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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo definir se os direitos individuais trabalhistas sdo
passiveis de serem submetidos a arbitragem voluntaria em Portugal. Para tanto foi feita uma
ampla pesquisa junto ao ordenamento juridico portugués, com destaque a lei da arbitragem
voluntaria, o Codigo do Trabalho ¢ a Constitui¢do da Republica Portuguesa, bem como na
melhor doutrina patria. Neste contexto, pingamos os principais direitos individuais
trabalhistas constantes do Codigo do Trabalho, buscando entender suas naturezas juridicas e
com isso tentar chegar a uma conclusdo sobre suas possiveis arbitrabilidades. E a conclusdo
foi de que ndo ha impedimento juridico para que sejam submetidos a arbitragem voluntaria se
forem disponiveis e tenham carater patrimonial, além da vontade das partes (trabalhador e
empregador) quererem submeter seus conflitos a arbitragem. Entretanto, nem todos os direitos
individuais podem ser submetidos de forma automatica a arbitragem, por isso ha a

necessidade de se analisar caso a caso, o que foi feito neste trabalho.

Palavras-chave: direitos individuais trabalhistas; arbitragem voluntaria; disponibilidade;

patrimonialidade.



ABSTRACT

The purpose of this study was to determine whether individual labor rights are subject
to voluntary arbitration in Portugal. For that, extensive research was done in the Portuguese
legal system, with emphasis on the voluntary arbitration law, the Labor Code and the
Constitution of the Portuguese Republic, as well as on the best national doctrine. In this
context, we detach the main individual labor rights contained in the Labor Code, seeking to
understand their legal nature and thus try to conclude on their possible arbitrabilities. And the
conclusion was that there is no legal restraint to being submitted to voluntary arbitration if
they are available and have a patrimonial character, besides the will of the parties (employee
and employer) to submit their conflicts to arbitration. However, not all individual rights can
be submitted automatically to arbitration, so there is a need to analyze case by case, which

was done in this work.

Keywords: individual labor rights; voluntary arbitration; availability; patrimoniality.
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INTRODUCAO

O instituto da arbitragem no direito portugués tem longa tradi¢do, em especial na area
comercial e civil e nas relagdes comerciais internacionais.

Entretanto, no direito laboral, em especial a partir da Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976, o uso da arbitragem neste ramo do direito passou a ter uma interpretagdo
bem restritiva em face de varios dispositivos constitucionais que protegem a figura do
trabalhador, em especial do que consta do Capitulo III da Carta Magna que disciplina os
“Direitos, liberdades e garantia dos trabalhadores”, conforme se observa dos artigos 53.° a
57.°. Para que determinado litigio possa ser arbitravel, mister se faz que o bem em disputa seja
disponivel, além, evidentemente, de as partes quererem resolver as suas demandas de forma
extrajudicial. Mas, no campo do direito do trabalho, surgem muitas duavidas sobre a
disponibilidade dos direitos individuais, haja vista a necessidade que o trabalhador tem do
emprego para poder sobreviver, e, por isso, a sua manifestagdo de vontade ¢ muito mitigada
na elaboracdo do contrato de trabalho.

Assim, este trabalho visa pesquisar no ordenamento juridico portugués, em especial no
ramo do direito do trabalho, se os direitos individuais trabalhistas sdo passiveis de arbitragem
voluntaria, nos termos do que dispde a Lei numero 63/2011, de 14 de dezembro.

E importante destacar que ndo ha uma lei especial para tratar da arbitragem de direitos
individuais trabalhista, muito menos a lei acima disciplinou o assunto. Ela no maximo faz
uma referéncia, no seu nimero 4 do artigo 4.°, que se aplicam as regras da lei anterior a ela no
que tange aos conflitos emergentes ou relativos ao contrato de trabalho. E esta lei é a Lei n°
31/1986, de 29 de agosto, que exige que o litigio seja disponivel para se submeter a
arbitragem voluntaria, como explicamos acima.

A lei especial que disciplina o contrato de trabalho ¢ o Cédigo do Trabalho aprovado
pela Lei n® 07/2009, de 12 de fevereiro, que quando menciona o uso da arbitragem voluntaria,
o faz em sede de instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho, vide artigos 506.° e
507.° do Codigo do Trabalho, mas € silente sobre o uso desta arbitragem na area dos direitos

individuais do trabalho.



Assim, neste trabalho, pretendemos responder sobre a possibilidade de o instituto da
arbitragem voluntaria, de que trata a Lei n° 63/2011, de 14 de dezembro, ser utilizada em
litigios referentes aos direitos individuais do trabalho.

Para alcangar este objetivo, pretendemos analisar, no primeiro capitulo, as principais
normas e os principios gerais que regem o direito do trabalho em Portugal, com destaque a lei
que rege o contrato de trabalho, aos artigos previstos na Constitui¢do da Republica Portuguesa
na area laboral e retratar de forma lata a evolugdo do direito do trabalho em Portugal.

No subcapitulo 1.1 pretendemos pesquisar no ordenamento juridico portugués os
direitos individuais em espécie, com destaque aqueles que possuem caracteristicas de
arbitrabilidade, embora ndo se pretenda definir esta questdo neste subtitulo. O intuito ¢é
destacar os principais e, de forma obliqua, ja preparar o terreno mais adiante para definir
sobre a arbitragem ou ndo dos mesmos.

No subcapitulo 1.2 pretendemos pesquisar a natureza juridica dos direitos individuais,
buscando se sua esséncia é de carater contratual, de disponibilidade, de patrimonialidade,
entre outros. E que papel que cumprem na relagdo laboral entre trabalhadores e empregador,
bem como em relagdo ao Estado.

Na sequéncia entraremos no capitulo 2, onde pretendemos analisar a lei da arbitragem
voluntaria (Lei n° 63/2011, de 14 de dezembro), analisando os seus principais institutos e o
alcance do que ¢ arbitravel pela mesma.

No subcapitulo 2.1 vamos analisar de forma direta a arbitragem voluntaria dentro do
contexto do direito do trabalho, em especial do que dispde o nimero 4 do artigo 4° da Lei n°
63/2011, de 14 de dezembro, que determina que os litigios oriundos ou relativos a contrato de
trabalho deverdo ser regulados por lei especial, e, enquanto esta ndo existir, devera ser
aplicada a atual lei da arbitragem voluntaria e, com as devidas adaptagdes, o numero 1 do
artigo 1.° da Lei n® 31/1986, de 29 de agosto. Buscaremos aqui ver o alcance e os limites da
arbitragem voluntaria em relagdo aos direitos individuais preconizados pelo direito do
trabalho. No subcapitulo 2.2, com base nos direitos individuais pesquisados e arrolados no
subcapitulo 1.1, vamos verificar, em vista do que analisamos até entdo (doutrina e
jurisprudéncia), quais sdo ou ndo arbitraveis, preparando o caminho para a conclusdo do

trabalho.



Na conclusdo vamos responder, com base nos fundamentos juridicos pesquisados, se
os direitos individuais do trabalho sdo arbitraveis e, se sdo, quais deles realmente ¢ passivel de
se submeterem a este instituto, ou seja, se ha exce¢do ou todos podem ser arbitrados em caso
de litigio.

E importante esclarecer que ndo fizemos neste trabalho pesquisa comparativa com
relagdo a outros ordenamentos juridicos de outros paises, pois ndo ¢ objetivo do mesmo, ja
que a pesquisa se da dentro do ordenamento juridico portugué€s. Porém, quando houver
citacdes a ordenamento juridico estrangeiro (e ha), elas se dario mais como forma de
fundamento das concepgodes juridicas aqui demonstradas, visando solidificar posi¢des por nos
defendidas ou clarificar o entendimento de determinado instituto. No direito brasileiro ha farta
doutrina sobre o assunto, principalmente pelo fato de a CLT - Consolidagdo das Leis do
Trabalho (Decreto-Lei n® 5.452, de 01 de maio de 1943) ter mais de 70 anos de vigéncia, e
muitos dos seus institutos sdo semelhantes ao direito laboral portugués, por isso se fez
algumas citagdes.

Por fim, também ¢ importante esclarecer que ndo objetivavamos tratar dos institutos
da conciliagdo e da mediagdo, mas, por serem institutos que possuem certa proximidade
juridica com a nossa pesquisa, haja vista serem formas de solugdo extrajudicial de conflitos,

foram abordados, em especial, no capitulo 2 deste trabalho.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DO TRABALHO PORTUGUES —
NORMAS E PRINCIPIOS

O direito do trabalho emergiu como instrumento de pacificacdo social, pois deu seus
primeiros passos no seio da revolu¢ao industrial, quando milhares de trabalhadores migravam
das areas agricolas para as industrias, onde trabalhavam em jornadas extenuantes junto as
maquinas de vapor propiciando condicdes para a fadiga e acidentes de trabalho. E muito
destes acidentes eram fatais, quando ndo mutilavam homens e mulheres e deixavam criangas
desemparadas, trazendo um imenso problema social.

Tal cenério foi propicio para embates entre os detentores do capital e os trabalhadores,
o que culminou na chamada “questdo social”, que provocou a manifestagdo da igreja, do
Estado e dos intelectuais da época buscando uma solugéo para o assunto.

O Doutor Pedro Romano Martinez', em sua consagrada obra “Direito do Trabalho”

assim descreve este periodo:
A tudo isto acresce que a maquina a vapor generalizou os acidentes de
trabalho. Os trabalhadores que sofriam acidentes de trabalho ndo tinham
qualquer forma de ser auxiliados, pois ao contrario do que sucedia no periodo
anterior, o principio de entreajuda de base associativa deixara de existir e a
responsabilidade aquiliana era insuficiente para solucionar o problema,
porque a prova dos respectivos pressupostos, em particular a culpa do
empregador, era, ndo raras vezes, dificil. O trabalhador acidentado,
impossibilidade de trabalhar, ndo sendo ressarcido, estava voltado ao risco de

ndo sobreviver.

Também explica o consagrado autor que a regra econdémica da demanda e da procura
gracejavam neste periodo, ou seja, se havia escassez de mao de obra, os salarios subiam,
quando havia demanda demais, estes caiam, ¢ quando veio a mecaniza¢do das industrias, o
total de desempregados aumentava assustadoramente.

O Doutor Segadas Vianna, também em obra conjunta importante sobre o direito do
trabalho na doutrina brasileira, no livro “Instituicdes de Direito do Trabalho”, comentando o
recrudescimento das relacdes entre trabalhadores e empregadores durante o periodo da
revolugdo industrial, assim descreve: “Verificaram-se movimentos de protestos e até mesmo
verdadeiras rebelides, com a destruicdo de maquinas...”

Neste mesmo cendrio surgiram as ideias marxistas de constru¢do de uma sociedade

socialista (e depois comunista), pois viam nestes movimentos dos trabalhadores uma luta de

" MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. p. 75.
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classes, que, para os defensores desta corrente de pensamento, trabalhadores e empregadores
comungavam de reivindicagdes incompativeis, e que a burguesia recentemente surgida era
uma classe que tinha que ser devastada. Tal pensamento ganhou espago relevante no mundo
da intelectualidade e nos embates que vieram a culminar com a revolugdo russa e outras
experiéncias malsucedidas em outras partes.

Outro principal ator neste periodo da revolucdo industrial foi a igreja, em especial pela
edi¢do da enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo XIII, que preocupado com a questdo social
veio a defender a disposi¢do de uma jornada de trabalho mais adequada aos operarios, a
defesa da dignidade humana minimizando o aspecto meramente econémico do trabalho, a
defesa de um salario justo e de melhores condi¢des de trabalho. Abrindo espago, assim, para o
surgimento de normas em muitos paises que mitigaram a penosidade do exercicio do trabalho
subordinado, em especial.

As jungdes destes fatores, visando equacionar a “questdo social”, abriram caminho
para a judicializagdo do problema, pois, como dito acima, surgiram varias normas nesta seara
e os conflitos passaram a ser dirimidos junto ao Poder Judiciario com base em leis
trabalhistas. Outro fator importante a ser tratado neste trabalho é o conceito de “trabalho”, que
pode ter varias acepgdes como nos ensina a Doutora Maria do Rosario Palma Ramalho® em
sua festejada obra “Tratado de Direito do Trabalho — Parte I — Dogmatica Geral” que assim

descreve:

Destacando apenas algumas valéncias do fendmeno do trabalho identificada
pelos autores, verificamos que, numa acepgao moral e filoséfica, o trabalho é
encarado como um meio de realizagdo espiritual e de promoc¢do humana;
numa acepgdo econdmica, é perspectivado como um fator de produgdo; numa
acepcdo socioldgica, ¢ visto como uma fonte proficua de relagdes e de
conflitos sociais; e, finalmente, do ponto de vista juridico, ¢ uma atividade

humana, desenvolvida para a satisfacdo de necessidades de outrem.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. Parte 1. p. 19 - 20
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A acepcdo econOmica tem seu valor para o estudo da ciéncia econdmica, onde o
trabalho ¢ meio de producao, estd ligado a produtividade. Como explica Karl Marx, citado em
obra de nome “O Livro da Economia”, feito por varios autores’, “Todas as mercadorias,
enquanto valores, sdo trabalho humano objetivado”, quando discorre sobre a teoria do “valor-
trabalho”, destacando os recursos naturais, as matérias-primas, os meios de producdo
(maquinas e produtos essenciais), mao de obra que cria os bens, afirmando que o valor de um
produto vem do esforgo necessario para fazé-lo.

Embora seja importante o entendimento do papel do trabalho no que concerne a
producdo de bens e servicos, pois nele se encontra as raizes do moderno direito do trabalho,
mas tal acep¢do ¢ insuficiente para avangcarmos no conceito mais adequado do que seja o
trabalho para os fins que pretendemos tratar nesta dissertagao.

Na acepgio socioldgica, utilizando a visdo de Max Weber® (vide a obra “O Livro da
Sociologia”), um dos fundadores da sociologia, 0 mesmo destaca a questdo da ética do
trabalho, sendo esta calcada nos valores da racionalidade, do calculo, da autorregulagdo
individual e do ganho, que permite a realizacdo social do individuo através do lucro. Pois a
busca deste gera reinvestimento no proprio negocio para alcangar mais lucro, e por sua vez
gerar riquezas. Max Weber destaca também a importancia da religido, em especial a
protestante, que tem seu alicerce no “chamado” de Deus para uma vida prospera.

Também esta acep¢do do trabalho, em que pese sua ligagdo com a atividade
profissional, ela destaca o trabalho como papel preponderante para a busca do lucro, o que
estd mais vinculado ao papel do empregador que busca ou faz a gestdo dos meios de produgéo
para alcangar o resultado almejado, ou seja, o lucro.

Embora todas estas acepgdes sejam importantes para a constitui¢do do direito do
trabalho, o que se estd aqui a tratar ¢ do trabalho subordinado, como explicado pelo Doutor
Pedro Romano Martinez, em obra aqui ja citada® “Como aspectos que caracterizam o direito
do trabalho pode indicar-se que se devera estar perante uma atividade humana, produtiva

exercida livremente para outrem de forma subordinada.”

3 ROSA, Carlos S. Mendes; KISHTAINY, Niall; ABBOT, George; FARNDON, John; WEEKS, Marcus;
MEADWAY, James; KENNEDY, Frank; KENNEDY; WALLACE, Christopher — O Livro de Economia.
p- 107.

* LONGO, Rafael; GRAHAN, James; THORPE, Christopher; YUILL, Chris; HOBBS, Mitchell; TODD,
Megan; TOMLEY, Sarah; WEEKS, Marcus — O Livro de Sociologia. p. 220 - 223

> MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. p. 41.
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Outro ndo ¢ o pensamento do Professor e jurista Doutor Anténio Monteiro Fernandes®
conforme se depreende da leitura de seu livro “Direito do Trabalho” que assim afirma em
conclusdo da analise da caracteristica deste ramo do direito ao afirmar que “Em suma: o
Direito do Trabalho regula as relagdes juridico-privadas de trabalho livre, remunerado e
subordinado.”

