e da dignidade humana, ndo podemos deixar de engrossar a fileira daqueles
que advogam ndo sé as vantagens como a propria necessidade da consagragao de um recurso
de amparo.

Recurso de amparo que ndo acolheria todos os direitos fundamentais, mas apenas reser-
vando-se aos direitos, liberdades e garantias e aos direitos de natureza analoga (onde se insere,
no nosso entendimento, o direito fundamental a retribui¢dao) por lhes ser aplicado o regime
previsto no art.® 18.° da CRP.

Quanto a sua natureza, o mesmo configurar-se-ia como um recurso extraordinario, sub-
sidiario e suplementar.

Este seria um mecanismo privilegiado de salvaguarda dos direitos, liberdades e garan-
tias e dos direitos fundamentais analogos, onde o direito a um rendimento condigno — igual-
mente ancorado no direito fundamental a retribui¢ao previsto no art.” 59.° da CRP — se inclui.

Garantia que se justifica quando nos apercebemos de que os direitos sociais (e o direito

a retribuicao, em especial) ndo gozam de garantia particularmente musculada no seio da UE,
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mormente quanto a sua tutela jurisdicional.

Enaltecemos, todavia, os passos seguros que as institui¢des europeias tém dado no sen-
tido de tornar cada vez mais efectivos os direitos sociais, de que ¢ paradigmatico exemplo a
institui¢ao do Pilar Europeu dos Direitos Sociais.

Somente assim recortado constitucionalmente o direito fundamental a retribui¢do (nas
suas vertentes de suficiéncia, adequacdo e paridade) se justifica que apreendamos as suas mul-
tiplas manifestagdes, gizadas pelo legislador ordinario, como os principios que lhe subjazem
(encimado pelo principio da irredutibilidade salarial), bem como enunciando a tutela que lhe ¢
concedida em particulares situacdes, de que ¢ mero exemplo a instituicdo do FGS, ou como a
mesma se configura em sede de regulamentagdo colectiva.

Na verdade, e com fundamental repercussdo pratica, ndo enjeitimos uma incursao nas
caracteristicas e modalidades que a retribui¢do encerra (enquadradas doutrinal e jurisprudenci-
almente), o que também (esperamos) constituira um contributo para a definicdo do quantum
retributivo, do rendimento colocado a disposi¢ao do trabalhador que lhe permita uma existéncia
condigna.

Nao uma existéncia pelo “minimo”, porque, reiteramos, o rendimento de existéncia con-
digna terd de assentar numa dimensao muito mais ampla do que a mera existéncia fisiologica.

E esse o caminho, tem de ser esse o caminho, de um direito fundamental que ¢ ancorado,
primacialmente, pelo principio da dignidade da pessoa humana, logo, reclamando uma base de
sustentacdo que va para além daquela sobrevivéncia fisica, situando-a antes num plano social e

cultural.
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