A Doutora Maria do Rosario Palma Ramalho’, em obra também aqui ja citada,

também tratando do objeto do direito de trabalho assim escreve:

Sendo o trabalho subordinado uma subespécie de uma realidade mais ampla,
a sua delimitacdo conceptual exige operagdes sucessivas de concretizagdo.
Assim, tomando como ponta de partida a ideia de atividade humana
desenvolvida para a satisfacdo de necessidade de outrem, o conceito de
trabalho subordinado pode ser apreendido a partir das ideias de atividade
positiva e produtiva, de liberdade, de onerosidade e de subordinagdo. A estes

elementos acresce a referéncia a natureza privada do credor do trabalho.

Em suma estamos a falar do trabalhador, que ¢ pessoa singular, que trabalha para
satisfacdo de uma necessidade licita de outrem, sob orientagdo e direcdo deste (ai reside a
subordina¢do) e de forma onerosa e livre (direito de celebrar ou ndo um contrato de trabalho).

Outro fato importante a se destacar ¢ que o direito do trabalho pertence ao ramo do
direito privado e ndo do direito publico, em que pese toda protegdo e intervencdo do Estado
nas relacoes laborais visando a tutela do trabalhador.

Originariamente, o trabalho subordinado ¢ tido como locacdo de mao de obra e
regulado pelo Codigo Civil, s6 mais tarde, em face da autonomia juridica do direito do
trabalho ¢ que tal atividade foi regulada em codigos do trabalho especificos.

Em regra, tal contrato ¢ oriundo do direito das obrigagdes, onde se destaca a liberdade
de contratar, a autonomia da vontade, o valor a ser pago, as tarefas que serdo desenvolvidas
entre outras pactuagdes de direitos e obrigacdes.

E verdade, como ja dissemos alhures, que hia uma interven¢io do Estado nestas
relacdes laborais, mas isso ndo descaracteriza o carater privatista do contrato de trabalho, mas
visa somente equilibrar (tutelando) alguns direitos que devem ser preservados em relagdo ao

trabalhador em face das possiveis dificuldades deste em ter todo o conhecimento das

8 FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho. p- 15.
"RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. Parte I - p. 21.
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possibilidades da celebracdo do compromisso. E também pelo papel social que estas relagoes
laborais tém de desdobramento em face da sociedade, pois o emprego ¢ a produtividade sdo
dois bindmios que sustentam ¢ amparam a economia de um pais.

O Codigo Civil portugués, que regula, em regra, as relagdes privadas, possui um artigo
sobre contrato de trabalho redigido da seguinte maneira: “Artigo 1.152.° - Contrato de
trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuigdo, a prestar sua atividade
intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direcdo desta.”

Como podemos observar, no direito portugués ndo resta duvida sobre o carater de
direito privado do contrato de trabalho, embora, como prevé o artigo 1.153.° do mesmo
diploma legal, o contrato de trabalho pede uma legislagdo especial. Ou seja, em face das
peculiaridades que este tipo de relagdo contratual traz, se faz necessario complementos que s6
em uma legislacdo apartada poderia ocorrer.

O Doutor Carlos Alberto da Mota Pinto®, em sua grande obra “Teoria Geral do Direito
Civil”, atualizada pelos Doutores Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, destaca com

maestria o carater privado do contrato de trabalho nos seguintes moldes:
Il — O direito do trabalho, predominantemente privatistico, disciplina
directamente o trabalho subordinado prestado a outrem. Este trabalho ou
actividade laboral ¢ executado por forca de um contrato de trabalho, contrato
entre o trabalhador e a entidade patronal, que o nosso Cddigo Civil define
como «aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuigdo, a prestar
a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e
direcgdo desta» (art. 1152.°). O direito do trabalho consta de legislagdo
especial, que hoje consiste, fundamentalmente, no Codigo do Trabalho
(aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto), cujo artigo 10.° define o
contrato de trabalho em termos coincidentes com os do artigo 1152.° do
Codigo Civil. O Cédigo Civil contém, nesta matéria, além da definicdo do
contrato de trabalho, apenas uma outra norma, onde se faz urna remissao para
legislacdo especial (art. 1153.°). Esta legislagdo especial consiste hoje
sobretudo no Codigo do Trabalho, que revogou o Decreto-Lei n.° 49.408, de
24 de Novembro de 1969. Compreende-se a regulamentagdo especial do
direito do trabalho. A actividade laboral, em regime de subordinagao juridica
a entidade patronal, normalmente a uma empresa, prende-se com
importantissimos problemas e interesses ligados a vida econdmica da

colectividade, a situa¢do social dos trabalhadores, a formagdo profissional,

8 PINTO, Carlos Alberto da Mota; MONTEIRO, Anténio Pinto; PINTO, Paulo Mota — Teoria Geral do
Direito Civil. . p. 51.
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etc. Dai que a disciplina das relagdes de trabalho tenha, em maior ou menor
escala, de se afastar do regime geral dos contratos, quanto a sua constituigao,
efeitos e extingdo, em ordem a dar satisfacdo a exigéncias do tipo indicado.
Enquanto o Coddigo Civil de 1867, em coeréncia com as concepgdes
individualistas do liberalismo econdémico, regulava o contrato de trabalho nos
termos gerais dos contratos, isto ¢, com plena vigéncia do principio da
liberdade de modelagdo do contetdo contratual, tratando o trabalho como
qualquer outra prestagdo, o desenvolvimento industrial e comercial posterior,
o crescimento das empresas, a concentracdo operaria, vieram a determinar
uma profunda modificacdo neste dominio. A visdo do contrato de trabalho
como um contrato livremente conformado por partes igualmente livres
revelou-se divorciada das realidades. A entidade patronal estaria
normalmente em posi¢do de impor ao trabalhador condigdes inaceitaveis (p.
ex., em matéria de horario e duracdo do trabalho, de montante dos salarios, de
seguranca do trabalhador, etc.), condi¢des que este se veria obrigado a aceitar
por a sua sobrevivéncia depender necessariamente da alienagdo da sua forca
de trabalho. Eis porque no dominio laboral se veio a verificar, em maior ou
menor grau por toda a parte, um rigoroso intervencionismo estatal,
formulador de normas imperativas ou reconhecedor de convengdes colectivas
de trabalho, negociadas a nivel das classes organizadas e ndo dos individuos.
Estas normas imperativas de criagdo estatal e estas convengdes colectivas
disciplinam minuciosamente a maioria dos aspectos ligados a constituigdo,
eficacia ou extingdo da relagdo laboral, podendo as partes (trabalhador e
entidade patronal) afastd-las por contrato individual de trabalho apenas para
estabelecer condigdes mais favoraveis para o trabalhador, e se delas ndo
resultar o contrario (art. 4.°, n.° 3, do Cdd. do Trabalho). O direito civil é,
porém, direito subsidiario aplicavel aos problemas que sdo especialmente
previstos e solucionados pela legislagdo laboral. Umas vezes a remissdo para
o direito comum ¢ feita expressamente (cfr., p. ex., os arts. 26.%, 3.°, 94.° n.°
2.°, e 127.° do Cdd. do Trabalho): mesmo, porém, sem expressa remissao
deve, em face de uma lacuna, aplicar-se a disciplina geral das obrigagdes e

contratos constante do Codigo Civil.

Com fundamento juridico mais aquilatado, o jurista e Doutor Carlos Alberto da Mota
Pinto explica o carater privado do direito do trabalho, em especial do contrato de trabalho
onde ele se materializa na situagdo de fato concreta. E explica também a intervengdo do

Estado nestas relagdes destacando o instituto da convengao coletiva, que ndo deixa de ser uma
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autonomia da vontade coletiva feita por delegagdo da categoria representada (filiados ao
sindicato), que adentra as relagdes contratuais individuais, ndo podendo diminuir ou retirar
direitos acordados nestes contratos, salvo se for para amplia-los.

No Codigo Civil do Brasil existem dois artigos que falam do contrato de trabalho, no
caso, os artigos 594.° e 601.°, mas sem fazer mengdo ao instituto da subordinac¢éo juridica, e,
na ligio do jurista Silvio de Salvo Venosa’, em seu livro “Cédigo Civil Interpretado”, registra
que o contrato previsto no citado cédex ¢ para trabalho eventual e esporadico, quando

comenta o artigo 594.°, nos seguintes termos:
Aspecto de relevancia na prestagdo de servicos do Codigo, desvinculada do
vinculo trabalhista, é sua natureza eventual e esporadica, embora esse nio
seja um critério absoluto de distingdo. A prestagdo de servigos e o contrato de
trabalho apresentam aspectos comuns, porque sua natureza ¢ idéntica. Na
davida, ha de se entender existir relacdo de trabalho, no desiderato de
protegdo ao hipossuficiente. Essa diferenciagdo avulta de importancia, pois se
definida a natureza trabalhista da relagdo, competente serd a Justica do

Trabalho para dirimir qualquer conflito dela emanado.

Entretanto, como diz o artigo 1.153.° do Codigo Civil Portugués, o contrato de
trabalho est4 sujeito a legislagdo especial, e ¢ de se notar que ha tempos ha um esforgo para se
ter uma norma duradoura que traga a estabilidade necessaria para regular o direito do trabalho
em Portugal.

O primeiro diploma, apds a edi¢do do Codigo Civil Portugués, que € de 1966 (Decreto
Lei nimero 47.344/1966, de 25 de novembro), foi o Decreto-Lei nimero 49.408/1969, de 24
de novembro, que regulava todos os aspectos da relacdo empregaticia, como os tipos de
contrato, jornada de trabalho, questdes relacionadas com a seguranga, higiene e moralidade no
trabalho, entre outros institutos.

Porém, por melhor que se abarcasse o maximo de institutos referentes a legislacdo
trabalhista, o Decreto-Lei nimero 49.408/1969, de 24 de novembro nao péde conter a onda de
novas normas que buscavam o aprimoramento desses mesmos institutos nos mais de trinta
anos de sua existéncia. Sendo vejamos a lei da duragdo do trabalho de 1971, a lei sindical de
1975, a lei das férias, feriados e faltas de 1976, a lei da cessagdo do contrato de trabalho de

1989, entre outras.

Y VENOSA, Silvio de Salvo — Cédigo Civil Interpretado. p. 807.
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Assim, era natural que se buscasse sua atualizagdo, pois as relagdes de trabalho, a
estrutura econdmica do pais, a globalizagcdo comercial, a consolidagdo da Unido Europeia, o
relevante papel que a informatica alcangou nas linhas de producdo, entre outros importantes
fatores, acabou por por na ordem do dia a necessidade de se buscar uma norma atinente com
os novos tempos. Sem se olvidar da revolucao de 25 de abril de 1974, que pds fim ao regime
do “Estado Novo” e, por via de consequéncia, pos fim a Constituicdo de 1933 que lhe dava
sustento e, obviamente, a nova Constituicdo, promulgada em 2 de abril de 1976, alicer¢ou o
novo ordenamento juridico portugués, alcancando evidentemente o direito laboral.

E a ideia que ganhou relevancia foi a da codificacdo, visando reunir em um sé
instrumento juridico todas as normas esparsas, como comentado alhures, mas abarcando
novos institutos condizentes com os novos tempos, principalmente para diminuir o
desemprego, buscando um contrato de trabalho mais adequado as novas realidades de
mercado.

Nesse sentido veio a lume a Lei nimero 99/2003, de 27 de Agosto, na forma de
codigo, inclusive tendo como nome “Cédigo do Trabalho”, que em seu bojo albergava todos
os institutos trabalhistas constantes de leis esparsas. Lei, alias, citada acima pelo jurista Carlos
Alberto da Mota Pinto.

No livro “Manual de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho” de autoria dos
Doutores Paula Quintas e Helder Quintas', os citados autores destacam trecho importante
sobre a exposicdo de motivos do Codigo de Trabalho de 2003 que trazemos a tona por muito

corroborar com 0 que estamos aqui a €SCrever:
A opgdo por um Cdédigo do Trabalho assentou na circunstancia de, por um
lado, o Direito do Trabalho, tendo em conta os estudos e a jurisprudéncia dos
ultimos quarenta anos, ja ter alcangado uma estabilidade cientifica suficiente
para se proceder a uma primeira codificagdo e, por outro lado, a mera
consolidacdo de leis, ainda que sistematizadas, apontar para uma incipiente

codificagdo.

E mais adiante os citados autores concluem: “Concorde-se ou ndo com a opgdo pela
codificagdo, certo ¢ que urgia compactar e expurgar normas incompativeis, sistematizando a

legislacao laboral no contexto do esquecido principio da coeréncia normativa. ”

10 QUINTAS, Helder; QUINTAS, Paula — Manual de Direito do Trabalho e de Processo do Trabalho. p.
15.
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Os Doutores Paula Quintas e Helder Quintas, acrescentam a este cenario favoravel a
codificacdo a importancia da retomada do principio da coeréncia normativa, pois ao
sistematizar as normas esparsas sobre o direito do trabalho em um determinado cédigo, isso
permitird uma interpretag@o sistémica de todo o direito do trabalho levando em conta outros
institutos e principios de forma mais logica e racional.

Entretanto, o Codigo do Trabalho de 2003 ndo teve vida longa, pois, quando da sua
elaboragdo, parece que os legisladores ja previam tal possibilidade ao incluir um artigo (o
20.°) que sugeria uma possivel revisdo apos quatro anos de vigéncia do codigo.

Como o Cddigo do Trabalho de 2003 ndo respondeu a contento aquilo do que dele se
esperava, veio a lume em 2009 a Lei nimero 07/2009, de 12 de fevereiro, que instituiu um
novo Cddigo do Trabalho, revogando o de 2003.

O “novo” coédigo, que neste ano completou dez anos de vigéncia, o que € um sinal que
vem cumprindo seu mister, inovou ao propiciar a possibilidade do banco de horas, do contrato
de trabalho de curta durag@o para as atividades vinculadas a area da agricultura, do contrato
de trabalho intermitente sem termo, de regras mais ténues sobre a cessacdo do contrato de
trabalho, entre tantas outras modifica¢des visando se tornar inteligivel, racional, combater o
desemprego permitindo, entre outros importantes objetivos, melhorar o entendimento entre
seus principais atores como o trabalhador, o empregador e o Estado.

Porém, também ndo vem conseguindo evitar o surgimento de novas normas esparsas
relacionadas ao direito do trabalho como a Lei nimero 27/2014, de 08 de maio que trata dos
despedimentos por extingdo do trabalho e os despedimentos por inadaptacdo; o Decreto-Lei
namero 59/2015, de 21 de abril que trata do Fundo de Garantia Salarial; a manutengdo da Lei
namero 98/2009, de 04 de setembro que trata da seguranca e saide no trabalho; a Lei numero
96/2009, de 03 de junho que trata dos conselhos de empresa europeus; entre outras. Mas se
nota, ainda que tenha surgido as leis esparsas aqui citadas, que o Codigo do Trabalho
portugués esta consolidado, tem cumprido seu papel nas relacdes laborais portuguesas e tudo
indica que terd vida longa como teve o seu antecessor de 1969.

Sobre os principios no direito do trabalho portugués, antes, contudo, achamos valido
definir o que ¢ este instituto, sua abrangéncia e seu papel no ordenamento juridico.

Os principios, juntamente com as regras ¢ os institutos juridicos, compdem o Direito.
Ele tem o conddo de iluminar e dirigir a interpretagdo destas regras e institutos, adequando-os

aos seus fins dentro da realidade social.

19



Entretanto, na visdo do magistrado e jurista brasileiro Mauricio Godinho Delgado'’,
em sua consagrada obra “Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho” explica que a fung¢do dos principios ndo se atém somente a
uma fun¢do interpretativa, mas pode cumprir também uma fun¢do normativa supletiva,
quando ha lacuna na lei, e fungdo normativa propria concorrente para adequar a norma ao
ordenamento juridico, restringindo ou aumentando os seus efeitos ou até esterilizar o
comando da norma em questdo. Pois, assim comenta o citado jurista ao discorrer e explicar o
que ele, e boa parte da doutrina internacional, como veremos a seguir, chama de “principios

normativos proprios e concorrentes”.
A forca da natureza normativa, de tais principios podera lhes permitir ora
estender o comando da regra juridica enfocada, ora restringi-lo, a partir da
absor¢do de seu sentido ao conjunto mais abrangente arquitetado pelos
principios. Nessa medida, os principios poderdo até mesmo eventualmente
esterilizar o comando derivado da regra juridica contraposta. Ndo obstante,
ndo se tornam principios normativos autonomos, apartados, melhor se
qualificando como principios normativos proprio e, a0 mesmo tempo,
concorrentes, o que significa que ndo se desconectam do conjunto juridico
circundante e nem agem em superior consideracdo a for¢a normativa inerente

as demais regras juridicas.

Esta posicdo doutrinaria de dar aos principios forga normativa ganhou forca na
segunda metade do século passado, em especial no periodo pos-guerra. O jurista Mauricio
Godinho Delgado'?, em obra aqui ja citada, citando Norberto Bobbio registra que este afirma
“que os principios gerais sdo normas como as outras”. Mas adiante assevera que Robert
Alexy, jurista alemao, afirmou que a “disting@o entre regras e principios €, pois, uma distingdo
entre dois tipos de normas”. Em Portugal tal corrente também ¢ abragada pelo jurista José
Joaquim Gomes Canotilho, onde em sua obra "Direito Constitucional”, 5.% edi¢do, 1992,
registra que o sistema constitucional portugués € um sistema aberto de regras e principios.

Caminhando para analisarmos os principios gerais que norteiam o direito do trabalho
portugués, vamos encontrar na melhor doutrina patria o principio da protecdo ao trabalhador

como fonte inspiradora na analise das regras e institutos laborais.

" DELGADO, Mauricio Godinho — Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho. p. 21-33
2 DELGADO, Mauricio Godinho — Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho. p. 23-24.
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Nessa linha vamos encontrar o principio da igualdade de oportunidades no acesso ao
trabalho, conforme descrito no artigo 47.° e artigo 58.° nimero 1 e nimero 2 b) da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa. Que € o direito ao trabalho, o direito a um emprego
para promover seu sustento ¢ de sua familia. Faz parte como regra geral do regime econdmico
de Portugal, cujas politicas publicas devem buscar o pleno emprego e/ou a indenizagido
daqueles que ndo conseguiram acesso ao mercado de trabalho através de subsidios de
desemprego.

O principio da dignidade e da seguranca no trabalho, conforme descrito no artigo 59.°
namero 1 b), primeira parte, e c), e numero 2 ¢) da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Que consiste no direito de o trabalhador exercer sua atividade em condigdes socialmente
dignificantes, com areas salubres e seguras e outras prote¢des das condi¢des de trabalho.

O principio da suficiéncia salarial, conforme descrito no mesmo artigo 59.° nimero 1
a) in fine, numero 2 a) e numero 3 da Constitui¢do da Republica Portuguesa. Que consiste
numa retribui¢do justa de acordo com a quantidade, qualidade e natureza do servigo, sem
descurar da regra “trabalho igual, salario igual” e que tal retribuicdo permita uma vida
condigna a todos. Bem como o direito a um salario minimo que atenda as necessidades desta
vida condigna e que a retribuicdo tenha garantias reais para evitar sua usurpagao.

Principio da conciliagdo da vida profissional com o direito ao lazer e com a vida
privada e familiar, y compris, o principio da protecdo a maternidade e da paternidade,
conforme descrito no artigo 59.° numero 1 corpo e alineas b) in fine e d), bem como o nimero
2, alineas b) c), primeira parte, ¢ d), e ainda artigo 68.° nimero 3 e numero 4 e artigo 67.° h)
da Constituicdo da Republica Portuguesa. Que consiste em poder realizar a atividade
profissional sem que isso implique a limitar ou impedir o convivo familiar e o lazer, por isso
tendo jornada de trabalho adequada para repouso, descanso semanal e férias periddicas
remuneradas pelo empregador. Além disso, a Constituigdo portuguesa exige a protecao do
Estado em relacdo a paternidade e a maternidade, garantindo & mulher empregada o
recebimento a retribuicdo, incluindo as regalias, se houverem, dispensando-a do exercicio
laboral, se for o caso.

Principio da valorizagdo educacional e profissional, conforme descrito no artigo 58.°
namero 2 ¢) e artigo 59.° numero 2 f) da Constituicdo da Republica Portuguesa. A formagéo
técnico-profissional foi algada ao nivel constitucional, como dever do Estado de promové-la,

inclusive em relagdo ao trabalhador estudante.
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Principio da seguranca no emprego e da proibi¢do dos despedimentos sem justa causa,
conforme prevé o artigo 53.° da Constitui¢io da Republica. E uma garantia constitucional que
deriva do direito ao trabalho, que consiste que a entidade empregadora (publica ou privada)
ndo possa rescindir o contrato de trabalho, salvo por justa causa ou por solicitagdo do proprio
trabalhador.

Principio da assisténcia ao trabalhador nas situagdes de risco ligadas a atividade
laboral e nas situagdes de desemprego involuntario, conforme prevé o artigo 59.° nimero 1 ¢)
e f) e artigo 63.° nimero 2 e nimero 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa. O que
consiste na protegdo ao trabalhador em situagdes de desemprego involuntario, sendo lhe
prestado assisténcia material, e justa reparacdo em casos de acidente de trabalho ou de doenga
profissional. Sendo que o Estado deverd organizar, coordenar e subsidiar um sistema de
seguranga social para amparar os trabalhadores em situagdes analogas ao aqui comentado.

Principio do favor laboratoris, que ja comentamos acima, tem como esséncia dar
tratamento mais favoravel ao trabalhador em face das normas que norteiam a relagdo laboral.

Assim, no confronto de normas ou do que dispde as clausulas do contrato de trabalho,
deve prevalecer aquela mais favoravel ao trabalhador, em face de sua inferioridade
econdmica. Tal principio estd no amago do direito do trabalho, pois a sua autonomizagdo em
relacdo ao direito civil ocorreu porque ndo ha como tratar como partes iguais em um contrato
de trabalho regido pela subordinacdo onde a tonica ¢ a desigualdade, principalmente em face
do poder econdémico do empregador, como regra.

Importante explicar, no que tange ao principio do favor laboratoris, que ¢ uma excecao
no contexto da pesquisa que fizemos e estamos aqui a descrever, pois demos preferéncia as
normas que estdo na Constituicdo da Republica Portuguesa, pois entendemos que ¢ ela quem
norteia todo o ordenamento juridico portugués, e nesta fase entendemos que o melhor e mais
seguro seria destacar os principios que emanam da Constitui¢do no campo do direito laboral.
E o principio do favor laboratoris perpassa, de alguma forma, as normas esculpidas na
Constitui¢do no que tange aquelas que normatizam ou de alguma forma consagram direitos
trabalhistas.

Entretanto, o principio do favor laboratoris esta presente de forma mais direta no
Codigo do Trabalho, como bem explica o jurista Pedro Romano Martinez'?, em obra ja aqui

citada, in verbis:

" MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. p- 225.
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A base legal do principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador
também designado por favor laboratoris, encontrava-se nos arts. 13.°, n° 1, e
14.°, n° 2, da LCT e no art. 14.°, n° 2, alinea b), da LRTC, onde, a propdsito
do conflito de normas, se considerava que, em determinada circunstancias,
valia a solugdo mais favoravel ao trabalhador, hoje, com algumas diferencas,
importa atender ao art. 3.° do CT, assim como ao art. 476.° do CT. Daqui se
se poderia retirar a prova da existéncia do favor laboratoris, como principio

geral do direito do trabalho.

O principio do respeito aos direitos da personalidade do trabalhador, também como o
principio do favor laboratoris, emana de varios preceitos constitucionais, bem como das
normas infraconstitucionais como o artigo 70.° e seguintes do Codigo Civil e 14.° e seguintes
do Cddigo do Trabalho. Neste campo estaria protegido a liberdade de expressao e de opinido,
a integridade fisica e moral, a reserva da intimidade da vida privada, a protecdo a dados
pessoais, a dados biométricos e a testes de exames médicos, salvos os previstos em lei. E
importante esclarecer que a lei pode facultar o direito de o empregador ter acesso as
informagdes biométricas e testes de exames médicos, nos termos dos artigos 18.° ¢ 19.° do
Codigo do Trabalho, mas sera para situagdes especificas e temporarias. Alias, sobre o tema, a
Doutora Stella Marcos de Almeida Neves Barbas'* possui uma obra de referéncia, cujo nome
¢ “Direito do Genoma Humano”, onde, entre outros aspectos do citado livro, discorre sobre o
acesso dos empregadores as informagdes de satide de seus trabalhadores nos seguintes
moldes:

As entidades patronais sentir-se-do tentadas a querer saber ja as doengas de
que os seus trabalhadores poderdo vir a padecer amanha, prevenindo, assim,
riscos, faltas, subsidios e outros encargos. O Projecto do genoma humano vai
aumentar de forma substancial a quantidade de informagdo que é susceptivel

de ser obtida por esses individuos ou entidades.

Mais adiante alerta:
A discriminacdo de pessoas em fung¢do do seu genoma na celebragdo ou
vigéncia de contratos de trabalho é, ja, uma dura realidade. E, por exemplo, o
caso dos que padecem de anemia das células falciformes ou da Coreia

Huntington.

'“ BARBAS, Stela Marcos de Almeida Nevez — Direito do Genoma Humano. p. 568.
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Ainda, no que tange aos principios gerais relacionados ao direito do trabalho em
Portugal, queremos destacar também o principio da salvaguarda dos interesses de gestdo, que
estd intimamente ligado com o principio da prote¢do do trabalhador. Assim, se ¢ verdade que
o direito do trabalho visa a prote¢do do trabalhador, esta protecdo ndo pode ser vazia, ela
existe porque de outro lado hd um personagem que também tem que ser protegido, o
empregador, mas tal protegdo estd adstrita a uma relacdo util do contrato de trabalho, ou seja,
que o trabalhador cumpra os deveres contratuais, que faga viabilizar o que foi pactuado. E o
que a jurista Maria do Rosario Palma Ramalho'> chama de “salvaguarda dos interesses de
gestdo do empregador”. Mais adiante, com clareza peculiar, a mesma explica o citado
principio:

No caso do empregador, a tutela ¢ também essencial para a subsisténcia do
vinculo laboral, com a estrutura complexa que lhe assiste, e, designadamente,
para assegurar que o empregador cumpra os deveres remuneratorios e nao
patrimoniais amplos que a lei lhe atribui em contrato. E, pois, com este
objetivo de subsisténcia do proprio vinculo laboral que o Direito do Trabalho
desenvolve diversas regras, que garantem, dentro de certos limites, a
prevaléncia dos interesses do empregador sobre o acordo negocial, ¢ ¢ o

conjunto destas regras que revela o principio geral da salvaguarda dos

interesses de gestdo do empregador.

Por fim, ndo podemos deixar de registrar, ainda que de forma bem resumida, em face
de que Portugal compde a Unido Europeia, que as relagdes juridicas dentro desta comunidade
se dao através do chamado “Direito da Unido Europeia”.

Tanto ¢ assim que o artigo 8.° da Constituicdo da Republica Portuguesa prevé que as
normas e os principios de direito internacional adentram o ordenamento juridico patrio de
forma direta produzindo todos os efeitos com pouco ou quase nenhum formalismo. O numero
4 deste artigo faz mengdo direta aos tratados que regem a Unido Europeia, reafirmando a
posicao que as normas emanadas das instituicdes da Unido Europeia sdo aplicaveis na ordem

interna.

> RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho. Parte I. Dogmatica Geral. p.
534 — 535,
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No bojo do Direito da Unido Europeia temos diversos atos normativos, como
regulamentos, diretivas ¢ decisdes que irdo produzir efeitos em todos os paises que compde o
bloco. O Doutor Carlos Carranho Proenqalé, em obra de relevo sobre tutela jurisdicional no
direito da Unido Europeia, que leva o nome de “Tutela Efetiva no Direito da Unido Europeia
— dimensdes teoréticas e praticas”, assim explica a dimensao destes diversos atos normativos:
“O direito da UE corresponde ao ordenamento, ndo de um Estado (v. g. federal), mas de uma
organizacdo internacional constituida por Estados membros soberanos. Caracterizado, entre
outros aspetos, pela autonomia face as ordens juridicas nacionais e internacional, ele ¢é
composto por um sistema de fontes onde se incluem, principalmente, (i) os Tratados
(constitutivos ou institutivos; de revisdao, modificativos ou reformadores; e relativos a adesao
de novos Estados membros) e os seus protocolos anexos, conjunto designado de direito
primario ou originario; (ii) os regulamentos, as diretivas e as decisdes, entre outros actos
juridicamente vinculativos, bloco que forma o direito derivado (secundario e terciario); sem
esquecer (iii) a jurisprudéncia dos 6rgdos em que se desdobra a sua institui¢ao jurisdicional, o

TJUE.

Dentro deste contexto, ¢ natural que haja atos normativos no mundo do direito do
trabalho cujo ambito de aplicac@o € para todos os paises que compde o bloco europeu, onde
podemos citar, por exemplos, a diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 29 de abril de 2004, que ¢ relativa ao direito de livre circulagdo e residéncia dos cidaddos
da Unido ¢ dos membros das suas familias no territorio dos Estados membros; a diretiva
89/391/CE, de 12 de junho 1989, que ¢ relativa a aplicagdo de medidas destinadas a promover
a melhoria da seguranca e da saude dos trabalhadores no trabalho, entre outras normas do
mesmo jaez.

Evidentemente, neste topico em que tratamos sobre os aspectos gerais do direito do
trabalho portugués, ndo poderiamos deixar de abordar os atos normativos oriundos da Unido
Europeia, pois, como diz o artigo 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa, tais atos

compde o ordenamento juridico portugués, da qual o direito laboral é parte.

'® PROENCA, Carlos Carranho — Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia. p. 31.

25



Assim, concluimos este capitulo referente aos aspectos gerais do direito do trabalho
portugués, registrando suas normas e principios, ¢ passamos a adentrar entdo nos direitos

individuas do trabalhador em espécie.

1.1 — Os Direitos Individuais dos Trabalhadores em Espécie

Vamos agora analisar os principais direitos dos trabalhadores relacionados ao contrato
de trabalho previstos em lei, sem ter o objetivo de esgotar toda a matéria. Entretanto, a analise
desses direitos sera a mais ampla possivel, pois pretendemos nesta pesquisa, em passo mais
adiante, verificar se tais direitos, em caso de algum questionamento, podem se submeterem a
um processo arbitral.

Assim, o primeiro direito que se extrai da relacdo contratual laboral ¢ a retribuicdo,
que ¢ fruto do servigo prestado pelo trabalhador. Como o contrato de trabalho ¢
sinalagmatico, ou seja, cria direitos ¢ deveres entre as partes, logo, no caso em tela, ou seja, de
um contrato de trabalho, cabe ao empregador exigir a prestagdo dos servi¢os e do trabalhador

exigir a retribui¢do. Diante disso, passamos a analisar este direito trabalhista.

1.1.1 - Da Retribuicao

E um instituto regrado no artigo 258.° ¢ seguintes do Codigo de Trabalho, onde no
namero 1 deste artigo ha uma conceituagdo no seguinte sentido: “Considera-se retribuicdo a
prestacdo a que, nos termos do contrato, das normas que o regem ou dos usos, o trabalhador
tem direito em contrapartida do seu trabalho”.

Como ja destacamos acima, a retribuicdo ¢ fruto de uma prestacdo de servigo do
trabalhador ao seu empregador, cuja relacdo laboral ¢ permeada por um contrato de trabalho,
em regra, e também em face do carater sinalagmatico deste.

O ntimero 2 do mesmo artigo acima citado destaca que a retribui¢do nao € s6 o valor
do salario base, mas, também, outras prestacdes basicas e periddicas pagas em dinheiro ou em
espécie. Diogo Vaz Marecos'’, no livro de sua autoria onde comenta os artigos do Codigo do

Trabalho, cujo nome ¢ “Cddigo do Trabalho Comentado”, quando comenta o nimero 2 do

" MARECOS, Diego Vaz — Cédigo do Trabalho. p. 727.
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artigo 258.°, explica com peculiar clareza o que vem a ser tais prestagdes periodicas, in verbis:
Tradicionalmente os complementos salariais ou prestagdes complementares
encontram-se em estreita conexdo com as contingéncias especiais da
prestagdo do trabalho como o isolamento, a penosidade, o perigo ou a
toxidade. Para a jurisprudéncia constitui um complemento salarial, por

exemplo, o subsidio de turno.

Na ligdo do Doutor Diogo Vaz Marecos sdo valores pagos de forma periddica e
constante em face uma situagcdo peculiar que seja um 6nus ao trabalhador e que por isso ele
recebe um valor a mais em relagdo a retribuicao base.

O numero 3 do mesmo artigo informa que ¢ de se presumir que se esta pagando uma
retribuicdo ao trabalhador, quando o valor for oriundo do empregador, haja vista o carater
oneroso do contrato de trabalho. Mas cabe prova em sentido contrario. E o que esclarece
Joana Vasconcelos'® em obra de co-autoria sobre o Cédigo do Trabalho, cujo nome é “Cédigo
do Trabalho Anotado”, no seguinte sentido: “...e a latitude da presung@o do respectivo n°® 3, ou
a supressdo, quanto a esta, da afirmagao, redundante em face da regra geral do artigo 350.° n.°
2, do CC, de que ‘até prova em contrario, presume-se’,...”.

Quis o legislador proteger a retribui¢do do trabalhador para evitar a vilipendiagdo
deste direito, salvo se o empregador fizer prova em sentido contrario de que ndo se trata de
retribuicao.

A retribuigdo pode ser paga em espécie ao invés de ser em pectnia, entretanto tal
pagamento em espécie tem que ser para satisfazer a necessidade do trabalhador ou de sua
familia e ndo pode ultrapassar ao valor praticado na regido em que vive. E o valor deste
também ndo pode ser maior que o valor do salario em dinheiro, salvo o disposto em
instrumento de regulamentagio coletiva. E o que diz o artigo 259.° niimero 1 e namero 2 do
Codigo do Trabalho.

O artigo 260.° do Codigo do Trabalho informa as prestacdes feitas pelo empregador
que fazem parte ou nao da retribui¢do. No numero 1 deste artigo hd uma lista de valores pagos

ao trabalhador que ndo sdo retribuicdo, que passamos a comentar.

18 MARTINEZ, Pedro Romano; MONTEIRO, Luis Miguel; VASCONCELOS, Joana; BRITO, Pedro
Madeira de; DRAY, Guilherme; SILVA, Luis Gongalves da — Cédigo do Trabalho. p. 621 — 622.
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A alinea a) do numero 1 do artigo 260.° do Codigo do Trabalho informa que ndo
integra a retribuicdo as importancias recebidas pelo trabalhador a titulo de ajudas de custo,
abonos de viagem, despesas de transporte, abonos de instalagdes e outras equivalentes, para
fazerem frente as despesas quando em servigo ao empregador. Entretanto, se os valores aqui
citados forem habituais e excederem ao real valor das despesas e estiverem previstos em
contrato de trabalho ou nos usos como elementos integrantes da retribuicdo do trabalhador,
como tal devem ser considerados.

A alinea b) também registra que ndo se considera retribuicdo as gratificagdes ou
prémios dados em face dos bons resultados obtidos pela empresa. Ou seja, a empresa
alcangou um resultado alvissareiro que impeliu ao empregador a vontade de dar um prémio,
uma gratificacdo ou alguma recompensa em face de um resultado da empresa que foi além da
expectativa. Ja na alinea c) se fala do desempenho profissional vinculado ao mérito ou meta
alcangada, que se ndo ocorressem o trabalhador ndo receberia, ou seja, a prestagdo que o
empregador iria conceder ndo estava garantida de forma automatica. Pois do contrario, dever-
se-ia entender como retribuigio. O Doutor Diogo Vaz Marecos'’ tem outro entendimento
sobre o que a alinea diz sobre os termos “...nos periodos de referéncia respetivos, ndo seja

antecipadamente garantido;”, assim explicando:

A lei ndo nos diz o que se deve entender por antecipadamente garantido, pelo
que ao intérprete cabe a espinhosa tarefa de concretizar este conceito. Para
noés, antecipadamente garantido ndo significa que o empregador tenha de
fazer depender a sua atribuicdo de uma variavel cuja verificagdo ndo esteja
apenas dependente do trabalhador e do seu exclusivo esmero. Significa antes
que o pagamento da prestacdo estard antecipadamente garantido se,
objectivamente, um trabalhador médio colocado na posi¢do do trabalhador
premiavel conseguisse em concreto, com o seu mero trabalho habitual,

preencher as condigdes para a atribui¢do do prémio.

' MARECOS, Diogo Vaz — Coédigo do Trabalho. p. 735.
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Entretanto, acompanhamos o pensamento da Doutora Joana Vasconcelos® em obra
aqui ja citada (Silva, Dray, Brito, Vasconcelos, Martinez), que assim explica o que dispde a

alinea c) do numero 1 do artigo 260.° do Codigo do Trabalho:
E muito embora o principio afirmado seja o de que tais gratifica¢cdes ndo
constituem retribuicdo desde que o respectivo pagamento ‘ndo esteja
antecipadamente garantido’, do mesmo n.° 1, alinea c), in fine, se retira a
contrario que, sempre que esse pagamento esteja antecipadamente garantido
(o que ndo ¢ incompativel com a definicdo de pressupostos ou condi¢des a
preencher, relacionados com o objectivo prosseguido pelo empregador) tais
prestagdes integrardo a retribuigdo do trabalhador, o que ¢, alias,

expressamente reafirmado nas alineas a) e b) do n.° 3.

Ou seja, tem que ter meta ou mérito a ser alcancado, sem garantia de que mesmo que
ndo se alcance ird receber a gratificacdo, o que a torna retribuicdo, mas se ndo tiver
antecipadamente garantido, alcangando a meta ou o mérito, se recebera a gratificacdo, mas
ndo como retribuigao.

Na alinea d), do mesmo artigo em comento, também registra que ndo se considera
retribuicdo o pagamento de participacdo nos lucros da empresa desde que o mesmo ja tenha
uma retribui¢@o certa, variavel ou mista adequada ao seu trabalho e prevista em contrato. Ou
seja, a participacao nos lucros da empresa tem que ser um plus, algo mais além da retribuigéo
para ndo ser confundida com esta.

O numero 2, do mesmo artigo em comento, prevé que também ndo se considera
retribuicdo o subsidio de refei¢do, desde que o fornecimento deste ndo ultrapasse os valores
usuais. Ha forte debate na doutrina e na jurisprudéncia sobre a natureza juridica do subsidio
de refei¢do, se realmente ele ndo seria considerado retribuicio em face de incidéncias
tributarias. O que ndo adentraremos nesta questdo, ao menos por hora, pois foge dos motivos
da nossa pesquisa neste trabalho.

O artigo 261.° do Cddigo do Trabalho disciplina as modalidades de retribuicdo, que

pode ser certa, variavel ou mista, ou ainda ter parte certa e variavel.

20 MARTINEZ, Pedro Romano; MONTEIRO, Luis Miguel; VASCONCELOS, Joana; BRITO, Pedro
Madeira de; DRAY, Guilherme; SILVA, Luis Gongalves da — Cédigo do Trabalho. p. 626.
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Considera retribuicdo certa aquela definida com base no tempo do trabalho; a
retribuicdo variavel, quando ndo tenha um critério previsto em contrato de trabalho, ¢ definida
pela média dos 12 meses de prestagdo ou em tempo menor se o contrato teve duragdo inferior
a 12 meses. Se nao for possivel fazer este o calculo da retribuicdo variavel na forma aqui
explanada, podera se seguir o critério disposto no instrumento de regulamentagdo coletiva de
trabalho ou, na sua falta, pelo que dispor o prudente arbitrio do julgador.

O artigo 262.° do Cédigo do Trabalho disciplina o calculo de prestagdo complementar
ou acessoria a retribui¢do, quando a lei, instrumento de regulagdo coletiva do trabalho ou o
contrato de trabalho ndo regulamente o assunto.

Assim, na omissdo dos institutos citados, o calculo de prestacio complementar e
acessoria sera constituida pela retribuigdo base e diuturnidade. Entendendo como retribuigéo
base “a prestacdo correspondente a atividade do trabalhador no periodo normal de trabalho”,
na forma do que dispde a alinea a) do numero 2 do artigo 262.°; e por diuturnidade “a
prestacdo de natureza retributiva a que o trabalhador tenha direito com fundamento na
antiguidade”, na forma do que dispdes a alinea b) do numero 2 do artigo 262.°.

Assim, subsidio de natal, trabalho noturno, trabalho suplementar e trabalho em dias
que a empresa ndo possa suspender suas atividades (feriados), esta sera a forma de se calcular
o valor destas verbas em relagdo a retribuicéo.

A retribuicdo possui principios proprios que se fazem importantes de serem
destacados, ainda que de forma resumida, neste trabalho de pesquisa em face da sua
importancia para a compreensao do instituto.

O primeiro principio importante ¢ o da irredutibilidade da retribuigdo, que esta
previsto no artigo 129.°, alinea d), do Coédigo do Trabalho, que impede que o empregador de
forma unilateral reduza o valor da retribuicdo estipulada em contrato de trabalho. Entretanto,
ha excegdes, como no caso de a lei permitir ou se houver previsdo em instrumento de
regulamentacdo coletiva.

Ha espago para reducdo do valor da retribuicdo por consentimento mutuo, ja que o
artigo 129.° alinea d), do Coédigo do Trabalho proibe o empregador de fazé-lo de forma
unilateral, e o artigo 406.° do Coédigo Civil portugués, aqui analisado de forma subsidiaria, da
guarida juridica para tal interpretacdo. Entretanto, os juristas Paula Quintas e Helder

Quintas®', em obra aqui ja citada, no que tange ao consentimento mutuo alertam que a

2 QUINTAS, Helder; QUINTAS, Paula — Manual de Direito do Trabalho e de Processo do Trabalho. p.
118.
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apuragdo deve ser, de tal consentimento, rigorosa: ‘“No entanto, o apuramento do
consentimento obriga a uma ponderagdo cautelosa, atendendo ao 6nus que impende sempre
sobre o trabalhador de manutengdo de emprego, colocando-o numa situacdo de especial
vulnerabilidade, agravada pelo seu fraco ou nulo poder negocial”. Ja para a jurista Joana
Vasconcelos?, em sua obra “O Contrato de Trabalho 100 Questdes”, ela trata do assunto nos

seguintes moldes:
Ao proibir, em geral, a diminui¢do da retribui¢do pelo empregador, a lei visa
impedir que este, unilateralmente ¢ mantendo os termos e a quantidade de
trabalho prestado, reduza a respectiva contrapartida. Ficam, assim, fora da
proibi¢do legal, sendo permitidas, as diminui¢des da retribuicdo que sejam
reflexo de alteragdes na quantidade ou na qualidade do trabalho
desempenhado pelo trabalhador, resultante de acordos das partes ou decididas

pelo empregador.

Como podemos ver, ndo € assunto pacifico na doutrina.

Temos ainda o principio da inadmissibilidade de compensagdo integral de divida que o
trabalhador tenha com seu empregador, salvo os descontos previstos em lei, decisdo judicial
transitada em julgado ou auto de conciliacdo a favor do Estado, da seguranga social ou outra
entidade. Mas pode ser compensado até¢ 1/6 da retribuicdo a indenizacdo de divida pelo
trabalhador em favor do empregador liquidada por decisdo judicial; amortizagdo de capital ou
de juros de mora de empréstimo concedido pelo empregador ao trabalhador; quando a pedido
do trabalhador o empregador pagar refeigdes no local de trabalho, utilizagdo de telefone,
fornecimento de géneros como combustiveis ou materiais, entre outros previstos no artigo
279.°, numero 2 do Cddigo do Trabalho.

Principio da impenhorabilidade parcial da retribuicdo, onde o artigo 738.°, numero 1,
do Codigo de Processo Civil portugués diz ser impenhoraveis até 2/3 da parte liquida do
salario, ou seja, somente 1/3 pode ser penhoravel. Ha questionamentos doutrindrios se este
artigo alcancaria a retribui¢do minima mensal prevista no artigo 273.° do Cédigo do Trabalho,
haja vista o que dispde a Convencdo da OIT numero 95, em especial em seu artigo 10.°,

namero 2, no que tange a protec¢ao ao salario.

22V ASCONCELOS, Joana — O Contrato de Trabalho — 100 Questdes. p. 132.
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Principio da irrenunciabilidade da retribuicdo, que proibe o trabalhador de renunciar o
direito a receber sua retribuigdo, ainda que parte dela.

Principio da Imprescritibilidade dos créditos salariais na vigéncia do contrato de
trabalho, ou seja, enquanto este estiver em vigor a qualquer tempo pode ser exigido o
adimplemento de pagamento da retribuicdo ndo realizada, o que alcanga também créditos do
empregador. Porém, decorrido um ano da cessacdo do contrato de trabalho, nada mais pode
ser reclamado, vide artigo 337.°, numero 1 do Cédigo do Trabalho.

Principio da continuidade, onde a retribuicdo ¢ devida ao trabalhador
independentemente das vicissitudes que possa atingir o negécio do empregador, salvo se o
trabalhador deu causa ao prejuizo. O risco do negdécio ndo pode ser suportado pelo

trabalhador, ele é 6nus do empregador.

1.1.2 - Do Subsidio de Natal

Previsto no artigo 263.° do Codigo do Trabalhado, o subsidio de Natal, no valor de um
més de retribuicdo, ¢ devido a todo trabalhador e deve ser pago até o dia 15 de dezembro de
cada ano.

Seu valor pode variar conforme a data de admissdo ou encerramento do contrato de
trabalho, e ¢ devido na forma de 1/12 avos por més trabalhado. Assim, o trabalhador que foi
admitido em marco fara jus a 10/12 avos de subsidio de Natal. Entretanto, se o contrato de
trabalho for encerrado no més de setembro em relagdo a um trabalhador que vem trabalhando
integralmente desde janeiro do mesmo ano, o subsidio de Natal sera equivalente a 9/12 avos.

Se o trabalhador tiver seu contrato suspenso por qualquer motivo (doenga, acidente,
etc.), também receberd proporcional o citado subsidio até o més que trabalhou de forma

integral.

1.1.3 - Das Férias

O trabalhador portugués tem direito a férias de 22 dias uteis no ano seguinte ao inicio

do seu trabalho, sendo que o gozo da mesma deve ocorrer, preferencialmente, a partir de 1 de

janeiro do ano civil seguinte.
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E um direito irrenunciavel, porém o trabalhador pode dispor dos dias superior a 20
dias, mas fara jus a retribuicdo e ao subsidio de férias, além dos dias trabalhados em relagdo a
este periodo. No caso de trabalhador com menos de 1 ano na empresa, devera ser considerado
a situagdo aqui explanada de forma proporcional, haja vista que neste caso, para cada més
trabalhado, o trabalhador tem direito a dois dias de férias, vide artigo 239.° do Codigo do
Trabalho. O periodo de gozo, em regra, ¢ acordado entre trabalhador e empregador, se ndo
houver acordo, ¢ o empregador quem define o inicio do gozo, que ndo pode ser em dia de
descanso semanal remunerado, € este deve ouvir a comissdo de trabalhadores, ou na falta
deste, a comissdo intersindical ou a comissdo sindical representativa do trabalhador. Para os
conjuges ou quem viva em unido de fato, quem viva em economia comum, tém direito a gozar
as férias no mesmo periodo, salvo se a férias de ambos trouxer prejuizo grave ao empregador.
E pode haver acordo para que o gozo se dé de forma parcelada, mas desde que ndo seja
inferior a 10 dias tteis consecutivos.

O empregador, em situacdo excepcional ¢ imperiosa, ¢ de forma justificada aos
interesses imanentes da empresa, pode interromper as férias ou suspendé-la antes do seu
inicio, mas o trabalhador fard jus a uma indenizacdo em face desta situacdo para se ressarcir
de prejuizo sofrido, vide o artigo 243.° do Codigo do Trabalho.

Caso o trabalhador esteja doente ou por outro fato que ndo lhe seja imputavel, as férias
podem ser suspensa ou ndo se iniciar, desde que seja comunicado o empregador. Resolvidas
as situagcdes que impediram ou suspenderam o gozo das férias, estd se retoma
automaticamente. A cessacdo do contrato de trabalho da direito ao trabalhador a receber a
retribuicdo de férias e respectivo subsidio em relagdo as férias vencidas e ndo gozadas e
proporcionalmente ao ano de cessacao.

O trabalhador ndo pode exercer outra atividade profissional durante as férias, salvo se
ja trabalhava em outra empresa ou por acordo com o empregador. Caso contrario o
empregador podera reaver o valor da retribuicdo de férias e o respectivo subsidio, sem falar da
sancdo disciplinar. Por outro lado, se o empregador obstaculizar de forma culposa o gozo das
férias pelo trabalhador, o mesmo fara jus a receber em triplo o valor da retribui¢ao de férias.

O valor da retribui¢do de férias ¢ igual aquela recebida em servico pelo trabalhador,
bem como o subsidio regularmente pago, entretanto este pode ser pago antes ou ao final das

férias, conforme previsto no contrato de trabalho.

33



1.1.4 - Da Retribuicao por Isencdo de Horario de Trabalho

Os trabalhadores isentos de horario de trabalho, ou seja, que ndo possuem uma jornada
fixa na forma da lei, tém direito a receber uma retribui¢do especifica estabelecida em
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, vide artigo 265.° do Codigo de Trabalho.
Entretanto, se o instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho for omisso em relagdo a
este assunto, o trabalhador fard jus a uma hora de trabalho suplementar por dia ou, caso o
mesmo cumpra o periodo normal de trabalho em que pese a isencdo, fara jus a receber duas
horas de trabalho suplementar por semana.

O mesmo artigo citado permite que os trabalhadores em cargo de direcdo ou de

administracdo possa renunciar a esta retribuicao.

1.1.5 - Do Trabalho Noturno

O Cddigo do Trabalho conceitua trabalho noturno como aquele realizado entre a zero
e as cinco horas em uma jornada de trabalho de no minimo sete horas e maxima de onze
horas, vide o nimero 1 do artigo 223.° do citado codigo. Ou seja, se o trabalhador realizar
suas tarefas profissionais no horario entre a zero e as cinco horas, este periodo sera
considerado trabalho noturno.

O numero 2 do mesmo artigo prevé a possibilidade de o periodo de trabalho noturno
ser determinado por instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, observado o
conceito descrito no numero 1 deste mesmo artigo, qual seja, o 223.°. Nao sendo feita esta
observacao, o horario noturno sera considerado entre as 22 horas de um dia e as 7 horas do
dia seguinte, vide os nimeros 1 e 2 do artigo 223.° do Coédigo do Trabalho.

A melhor doutrina portuguesa tem entendido que o quanto disposto no numero 1 do
artigo 223.° do Codigo do Trabalho tem por objetivo conceituar o trabalho noturno; ja o
numero 2 do mesmo artigo tem por objetivo definir o periodo de trabalho noturno. Sendo
vejamos a ligio do Doutor Luis Miguel Monteiro® ao comentar o artigo 223.°, ¢ seus incisos,

em obra aqui ja citada. Assim explica:

2 MARTINEZ, Pedro Romano; MONTEIRO, Luis Miguel; VASCONCELOS, Joana; BRITO, Pedro
Madeira de; DRAY, Guilherme; SILVA, Luis Gongalves da — Cédigo do Trabalho. p. 559.
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II. O presente artigo contém, de facto, duas nogdes: a de trabalho nocturno,
presente na primeira parte do n.° 1 e que como tal qualifica qualquer
prestacdo oferecida em periodo nocturno, ¢ a de periodo de trabalho
nocturno, que consiste num intervalo temporal determinado por
regulamentag@o colectiva, com os limites decorrentes da segunda parte do n.°

1. A isto se acrescenta a regra supletiva da parte final do n;° 2.

Na mesma linha ¢ a visdo do eminente jurista Professor Antdénio Monteiro

Fernandes®*, em obra aqui também j4 citada, nos seguintes termos:
A lei trata de maneira diferenciada o trabalho prestado durante a noite, ou
melhor, o ‘trabalho nocturno’ (uma parte do qual pode, no Verdo, se ter ainda
luz do dia). Esta nogo é hoje muito flexivel. Nos termos do artigo 223.° CT,
o periodo considerado de trabalho nocturno podera ser estabelecido por
instrumento de regulagdo colectiva, dentro de certas condigdes: pode oscilar
entre sete e onze horas de duragdo, compreendendo obrigatoriamente o
intervalo entre as 0 e as 5 horas. Se ndo houver defini¢do por aquela via,
aplica-se a defini¢@o supletiva de periodo de trabalho nocturno: entre as 22

horas de um dia e as 7 horas do dia seguinte.

O trabalho noturno ¢ remunerado a 25% em relagdo ao pagamento de trabalho
equivalente prestado durante o dia. Este percentual pode ser substituido via instrumento de
regulamentacdo coletiva se houver redugdo equivalente do periodo normal de trabalho ou por
aumento fixo da retribuicdo base, desde que isso ndo implique tratamento menos favoravel ao
trabalhador.

Entretanto, ndo é devido o acréscimo de 25% sobre a retribuicdo base a titulo de
trabalho noturno, salvo se previsto em instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, se
a atividade ¢ exercida exclusivamente ou predominantemente no horario noturno; ou em
atividades que atendem o publico em regra no horario noturno; ou quando a retribuigdo seja

estabelecida atendendo a circunstancia de o trabalho ser realizado no horario noturno.

* FERNANDES, Ant6nio Monteiro — Direito do Trabalho. p. 391
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1.1.6 - Da Retribuicao por Exercicio de Funcées Afins ou Funcionalmente Ligadas

O trabalhador, em regra, deve exercer as fung¢des para qual foi contratado, ou seja, a
que consta do seu contrato de trabalho. Entretanto, também estd no bojo da fungdo a ser
exercida as que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas, entendendo como tais as fungoes
compreendidas no mesmo grupo ou carreira, vide os niimeros 1, 2 e 3 do artigo 118.° do
Codigo de Trabalho. Entretanto, quando ocorrer a situacdo acima, nos termos do niimero 2 do
artigo 118.° citado, o trabalhador fara jus a retribuigdo mais elevada que lhe corresponda,

enquanto exercer tais fungdes. Vide ainda o artigo 267.° do Coédigo do Trabalho.

1.1.7 - Da Hora Suplementar

A hora suplementar ¢ aquela realizada fora do horario normal do trabalhador, seja
antes ou apos este horario. Entretanto, as horas trabalhadas para compensar dias de suspensio
de atividade ndo serdo consideradas horas suplementares se houver acordo entre empregador e
trabalhador, entre outras situa¢des previstas no numero 3 do artigo 226.° do Codigo do
Trabalho. A hora suplementar s6 pode ocorrer se for para atender demanda eventual e
transitoria de trabalho, e que ndo justifique a contratagdo de um novo trabalhador.

O trabalho suplementar pode ser exigido também em caso de for¢a maior ou para
evitar prejuizo grave a empresa ou a continuidade do seu negocio em face de acidente ou risco
de acidente.

A hora suplementar sera calculada com base no valor da hora normal acrescida de
25% a hora ou fragdo, e de 37,5% por hora de fracdo subsequente. E serd de 50% as horas ou
fragdes suplementares que ocorrerem em dia de descanso semanal ou feriados.

Instrumento de regulamentag@o coletiva de trabalho pode disciplinar por completo o

instituto do trabalho suplementar.

1.1.8 - Indenizacdo por nio Cumprimento de Aviso Prévio (Denuncia sem Aviso

Prévio)
O artigo 401.° do Codigo do Trabalho prevé uma indenizag@o a favor do empregador

quando o trabalhador ndo cumprir integralmente ou parcialmente o aviso prévio, sendo que

este tenha denunciado o contrato de trabalho.
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O prazo do aviso prévio ¢ de 30 ou 60 dias, mas o contrato de trabalho e o instrumento
de regulamentacdo coletiva de trabalho podem aumentar este prazo em até seis meses se 0
trabalhador ocupar cargo de direcdo ou de administragdo, ou ainda nos casos de fungdes de
representacdo ou de responsabilidade.

A indenizacdo ¢ no valor da retribuicdo base e diuturnidades correspondeste ao
periodo em falta, sendo que tais valores ndo abrangem os danos causados ao empregador em
face do ndo cumprimento do aviso prévio pelo trabalhador. Pois, comprovados os danos, a

indenizagdo deve abranger também o ressarcimento causados pelos mesmos ao empregador.

1.1.9 - Pacto de Permanéncia

Empregador e trabalhador podem celebrar um pacto de permanéncia no emprego
quando aquele arcar com o custo de formagao profissional do trabalhador.

Assim, o trabalhador se compromete a ndo denunciar o contrato de trabalho por um
periodo de até trés anos. Entretanto, caso o trabalhador queira sair antes do prazo acertado, ele
tera que repor os custos que o empregador teve em relacdo a esta formagao.

Na visdo do jurista Diogo Vaz Marecos™, em obra ja citada neste trabalho, o pacto de
permanéncia pode compor a indenizagdo em caso de dentncia do contrato de trabalho sem
aviso prévio, nos termos do artigo 401.° do Codigo de Trabalho. Assim o mesmo explica: “...
E pode ainda cumular-se a indemnizagdo com o pagamento do montante correspondente as
despesas com formacdo profissional que o empregador tenha realizado, decorrente da
celebracdo de um pacto de permanéncia entre empregador e trabalhador”. Tal pacto de

permanéncia esta previsto no artigo 137.° do Codigo de Trabalho.
1.1.10 - Indenizaciio por Ato Discriminatdrio
Constatado ato discriminatorio lesivo de trabalhador ou candidato a emprego, surge a

este o direito de exigir uma indenizagdo por danos patrimoniais € ndo patrimoniais, nos

termos gerais de direito, ¢ o que preceitua o artigo 28.° do Cdédigo do Trabalho.

» MARECOS, Diego Vaz — Cédigo do Trabalho. p. 1116 - 1117.
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O conceito de discriminagdo esta esculpido nas alineas a) ¢ b) do numero 1 do artigo
23.° do Codigo de Trabalho, o que deve ser levado em conta para se definir o enquadramento
no que dispoe o citado artigo acima.

O dano patrimonial ¢ o prejuizo financeiro sofrido pelo trabalhador ¢ o dano ndo
patrimonial é o prejuizo moral como vergonha, vexame, humilhagdo, etc., sofrido pelo
trabalhador por ato do empregador ou por quem lhe faca as vezes pessoalmente ou
institucionalmente. Importante registrar que ndo ha necessidade de se ter um contrato de
trabalho, como no caso do candidato a emprego, que ao sofrer um ato discriminatério daquele
que futuramente seria seu empregador, também estara amparado pelo que dispde o artigo 28°

do Codigo do Trabalho.

1.1.11 - Promessa de Contrato de Trabalho

A promessa de contrato de trabalho deve ser formal, ou seja, escrita e deve ter a
identificacdo das partes, assinaturas ¢ domicilio ou sede dos mesmos. Bem como declaragdo
inequivoca das partes de que as mesmas pretendem firmar o citado contrato, a fungdo a ser
desempenhada e o valor da retribuigdo respectiva.

O ndo adimplemento da promessa gera responsabilidade a quem deu causa, ou seja, a
uma indenizagdo, que entendemos ser, em regra, de carater patrimonial.

Entendemos também que no caso em tela, se aplica o disposto no artigo 410.° do
Codigo Civil portugués, em especial ao seu nimero dois, combinado com o que dispde as
alineas a), b) e ¢) do numero 1 do artigo 103.° do Coédigo do Trabalho. Dentincia do Contrato
Durante o Periodo Experimental

A denuncia do contrato de trabalho durante o periodo experimental pode gerar direito
a indenizagdo pela parte denunciada, se houver previsdo contratual neste sentido, € o que
preceitua o artigo 114.° do Codigo do Trabalho.

Evidentemente, do contrario, ou seja, se ndo houver previsdo contratual, ndo ha o
direito a indenizagdo, mas neste caso, se o periodo experimental ultrapassou 60 dias, o
empregador, para denunciar o contrato, tem que avisar o trabalhador com 7 dias de
antecedéncia. Se o periodo experimental passou de 120 dias, a denuncia por parte do

empregador exigira aviso prévio de 15 dias.
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O nao cumprimento dos prazos citados determina o pagamento da retribuicao referente
ao periodo.
Por fim, caso haja o citado pacto, e houver a necessidade de se indenizar, o valor deste

deve ser o disciplinado no artigo 401.° do Cddigo do Trabalho.

1.1.12 - Da Falta de Titulo Profissional

Se para o exercicio de determinada atividade a lei exigir que se tenha um determinado
titulo profissional, a ndo existéncia deste, torna o contrato de trabalho nulo, vide nimero 1 do
artigo 117.° do Codigo do Trabalho.

Entretanto, se o trabalhador tinha o titulo profissional, mas o perdeu em processo
administrativo ou contencioso sem mais direito a recurso, o contrato de trabalho caduca a
partir da notificacdo das partes sobre a decisdo, vide nimero 2 do artigo 117.° do Codigo do
Trabalho. No primeiro caso, se for o trabalhador que ndo tinha o titulo profissional, o
empregador fard jus a uma indenizacdo de valor igual a retribuicdo e diuturnidades referente
ao periodo em falta, sem prejuizo dos danos causados, nos termos do artigo 401.° combinado
com o numero 3 do artigo 123.° ambos do Coédigo do Trabalho. Se for o empregador que
deveria possuir o titulo profissional, o trabalhador fara jus aos direitos referentes a cessagéo
do contrato de trabalho, bem como a uma indenizacao entre 30 a 60 dias de retribuicao base e
diuturnidades por cada ano completo ou fragdo de antiguidade, ndo podendo o valor ser
inferior ao valor correspondente a seis meses, nos termos do nimero 3 do artigo 392°
combinado com o numero 3 do artigo 123.° ambos do Codigo do Trabalho.

Importante esclarecer, em relagdo ao descrito no paragrafo anterior, que as partes tém
que estar de ma-fé, entendendo como tal o fato de na celebragdo do contrato de trabalho o
trabalhador saber que ndo tinha o titulo profissional e o empregador acreditar que ele tinha,
estando este de boa-f¢, e vice-versa, ou seja, o trabalhador nao sabia que o empregador ndo
possuia o titulo profissional para exercer o seu negocio, e este tinha ciéncia disso, tudo nos
termos do numero 4 do artigo 123.° do Codigo do Trabalho.

No segundo caso comentado acima (vide segundo paragrafo deste tema), ndo ha a ma-
fé, pois quando as partes celebraram o contrato, o titulo profissional existia, mas o mesmo foi
extinto em face de uma decisdo judicial ou administrativa irrecorrivel, sendo as partes
notificadas deste fato. A partir de entdo, no caso do trabalhador, ele faz jus a receber os
valores referentes a cessacdo do contrato de trabalho, pois até entdo ele (o titulo profissional)

era valido nos termos do artigo 121.° do Cédigo do Trabalho.
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Entretanto, se a perda do titulo profissional se deu por culpa do trabalhador,
entendemos que € possivel o rompimento do contrato por justa causa nos termos do item 1 do
artigo 351.° do Cédigo do Trabalho

Se foi o empregador quem perdeu o titulo profissional e tem que encerrar suas
atividades por isso, o trabalhador fara jus a receber todos os direitos referentes a cessacdo do
contrato de trabalho, ndo se aplicando aqui o despedimento por extin¢ao do posto de trabalho,
em face do que dispde a alinea a) do numero 1 do artigo 368.° do Cdédigo do Trabalho.

Por fim, os preceitos referentes aos efeitos de falta de titulo profissional estdo descritos

no artigo 117.° do Codigo do Trabalho.

1.1.13 - Crédito de Horas e Subsidios Para Formac¢ao Continua

O Coédigo do Trabalho, em especial no nimero 5 do artigo 131.°, impde ao
empregador o dever de promover a formagdo continua de pelo menos 10% dos seus
trabalhadores.

Sendo que o trabalhador faz jus a ter 35 horas de formag@o profissional por ano, e
estas horas sdo dentro da jornada de trabalho, ou seja, dentro das 8 horas diarias ou 40
semanais. Se o contrato de trabalho for a termo, com prazo de validade igual ou superior a
tr€s meses, 0 mesmo fara jus a um montante de horas proporcional ao periodo de vigéncia do
contrato no ano.

Se, entretanto, as horas de formacao profissional ndo forem exercidas para tal até dois
anos do seu vencimento, se tornam créditos de horas a favor do trabalhador que pode buscar
por iniciativa propria esta formacdo. Devendo, porém, informar o empregador com 10 dias de
antecedéncia.

Por instrumento particular ou via instrumento de regulacdo coletiva de trabalho, pode
ser estabelecido um subsidio para pagamento do custo de formacao, até o valor da retribuigco
do periodo de crédito de horas utilizadas.

Cessando o contrato de trabalho, o trabalhador faz jus a receber as horas referentes ao
periodo de formagdo continua, se ndo tenha ultrapassado trés periodos (3 anos) de sua

constitui¢do, vide o nimero 6 do artigo 132.° e o artigo 134.° do Codigo do Trabalho.
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1.1.14 - Cessacao da Comissao de Servico

Comissdo de servico ¢ o cargo exercido pelo trabalhador na qualidade de
administrador ou equivalente, ou ainda em cargo de direcdo ou chefia, que se relacione com a
gestdo geral do negocio ou da entidade e que se suponha uma relagdo de confianga, nos
termos do artigo 161.° do Codigo do Trabalho.

Qualquer das partes, ou seja, comissionado ou empregador, podem por termo a
comissdo de servico, desde que feito com aviso prévio de 30 ou 60 dias, conforme o tempo de
contrato de trabalho.

A falta da notificacdo do aviso prévio impde a parte infratora o dever de indenizar a
outra nos termos do artigo 401.° do Coédigo do Trabalho, sem que com isso ndo se possa
encerrar o periodo de comissao em servico.

Cessando a comissdo de servigo o trabalhador pode voltar a fungdo anterior que
exercia na empresa, ou em atividade equivalente ao que esta fazendo ou na forma do acordo
que fez para trabalhar em comissdo em servico.

Porém, se for encerrado o contrato de trabalho por iniciativa do empregador, ao
término do aviso prévio, o trabalhador faré jus a receber uma indenizag@o nos termos do que
dispde o artigo 366.° do Codigo do Trabalho, ou seja, a receber 12 dias de retribuigdo base e
diuturnidades por cada ano completo de antiguidade como compensacao. Tal valor ¢ limitado
a 20 vezes a retribuicdo minima mensal garantida.

Inclui-se na indeniza¢do acima o trabalhador contratado diretamente para exercer o
cargo em comissdo de servigo cujo empregador tenha encerrado o contrato sem culpa daquele.
O instituto da comissdo em servigo ¢ regulado pelos artigos 161.° a 164.° do Cddigo do

Trabalho.
1.1.15 - Da Caucio no Contrato de Trabalho Temporario

O Codigo do Trabalho prevé a possibilidade da existéncia do contrato de trabalho
temporario nos termos do artigo 172.° e seguintes, que, em regra, consiste em o trabalhador

firmar contrato com uma empresa de trabalho temporario, pelo qual se obriga, mediante

retribuicdo, a prestar servigos nas sedes dos clientes da citada empresa.
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Entretanto, as empresas de trabalho temporario sdo obrigadas a terem uma caugao para
garantir o pagamento de créditos do trabalhador temporario referentes a retribuicdo,
indenizagdo, compensagdo ou outras prestacdes pecuniarias em face da cessacdo do contrato
de trabalho ou por estar em mora em relacdo a estes direitos por mais de 15 dias.

A caucdo prestada pela empresa de trabalho temporario para obter a licenca para
operar nesta condicdo, ¢ fiscalizada pela entidade publica laboral competente, que pode ser
acionada pelo trabalhador em caso de mora comprovada por declaragdo do empregador ou por
autoridade inspetiva.

No caso de a caucdo ser insuficiente, o numero 6 do artigo 191.° do Cédigo do
Trabalho determina que o valor existente deve seguir uma ordem de pagamento, sendo em
primeiro lugar a retribuicdo, em segundo lugar outros créditos retributivos, em terceiro lugar
as indenizacdes e compensagdes pela cessdo do contrato de trabalho temporario e, em quarto
lugar, os demais encargos com os trabalhadores.

Também ha previsdo de indenizagdo ao trabalhador quando a empresa de trabalho
temporario ndo possua licenga para operar nesta condi¢do, bem como ¢ nulo o contrato
celebrado entre empresas de trabalho temporario para que uma ceda a outra trabalhadores para
atender seus clientes.

Nestes casos, bem como o descrito no numero 5 do artigo 173.° do Cdédigo do
Trabalho, o trabalhador temporario podera exigir indenizagdo nos termos do artigo 396.°
também do Codigo do Trabalho, como autoriza o numero 6 do artigo 173.° igualmente do
Codigo do Trabalho.

Tal indenizagdo ¢ calculada com base na retribuicdo e diuturnidades que ndo pode ser
inferior ao valor de trés meses. Se houver danos patrimoniais e ndo patrimoniais, o valor

devera ser apurado além da retribui¢do e diuturnidades.

1.1.16 - Juros de Mora por Incumprimento Contratual

O numero 2 do artigo 323.° do Coddigo do Trabalho, quando o empregador
culposamente ndo cumprir suas obrigagdes pecuniarias junto ao trabalhador, autoriza acordar
com este ou via instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, o pagamento dos juros
de mora pelo inadimplemento da citada obrigacdo. Os juros de mora deve seguir a taxa legal

ou taxa superior, conforme acordado.
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O niimero 3 do mesmo artigo acima permite a suspensdo do contrato de trabalho por
parte do trabalhador em face da impontualidade do empregador em relagdo a sua retribuigao.
Cessada a suspensdo do contrato de trabalho, empregador e trabalhador podem fazer um

acordo para por em dia a retribuicdo e os juros de mora.

1.1.17 - Cessacao do Contrato de Trabalho por Acordo

O artigo 349.° do Codigo do Trabalho prevé a cessacdo do contrato de trabalho por
acordo, que deve ser feito por escrito e definida a data de producdo de seus efeitos, ja que o
trabalhador tem 7 dias para pedir a revogagao deste acordo, caso se arrependa.

As partes podem acertar o pagamento de uma compensacdo pecuniaria global para o
trabalhador, onde se presumira que inclui todos os créditos vencidos e vincendos em razdo do

contrato de trabalho rescindido por acordo.

1.1.18 - Abandono de Emprego — Indenizacdo a0 Empregador

Considera-se abandono ao emprego o ato do trabalhador que ndo aparece para
trabalhar, cuja postura demonstra inten¢do de ndo retomar suas atividades.

Também ha presun¢do de abandono do emprego quando o trabalhador fica mais de 10
dias uteis seguidos sem comparecer ao trabalho e sem dar qualquer satisfagao.

Nestes casos ocorre a denuncia do contrato do trabalho, mas o empregador devera
antes enviar carta registrada com comprovacdo de recepg¢do por parte do trabalhador
explicando a presuncao do abandono. O que abre a oportunidade de o trabalhador informar os
motivos de forca maior que o impediram de comunicar o empregador e de comparecer ao
emprego. O que podera desconsiderar o abandono de emprego.

Ratificada a caracterizacdo do abandono no emprego, o empregador pode exigir uma
indenizagao pelos prejuizos por ventura sofridos, como autoriza o nimero 5 do artigo 403.° do
Codigo do Trabalho. O valor da indenizagdo sera apurado na forma do artigo 401.° do mesmo
diploma legal.

Extraimos do ordenamento juridico, em especial do Cédigo do Trabalho, Lei nimero
7/2009, de 12 de fevereiro, e pesquisa junto a melhor doutrina, 18 direitos individuais do
trabalho que pretendemos, mais adiante neste trabalho, verificar se sdo passiveis ou ndo de

serem arbitraveis.
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Como dissemos no inicio deste subcapitulo, ndo era nossa intengdo esgotar o assunto,
com certeza ha outros direitos individuais ndo s6 no Cédigo do Trabalho, mas, também, em
leis esparsas. Mas, em nossa pesquisa, privilegiamos aqueles direitos individuais que mais se
amoldam ao objetivo deste trabalho.

Passamos entdo ao subcapitulo niimero 1.2 onde nossa pesquisa agora focard a

natureza juridica dos direitos individuas pesquisados e comentados neste subcapitulo 1.1.

1.2 — A Natureza Juridica dos Direitos Individuais Previstos no Cdédigo do Trabalho

Reforgamos o esclarecimento de que iremos nos ater aos 18 direitos individuais
trabalhistas pesquisados no subcapitulo anterior, a citagdo do Codigo do Trabalho neste
subcapitulo ¢ para definir a linha de corte de nossa pesquisa, que ficou adstrita ao citado
diploma legal, entretanto, ndo se abarcou todos os direitos individuais, mas somente aqueles
de interesse do foco deste trabalho.

O objetivo deste subcapitulo é o de verificar a esséncia, o enquadramento juridico, os
principios e conceitos que permitam dar seguranga juridica para enquadra-los (os 18 direitos
individuais pesquisados) dentro de uma possivel ou ndo arbitragem voluntaria. Ou seja, como
nos ensina o jurista Hugo de Brito Machado®®, em sua consagrada obra “Mandado de
Seguranca em Matéria Tributaria”, “Definir a natureza juridica de alguma coisa ¢ dizer qual
seu regime juridico”.

Assim, quando analisamos de forma global os direitos individuais trabalhistas
pesquisados neste trabalho, nos verificamos que todos tém uma origem comum, o contrato de
trabalho realizado na forma subordinada. Ou seja, os citados direitos individuais do trabalho
sO nascem e se tornam exigiveis por conta de uma prestacdo de servicos a um empregador na
forma subordinada. Pouco importando o tipo de contrato de trabalho como o intermitente, o
teletrabalho, o em comissio de servigo, o a tempo parcial, etecetera. E de se presumir, prima
facie, que o regime juridico dos citados direitos individuais € contratual, mas de esséncia

trabalhista na forma disciplinada pelo Codigo do Trabalho.

2 MACHADO, Hugo Brito — Mandado de Seguranca em Matéria Tributaria. p. 73.
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Na visdo de Paula Quintas ¢ Helder Quintas’’, em obra aqui ja citada, os autores
enxergam que o contrato de trabalho podera ser caracterizado como contrato de adesdo,

quando afirmam que:

Amiude vezes o trabalhador limita-se a aderir a um contrato pré-formulado,
nao lhe cabendo qualquer poder negocial para o modelar a seu contento. A
disparidade entre as partes ¢ aqui bem manifesta. Os contratos em que o
trabalhador cabe reduzida ou inexistente atividade reguladora e
conformadora, sdo configurados como contratos de adesfo, sendo-lhes
aplicaveis ndo s6 o regime juridico laboral, como o regime juridico das

clausulas contratuais gerais.

O Cdédigo do Trabalho também ja previu esta situacdo (contrato de adesdo) em seu
artigo 105.°, quando informa que o regime das clausulas contratuais gerais ¢ aplicavel ao
contrato de trabalho quando este ndo resulte de prévia negociacdo especifica. Diogo Vaz
Marecos™, em obra aqui ja citada, explica que nestes casos deve ser aplicar os preceitos
contidos no Decreto-Lei nimero 446/1985, de 25 de outubro, registrando que:

O regime das clausulas contratuais gerais, aprovado pelo Decreto-Lei nimero
446/85, de 25 de Outubro, impde a observancia de varios deveres, entre eles
deveres de comunicagdo, cfr. artigo 5.° do Decreto-Lei n® 446/85 , e de
informacao, cfr. artigo 6.° do Decreto-Lei n® 446/85. Estabelece o artigo 5.°
do Decreto-Lei n° 446/85, que as clausulas contratuais gerais devem ser
comunicadas na integra aos aderentes que se limitem a subscrevé-las ou

aceita-las.

Ainda que o contrato de trabalho tenha a caracteristica de contrato de adesdo, o que
atrai os preceitos contidos no Decreto-Lei nimero 446/1985, de 25 de outubro, comentado
nos paragrafos anteriores, isso nada altera o acesso aos direitos individuais trabalhistas por
parte do trabalhador. Eles continuam sendo devidos se o contrato de trabalho ¢ realizado na
forma subordinada, o maximo que pode ocorrer ¢ a variagdo do que seria devido ou ndo em

face do tipo de contrato de trabalho.

2 QUINTAS, Helder; QUINTAS, Paula — Manual de Direito do Trabalho e de Processo. p. 41.
2 MARECOS, Diogo Vaz — Cédigo do Trabalho. p. 295.
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E verdade que existem outros tipos de contrato de trabalho no ordenamento juridico
portugués, como o contrato de trabalho autdbnomo que tem por esséncia a prestacdo de
servigos sem subordinagdo e pode ser realizado de diversas formas como mandato, agéncia ou
de empreitada, por exemplos. E a licio de Pedro Romano Martinez” em obra aqui ja citada

nos seguintes termos:
O trabalho subordinado corresponde a prestacdo de uma atividade mediante
contrato de trabalho, contrapondo-se ao trabalho auténomo, em que a
atividade é exercida sem dependéncia juridica e que pode enquadrar-se em
diversas figuras negociais, nomeadamente os contratos de prestagdo de

servigos, de mandato, de agéncia ou empreitada.

Nessa linha, importante trazer a baila o Acorddo do Tribunal de Relagdo de Coimbra,
em face da sua clareza peculiar no que tange a natureza juridica dos contratos de trabalho e de

prestacdo de servigcos, sendo vejamos:

Acordao do Tribunal de Relagdo de Coimbra
Processo numero: 4255/2015.8TSLRA.C1
Numero convencional: JTRC
Relator: RAMALHO PINTO

Descritores: CONTRATO DE TRABALHO
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
SUBORDINACAO JURIDICA
ABUSO DE DIREITO
Data do Acordao: 17/11/2017
Votagdo: UNANIMIDADE
Tribunal Recurso: TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE LEIRIA
—JUIZO DO TRABALHO - J2
Texto Integral: S
Meio Processual: APELACAO
Decisao: CONFIRMADA
Legislagdo Nacional: ART. 12.° DO CT/2003; ART’s® 1152.° E 1154.°
DOC.
CIVIL.

I — Dos conceitos vazados nos art’s 1152.° e 1154.° do C. Civil
decorre que as diferencas entre contrato de trabalho e contrato de
prestagdo de servigos sdo estabelecidas através, por um lado, da
obrigatoriedade da retribuicdo (presente no contrato de trabalho, mas nio
necessariamente no contrato de prestacdo de servigos, embora na
realidade também nele exista retribui¢@o, na maioria dos casos); por outro,
na prestacdo objecto do contrato — uma obrigagdo de meios (actividade,
no contrato de trabalho) ou de resultado (no contrato de prestacdo de
servigos) — e, por ultimo, na existéncia ou ndo de subordinagdo juridica do
prestador de trabalho ao respectivo credor.

» MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. p. 318.
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I — Decisivo para a disting@o ¢ o elemento ‘subordinagao juridica’,
que consiste na circunstancia de o prestador do trabalho desenvolver a sua
actividade sob a autoridade e diregdo do empregador, o que significa a
possibilidade de o credor do trabalho determinar o modo, o tempo e o
lugar da respectiva prestacdo.

1 — A prestagdo de trabalho nesses casos ¢ heterodeterminada (pelo
empregador), sendo que o grau de dependéncia do prestador do trabalho
da autoridade e direccdo do empregador pode ser maior ou menor,
sobretudo no que se refere a0 modo da prestacao.

v — No art. 12.° do CT/2003 foi estabelecida uma presungdo legal
da existéncia de um contrato de trabalho, desde que verificados
cumulativamente os cinco requisitos ai enunciados.

A — Essa norma foi alterada pela Lei n® 9/2006, de 20/03, onde
passou a haver apenas dois requisitos ou indices, cujo preenchimento
cumulativo presumiria a existéncia de um contrato de trabalho.

VI — O abuso de direito s6 deve ser convocado quando a disciplina
legal adequada ao caso ndo tenha a virtualidade de evitar uma qualquer
situacdo de flagrante injustiga que teime em subsistir. Por isso se diz que
tal instituto funciona como uma valvula de seguranga do sistema.

Comentando a natureza juridica dos contratos acima citados pelo renomado jurista
portugués Pedro Romano Martinez, o festejado autor brasileiro de obras na seara do direito do
trabalhado, Sergio Pinto Martins™, em especial naquela nomeada como “Terceirizagio no

Direito do Trabalho”, o mesmo assim explica:

A natureza da terceirizacdo geralmente é de contrato de prestacdo de servigos.
A terceirizacdo ndo tem natureza trabalhista, mas ¢ uma forma de gestdo de
mao de obra, em decorréncia muitas vezes da reestruturagdo da empresa. A
terceirizagdo compreende trés partes: trabalhador, tomador e prestador de

servigos. E uma relag@o triangular.

E importante explicar que no Brasil se caracteriza como terceirizagdo o ato de uma
empresa contratar atividades econdmicas que nao sdo diretamente ligadas a atividade fim da
empresa, como empreitada, representacdo comercial, transportes, etc.

Sdo contratos onde as partes t€m liberdade para fixar as suas condi¢des, como as
obrigacdes e deveres, o valor, a multa, etecetera. Eles ndo sdo objetos de nossa pesquisa neste
trabalho, até porque entendemos que estes tipos de contratos podem ser submetidos a
arbitragem, caso as partes assim pactuem, o que nao ¢ pacifico em matéria de contrato de

trabalho regrado pelo Cédigo de Trabalho.

3% MARTINS, Sergio Pinto — Terceiriza¢io no Direito do Trabalho. p. 33.
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Mas achamos importante citd-los para que se faga a devida distingdo do que estamos
aqui a explanar, inclusive porque os 18 direitos individuais aqui pesquisados ndo alcangam
contratos de prestacdo de servigos autdbnomos acima ja comentados.

Assim, feita estas consideragdes iniciais para se aprofundar o tema aqui em comento,
passamos a retomar a esséncia comum dos 18 direitos individuais do trabalho pesquisados
que € o contrato de trabalho disciplinado pela Lei nimero 7/2009, de 12 de fevereiro.

Como ja dissemos alhures, o contrato de trabalho tem sua origem no Cdédigo Civil
Portugués, em especial no artigo 1.152.° por isso sua natureza ¢ de direito privado, embora
haja forte influéncia legislativa na sua regulacdo, em face de ser um contrato tipico, para
mitigar os efeitos de um possivel desequilibrio das partes, conforme ja comentamos acima
quando explanavamos os preceitos do artigo 105.° do Codigo do Trabalho. Mas isso ndo
descaracteriza o carater privado do contrato de trabalho, pois, ao contrario, tal interven¢do
legal neste tipo de contrato s6 visa ao equilibrio das relagdes laborais encetadas, visando
iguala-lo, no que tange ao carater sinalagmatico, aos demais contratos, mas respeitando as
caracteristicas deste. Logo, por conclusdo, se o contrato de trabalho tem natureza de direito
privado, os direitos individuais oriundos deste contrato também t€ém a mesma natureza
juridica. Ainda que grafados com normas legais protecionistas, com principios proprios e
formas pré-definidas, certo ¢ que sua esséncia ¢ de direito privado, e como tal sofre todos os
efeitos juridicos desta condicdo, respeitado, ¢ claro, o que estd normatizado em lei e
instrumentos de regulacdo coletiva de trabalho, entre outros.

No que tange aos direitos individuais previstos em instrumentos de regulamentacgdo
coletiva de trabalho (convencao coletiva, acordo de adesdo e a decisdo arbitral em processo de
arbitragem voluntaria) nos termos do artigo 2.° do Cédigo do Trabalho, que inclui outras
formas de instrumentos regulativos, estes “aderem” ao contrato de trabalho, nos termos do
artigo 476.°, também do Codigo de Trabalho, que diz o seguinte: “As disposi¢des de
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho s6 podem ser afastadas por contrato de
trabalho quando este estabelega condicdes mais favoraveis para o trabalhador”. Assim, se os
direitos individuais do trabalho tiverem condigdes mais favoraveis ao trabalhador, este
“substituem” para melhor os direitos individuais do mesmo naipe que tiverem condi¢des em
niveis inferiores ao dispostos em instrumento de regulagdo coletiva de trabalho. Ou seja, a

autonomia das vontades das partes na celebragdo do contrato de trabalho continua vigente,
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respeitadas as normas legais sobre o instituto, mas os direitos individuais constantes de
instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho que forem mais vantajosos ao
trabalhador se sobrepordo no que tange especificamente a vantagem auferida pelos citados
instrumentos.

Sobre o carater de direito privado dos contratos de trabalho, Carlos Ferreira de
Almeida®', em sua obra (coletdnea) sobre contratos, “Contratos II”, ele assim discorre sobre o
tema: “O contrato de trabalho ¢ um contrato de prestagdo de servicos de conteudo variavel...”
Mas adiante o citado autor refor¢a o carater privado do contrato de trabalho nos seguintes
moldes: “Em comparacdo com outros contratos de prestagdo de servicos, o contrato de
trabalho distingue-se essencialmente pela situacdo de subordinacgdo juridica do trabalhador na
prestacdo de servigo (trabalho) por conta e em beneficio de outrem”. Ou seja, o fato de haver
subordinacdo como uma das esséncias do contrato de trabalho, isso ndo lhe tira sua natureza
juridica de direito privado. E, continuando, o citado autor reforga este carater contratual civil e

rebate criticas a esta afirmac@o com didatica inigualavel:
O contrato de trabalho insere-se na classe dos contratos de troca — troca da
forca de trabalho por salario — e ndo na classe dos contratos de cooperagdo
(precisamente contrario a subordinagdo), uma vez que ¢ notodria a divergéncia
das finalidades que as partes tipicamente pretendem obter. ...Como a troca se
efetua entre obrigagdes, o contrato de trabalho é sinalagmatico. As teses
contrarias, que alegam a existéncia (além do salario) de vantagens adicionais
para o trabalhador ou a remuneragio de tempo sem trabalho (‘salario
inatividade’), contestam-se facilmente pela observagdo de que o salario e
outros eventuais beneficios sdo contrapartida da prestacdo considerada
globalmente, que exige a afetagdo vital do trabalhador ao seu trabalho. A
natureza eminentemente pessoal do trabalho também ndo € obstaculo a troca
e ao sinalagma, porque o salario adequado dignifica o trabalho, tal como
outros precos dignificam os contratos de prestagdo de servigos artisticos,

também eles sinalagmaticos.

Como podemos observar, a posicdo da jurisprudéncia ou da doutrina caminha no
sentido de que a natureza juridica do contrato de trabalho ¢ de direito civil, e logicamente, os
direitos individuais oriundos deste mesmo contrato ¢ também de natureza civil e, em que pese
ter regras protecionistas e especificas, ndo se pode alterar o brocardo que diz, “o acessorio

acompanha a sorte do principal”.

3! ALMEIDA, Carlos Ferreira de — Contratos IL. p. 161 — 163.
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CAPITULO 2 - A LEI DA ARBITRAGEM VOLUNTARIA E O QUE E
ARBITRAVEL NA RELACAO INDIVIDUAL DE TRABALHO

A arbitragem de conflitos pela via particular tem previsdo constitucional no artigo
209.°, numero 2, sendo que tal artigo estd vinculado ao Capitulo 2 que trata da organizagdo
dos tribunais, e 0 mesmo visa preceituar as categorias de tribunais.

E significativo que o constituinte de 1976 tenha algado ao nivel constitucional o
instituto da arbitragem, ¢ um sinal claro que o mesmo quis dar um amparo juridico extremo
para impedir qualquer argui¢do de inconstitucionalidade em relagdo a resolucdo de conflitos
por meio arbitral.

A primeira questdo que salta aos olhos ao se analisar o artigo 209.°, nimero 2 da
Constitui¢do da Republica Portuguesa, ¢ o de se saber se o tribunal arbitral compde o Poder
Judiciario de Portugal, ja que esta ali arrolado juntamente com outros tribunais esséncias para
a organizacao judicidria do pais.

Bem, em uma leitura mais atenta se vera que o artigo 209.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa visa informar as categorias de tribunais que deverdo existir, ou seja, os
que estdo arrolados nas alineas a), b) e ¢) do nimero 1 do citado artigo, e os que poderdo
existir, que estdo arrolados no niimero 2 do mesmo artigo. No niimero 2 esta o tribunal
arbitral, que podera existir se houver lei aprovada pela Assembleia da Republica neste
sentido.

Analisando o que diz a melhor doutrina sobre o assunto vamos encontrar a li¢ao de J.J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira®, na consagrada obra “Constituiio da Republica
Portuguesa”, Volume II, explicando em que posi¢do o tribunal arbitral estd em relagdo aos

demais Poderes Judiciarios, in verbis:

Embora a justiga arbitral ndo seja, como a jurisdicdo estatal, objecto directo
da organizagdo dos tribunais, limitando-se a constitui¢do a prevé-la, nem por
isso deixam de existir problemas relacionados com o seu regime legal, desde

logo com a existéncia da reserva da AR.

Como bem explica os citados juristas, o fato de o tribunal arbitral ter previsdo
constitucional, ndo o iguala a jurisdigdo estatal, e destacam que o assunto devera ser apreciado

pela Assembleia da Republica.

32 CANOTILHO, Gomes J. J.; MOREIRA, Vital — CRP Constitui¢io da Republica Portuguesa. Volume
IL. p. 552.
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Na mesma linha também explica em sua obra “Manual de Arbitragem” o Doutor

Manuel Pereira Barrocas® nos seguintes termos:
Cabem, porém, perguntar se o tribunal arbitral faz parte do sistema
jurisdicional portugués, ao lado dos tribunais estaduais? Muito embora
existam alguns elementos que o aproxima dele, uma vez que sua funcdo e
finalidade ¢ a de resolver litigios através de sentengas arbitrais que tém o
mesmo valor das sentencas judiciais, sdo mais os elementos que o afastam da
ideia de sistema jurisdicional do que os que o aproximam. Antes de mais, o
tribunal arbitral ndo representa o Estado, nem qualquer 6rgdo de soberania.
Exerce uma atividade de natureza privada que resulta do poder das partes em
o constituir. Ndo tem, em regra, carater permanente ou duradouro no tempo.
O estatuto do arbitro e a idiossincrasia do tribunal, do processo arbitral e da
justica arbitral, em geral, obedecem a principios diferentes dos que sdo
proprios dos tribunais estaduais. Jurisdicionalizar o arbitro seria
descaracteriza-lo e funcionaliza-lo, perdendo a arbitragem as vantagens que a
caracterizam e tanto a distinguem do processo judicial. A referéncia que o
artigo 209.°, nimero 2, da Constituicdo faz aos tribunais arbitrais ndo visa
integra-los no sistema jurisdicional estadual, pois ndo fazem parte do
aparelho estadual, mas apenas conferir dignidade constitucional a sua
existéncia e, seguramente, permitir que ndo seja arguido de
inconstitucionalidade o artigo 42.°, nimero 7, da LAV que reconhece a

sentenga arbitral a mesma forga executiva da sentenga judicial.

O Doutor Manuel Pereira Barrocas com muita propriedade, ja que atua como arbitro
ha muitos anos, delineia as caracteristicas do tribunal arbitral, destacando o seu carater
privado, a sua independéncia do Estado, o estabelecimento de estruturas proprias nos termos
da lei, a forga da sentencga arbitral que pde fim ao conflito (inico momento que se aproxima
da jurisdicao estadual), arbitros eleitos pelas partes, € sua acdo se encerra com a sentenga que
resolveu o litigio.

Outra caracteristica a ser destacada na arbitragem de conflitos ¢ a celeridade, pois o
arbitro ndo se submete a regras processuais que permitem inumeros recursos ¢ medidas
procedimentais que atrasam muito a decisdo da demanda. No Brasil, o jurista Elpidio
Donizetti**, em sua obra “Curso Didético de Direito Processual Civil”, também destaca este

carater menos formal da arbitragem, nos seguintes termos: “A arbitragem consiste no

33 BARROCAS, Manuel Pereira — Manual de Arbitragem. p. 35.
3 DONIZETTI, Elpidio — Curso Didatico de Direito Processual Civil. p. 115.
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julgamento do litigio por terceiro imparcial, escolhidos pelas partes. E, tal qual a jurisdigao,
espécie de heterocomposicdo de conflitos, que se desenvolve mediante tramite mais
simplificados e menos formais do que o processo jurisdicional.”

E verdade que o arbitro tem que seguir as regras que regulamentam o processo
arbitral, mas estas s3o mais suaves e¢ o julgador pode utilizar da equidade para prolatar sua
sentencga.

Alias, a morosidade da justica portuguesa tem sido alvo de estudos e calorosos debates
no meio académico e judicial. Em obra de referéncia sobre o tema, “Responsabilidade Civil
do Estado pelo Mau Funcionamento da Administragdo da Justiga”, o Professor Doutor

Ricardo Pedro®® faz estudo importante sobre o referido tema, sendo vejamos:
Debrucando-nos agora sobre a morosidade que se revela na violagdo do
direito a uma decisio em prazo razoavel, deve esclarecer-se que esta
representa o caso tipico por exceléncia de mau funcionamento. Nesta matéria
tera de se chamar a atencdo para dois aspectos especificos. O primeiro
aspecto diz respeito ao facto de a violag@o do direito a uma decisdo em prazo
razoavel se apresentar como um conceito indeterminado, mas determinavel,
que revela um modo proprio de concretizagdo. Para tal, muito tem
contribuido o vasto trabalho do TEDH. Ao mobilizar-se essa jurisprudéncia
que, como ja se esclareceu, revela-se de uma importancia fundamental e,
como assumem 0s nossos tribunais superiores, desempenhard seguramente
um papel de relevo — deverdo ter-se em conta os critérios de determinag@o do
conceito de prazo razoavel e que sdo: complexidade do caso, conduta do
requerente, conduta das autoridades e importdncia do litigio para o
interessado. O segundo aspecto relaciona-se com o facto de o legislador ter
consagrado um regime especial para a reparagdo de danos causados por
morosidade nos processos laborais urgentes de despedimento ilicito. O
legislador entendeu que, nestes casos, a lesdo consistente nos salarios de
tramitag@o ou intercalares que correspondam ao periodo que exceda a um ano
de durag@o do processo em primeira instancia, deve correr por conta do

Estado.

Como bem explicado pelo Professor ¢ Doutor Ricardo Pedro®®, o tema da morosidade
do Poder Judiciario ultrapassa os limites territoriais nacionais, pois ¢ alvo e manifestagdo

jurisprudencial do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ou seja, todo o ser humano que

3 PEDRO, Ricardo — Responsabilidade Civil do Estado pelo mau Funcionamento da Administracio da
Justica. p. 364
3% Idem. Ibidem.
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estiver com demanda junto ao Poder Judiciario faz jus a uma decisdo em prazo razoavel. O
citado tribunal traga as linhas que devem nortear uma decisdo judicial em prazo razoavel,
quais sejam, a complexidade do caso, conduta do requerente, condutas das autoridades e
importancia do litigio para o interessado. O que no procedimento arbitral os efeitos nefastos
da morosidade sdo mitigados, em face da agilidade, oralidade e simplicidade que estdo
intrinsicamente vinculados ao amago da marcha deste tipo de processo.

Na doutrina brasileira, este tema ndo passou desapercebido, onde, na licao dos juristas
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®’, na obra de suas autorias “Constitui¢do
Federal Comentada”, citando a doutrina italiana, faz interessante paralelo entre a duragdo

razoavel do processo e os meios extrajudicial de solugdo de conflitos no seguintes termos:

O principio da duragdo razoavel possui dupla fung¢do porque, de um lado,
respeita ao tempo do processo sem sentido estrito, vale dizer, considerando-se
a duracdo que o processo tem desde seu inicio até o final com o transito em
julgado judicial ou administrativo, e, de outro, tem a ver com a adocdo de
meios alternativos de solugdo de conflitos, de sorte a aliviar a carga de
trabalho da justica ordinaria, o que, sem divida, viria a contribuir para
abreviar a dura¢do média do processo (Arieta-De Santis-Montesano. Corso

DPC, n. 34 [La ragionevole durata del processo], p.74).

Nao podemos deixar de destacar a citagio que o Professor e Doutor Ricardo Pedro®
fez em relacdo ao artigo 98N do Codigo de Processo do Laboral, pela proximidade do tema
que estamos aqui a desenvolver. Pois, tal artigo, prevé que, em um processo judicial laboral,
se ndo houver uma decisdo no prazo de doze meses em relagdo as retribuigoes devidas em
face de uma despedida ilicita de determinado trabalhador, quem deve pagar a citada
remuneracdo € o Estado. O que em um processo arbitral laboral a sentenga estaria ja sendo
prolatada em prazo bem inferior a este. Embora, neste caso de despedimento ilicito, somente
o tribunal judicial poderia mesmo julgar este tipo de demanda, é o que diz o artigo 387.°,
namero 1 do Cddigo do Trabalho. Outro aspecto importante é que ndo se deve confundir os
institutos da arbitragem com a conciliagdo e mediagcdo, embora nada impeca que atuem juntos.

Retomamos aqui a ligdo do Doutor Manuel Pereira Barrocas®’, em obra aqui ja citada,

que com clareza peculiar explica a distin¢ao nos seguintes moldes:

37 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade de — Constituicdo Federal Comentada e
Legislacao Constitucional. p. 283.

*¥ PEDRO, Ricardo — Responsabilidade Civil do Estado pelo mau Funcionamento da Administracio da
Justica. p. 364.

3 BARROCAS, Manoel Pereira — Manual de Arbitragem. p. 35.

53



Para melhor delimitar o conceito de arbitragem, vejamos como se distingue
de outros conceitos. Antes de mais, arbitragem nao ¢ o mesmo que mediagdo
ou conciliagdo. Muito embora as partes possam atribuir aos arbitros poderes
de mediagdo ou de conciliagdo, por convengdo expressa ou por via da
aceitacdo de um regulamento de uma camara arbitral que as preveja, o certo é
que mediar ou conciliar ndo ¢ o mesmo que decidir um litigio, nem quanto ao
conteudo, pois um acordo mediatorio ou conciliatorio ndo tem a mesma
natureza de uma sentenga arbitral, nem quanto aos seus efeitos, tal como
veremos mais adiante. Em comum tém, porém, a mesma finalidade: a
resolugdo de um litigio. Na conciliagdo, ¢ ainda de forma metodologica mais
clara na mediagdo, o conciliador ou o mediador ndo tem qualquer poder para
solucionar litigio. Apenas usa dos seus melhores esforgos para que as partes,
por acordo especifico sobre o objeto do litigio, nele transijam, quer mediante
utilizagdo de um método de aproximagdo sucessiva dos pontos divergentes
das partes, quer pela obtengdo da adesdo destas a uma proposta de solugdo do
diferendo apresentado pelo mediador ou pelo conciliador. O mediador ou o
conciliador ndo impde as partes uma solucgdo, ditando o direito. Eles ndo
proporcionam qualquer resultado sem a aceitagdo consensual das partes a

uma determinada solugao por eles preconizada.

Ainda comentando especificamente sobre a mediag@o, ndo podemos deixar de registrar

o trabalho da Doutora Silvana Yara de Castro*, mestre em direito pela UAL -Universidade

Autdénoma de Lisboa, que em obra sobre mediacdo judicial no Brasil, com prefacio do

Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Doutor Jorge Morais Carvalho,

cuja obra leva o nome “Mediacdo Judicial no Brasil”, muito se amolda ao caso aqui tratado no

que tange a comparagdo dos institutos em comento. Assim, a Doutora Silvana Yara de Castro,
em obra que virou sua tese de mestranda, comenta:

A mediacdo, ao lado da arbitragem, da conciliagdo e da negociagdo, insere-se

entre os meios consensuais de resolucdo de conflitos, com proposito de

resolver o problema entre as partes, sem que necessite de uma decisdo

judicial proferida pelos tribunais, processo este mais caro, moroso, ¢ que,

muitas vezes, resulta numa auséncia de decisdo que as satisfaga na sua

plenitude. Define-se, portanto, mediagdio como o método consensual

autocompositivo de solu¢des de conflitos, em que um terceiro imparcial, sem

poder decisorio, auxiliara as partes a reconhecerem o problema, com foco nos

* RODRIGUES, Silvana Yara de Castro — Media¢io Judicial no Brasil. p. 25.
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interesses subjacentes postas, na promog¢do do restabelecimento ou da
restauragdo, de maneira que, por si proprios, percebam caminhos que possam

resultar positivamente no muituo acordo.

Como podemos observar, a arbitragem difere dos institutos da conciliagdo e da
mediagdo, embora ndo exista entre eles impedimento de atuarem em conjunto se as partes
envolvidas no processo arbitral assim concordarem expressamente ou aderirem as regras de
determinado 6rgdo arbitral que ja preveja estes meios alternativos de solugao do litigio.

Os conciliadores ou mediadores ndo tém poder de decisdo, atuam utilizando de
técnicas que permitam que as partes se aproximem e possam chegar um bom termo, o que néo
quer dizer que isso seja automatico e infalivel.

Ja na arbitragem o arbitro (ou os arbitros) tem poder de decisdo, de dizer o direito, de
emitir uma sentenga que pde fim ao litigio, que inclusive pode ser executada em um tribunal
estadual. Sendo que o termo de conciliagdo ou de mediagdo ndo tem os mesmos atributos ¢
poderes da sentenca arbitral, em regra.

Agora passamos a analisar os principais institutos da Lei da Arbitragem Voluntéria
aprovada pela Lei n° 63/2011, de 14 de dezembro, que entrou em vigor em 14 de margo de
2012.

A nova lei, que completa neste ano 8 anos de sua aprovagdo, revogou a Lei n.° 31/86,
de 29 de agosto, que produziu farta producdo de decisdes, inclusive no campo judicial, que
permitiram o surgimento da atual lei de arbitragem, mais aperfeigoada e mais condizente com
o atual momento da arbitragem em Portugal.

A primeira questdo a se destacar, e que ndo mudou na nova lei, ¢ o instituto da
convencdo de arbitragem, que ¢ o documento fundamental para materializar a vontade das
partes de submeteram seu litigio a um processo arbitral e ndo judicial.

Esta manifestacdo de vontade das partes tem que ser por escrito, com assinatura das
mesmas, para que ndo paire dividas de que realmente assim as mesmas quiserem proceder. A
Lei da Arbitragem Voluntaria n.° 63/2011, de 14 de dezembro, ndo ignorou 0s novos tempos ¢
modos de manifestacdo da vontade, que pode ser na forma eletronica, magnética, optica, ou
de outro tipo, desde que se possa demonstrar de forma inequivoca a fidedignidade, e seja
inteligivel e se possa conservar no tempo. Ndo podemos ignorar que hoje em dia se tornou
lugar comum vermos a celebracdo de varios contratos de forma eletronica, ou seja, sem o uso

do papel.
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Entretanto, a citada lei, prevé que um contrato pode ter uma clausula que faca
remissdo ao uso da arbitragem, tendo esta clausula valor de uma convengédo de arbitragem,
mas desde que o contrato seja por escrito.

Outra situa¢do que também ¢ considerada que houve uma convengao de arbitragem ¢
quando no curso do processo arbitral uma parte alega que ela existe e a parte contraria ndo
contesta esta afirmacao.

Havendo compromisso arbitral, este tem que ser claro sobre o objeto do litigio, ou
seja, sobre o que se pretende resolver com a arbitragem. E este compromisso arbitral deve
especificar a relagdo juridica a que os litigios se submetem, vendo o ramo juridico a qual estes
se enquadram.

Entretanto, caso ndo se comprove de forma substancial e clara que houve a convengdo
de arbitragem de forma escrita, ainda que na forma eletronica, a arbitragem se torna nula e
ineficaz.

A convencdo de arbitragem pode ser modificada pelas partes até a aceitagdo do
primeiro arbitro ou, antes de ser prolatada a sentencga, com o acordo de todos os arbitros. Na
mesma situagdo, ou seja, antes da prolatacdo da sentenga, as partes podem revogar a
convencao de arbitragem. Porém, tais manifestacdes devem ocorrer sempre na forma escrita.

A morte de uma das partes ou a sua extingdo, entendendo neste ultimo caso uma
empresa, por exemplo, ndo faz caducar a convengdo de arbitragem, salvo se as partes
convencionaram em sentido contrario.

Em caso de ocorrer uma agdo judicial em relacdo a um litigio abrangido por
convencao de arbitragem, se o réu demonstrar de forma cabal a existéncia da mesma, ou seja,
que a mesma ndo ¢ nula ou que ndo se tornou ineficaz ou ¢ inexequivel, deve o tribunal
estadual absorver o mesmo da instincia, ou seja, exigir que a demanda seja resolvida em sede
de tribunal arbitral. No caso citado no paragrafo anterior, ainda que o autor recorra da decis@o
que absolveu o réu da instdncia, nada impedird o trdmite normal do processo arbitral,
inclusive a prolatacdo de sentenca. Entretanto, se o tribunal estadual vier reconhecer que o
tribunal arbitral ¢ incompetente em decisdo judicial transitada em julgado, sua sentenga deixa
de produzir efeitos. A constitui¢do e o funcionamento de um tribunal arbitral ndo pode ser
impedido por uma a¢do judicial simples ou uma medida cautelar que corra em tribunal
estadual que tenha por argumento o pedido de nulidade ou ineficécia ou inexequibilidade de

uma convencao de arbitragem.
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A Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, permite a constituicdo de regulamentos
arbitrais, que se aceitos pelas partes em litigio, sofre os mesmos efeitos da convencdo de
arbitragem em todos os sentidos previstos na citada lei.

No processo arbitral é possivel o requerimento de providéncias cautelares junto a um
tribunal estadual, que pode ocorrer antes ou durante o citado processo. Porém, o artigo 20.° da
Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, também prevé a possibilidade de providéncias cautelares
decretadas pelo tribunal arbitral, e pode haver confronto de decisdes se a parte interessada
entre com pedido de cautelar em ambos os tribunais.

No caso acima citado temos que estar atento ao que dispde o artigo 19.° da mesma lei,
que traca os limites da extensdo da intervencdo dos tribunais estaduais, que determina que
este so6 pode intervir no processo arbitral quando a Lei n® 63/2011, de 14 de dezembro assim o
prevé. Ou seja, tem que haver compatibilidade entre o que dispde a convencdo de arbitragem
¢ o rito processual arbitral.

O Professor Doutor Anténio de Menezes Cordeiro®', em seu livro “Tratado de
Arbitragem”, discorrendo sobre o assunto de compatibilidade sobre cautelares emanadas do
tribunal estadual e arbitral, registra posi¢do interessante digna de registro, nos seguintes

termos:

Tudo visto, na linha da Lei-Modelo ¢ do Direito comparado, o legislador
optou por cumular todas as hipdteses. Assim, € possivel: a) requerer
providéncias cautelares junto de um tribunal do Estado, mau grado a
existéncia, valida e eficaz, de uma convengdo de arbitragem; b) fazé-lo e
intentar uma agdo arbitral; c) fazé-lo, na pendéncia de uma arbitragem; d)
obter o decretamento de tais providéncias, antes de intentar uma acao arbitral
ou na pendéncia desta. Também se afigura possivel requerer,
simultaneamente ou em paralelo, medidas provisorias junto dos tribunais do
Estado e dos tribunais arbitrais. Se ambas forem decretadas, cabe ao
beneficiario escolher as que lhe convenham. Se apenas forem decretadas ou
as estaduais ou as arbitrais, tutelado fica o Direito. A pratica mostra ser dificil
a obteng¢do de uma medida cautelar, piblica ou arbitral. Dados os valores em
jogo e os cuidados executivos, ndo vemos inconvenientes em ampliar os
direitos das pessoas.

A posicdo do ilustre professor ¢ de que ndo ha incompatibilidades de a parte poder

requerer e obter cautelares junto a um tribunal estadual ou arbitral, e, em ocorrendo

simultaneidade de decisdes, a parte podera escolher a que melhor lhe aprouver.

* CORDEIRO, Ant6nio Menezes — Tratado da Arbitragem. p. 125
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A formacdo do tribunal arbitral exige no minimo um arbitro, podendo ser mais, mas
sempre em umero impar. No siléncio das partes, o tribunal serd composto por trés arbitros.

O éarbitro deve ser pessoa singular e plenamente capaz nos termos da lei, e escolhido
livremente pelas partes em litigio.

O arbitro tem que ser independente e imparcial, ou seja, ndo pode ter interesse na
demanda e sofre os mesmos impedimentos de qualquer magistrado comum, inclusive no que
tange a responsabilidade por danos decorrentes de suas decisdes. Porém, tal responsabilidade,
¢ adstrita as partes, ou seja, o possivel dano que estas sofreram por erro doloso ou grosseiro
do arbitro. Sobre o tema, precisas sdo as licdes do Professor e Doutor Anténio Menezes

.42 .
Cordeiro ™, nos seguintes termos:

Assim sendo, ndo repugna admitir que, enquanto prestador de servigos de
arbitragem, ele seja contratualmente responsavel: tais casos prefigurados nos
12.%/3, 15.°/2 e 43.°/2, acima referenciados. Ja enquanto julgador, a sua
responsabilidade ¢é extracontratual, a semelhanca da dos juizes. A
responsabilidade contratual segue o seu regime, com relevo para a presungdo
de culpa (799.° do CC), totalmente justificada, perante as situagdes
configuradas nos citados preceitos. Ja a extracontratual, particularmente no
sensivel error in iudicando, obriga o lesado a prova de culpa (alids na forma

de dolo ou culpa grosseira) do arbitro.

Sobre a competéncia do tribunal arbitral, o mesmo tem o poder de decidir esta questao
apreciando a existéncia, a validade ou a eficacia da convencao de arbitragem, bem como da
clausula compromissoéria inserida em um contrato.

Sobre a questdo do contrato, se este for considerado nulo isso ndo significa que tal
nulidade alcance a clausula compromissoria.

A incompeténcia do tribunal para apreciar parte ou a totalidade do litigio deve ser
arguida até a apresentacdo da defesa, mesmo quando a parte tenha designado o arbitro. Isso
ndo impede a arguicdo de incompeténcia do tribunal.

A decisdo do tribunal sobre sua competéncia pode ser decidida de forma interlocutoria
ou quando da prolatacdo da sentenga sobre a questdo em litigio. Entretanto, a decisdo que
declare que o tribunal arbitral ¢ competente, a mesma pode ser impugnada junto ao tribunal

estadual competente no prazo de 30 dias.

2 CORDEIRO, Ant6nio Menezes — Tratado da Arbitragem. p. 138.
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No caso acima, se a decis@o arbitral favoravel sobre sua competéncia for impugnada
junto ao tribunal estadual competente, isso ndo obsta que o processo arbitral corra
normalmente, inclusive com a prolatagdo da sentenca. Porém, se o tribunal estadual sentenciar
com transito em julgado declarando a incompeténcia, o processo arbitral ¢ encerrado ou a
sentenca prolatada perde eficacia. Se nao tiver sido prolatada a sentenga, o processo arbitral é
encerrado sumariamente.

Os principios gerais que regem o processo arbitral ¢ o amplo direito de defesa, ou seja,
do exercicio do contraditorio; igualdade no tratamento das partes, oportunizando que possam
exercer seus direitos e se manifestarem de forma escrita ou verbal.

O tribunal arbitral tem poderes para valorar a prova produzida ou a produzir, verificar
sua pertinéncia, bem como sua admissibilidade.

O processo arbitral voluntario exige sigilo sobre todas as informagdes que se teve
acesso em face do citado processo, salvo se as partes necessitarem de tornar publicas as
informagdes para o exercicio de defesa ou por forga de lei.

O local de realizagdo das audiéncias arbitrais ¢ definido pelas partes e, na auséncia de
acordo sobre isso, o proprio tribunal arbitral o define.

O arbitro julga com base no direito constituido, mas pode julgar com base na equidade
se as partes assim pactuarem por escrito.

Julgar por equidade ¢ deixar ao alvedrio do arbitro decidir de acordo com o seu senso
de justica, de justo, de correto, de reto, mas isso ndo ¢ uma questdo tdo simples como parece.

O Professor ¢ Doutor Antéonio Menezes Cordeiro™, em obra aqui ja citada, ja se
debrucgou sobre este delicado instituto da equidade, destacando que a Lei n.° 63/2011, de 14
de dezembro, ao dedicar do artigo 30.° ao 38.° regras importantes para a condugdo do
processo arbitral, ndo iria jogar por terra todo este desenvolvimento juridico-processual,
assim, ao seu ver, a equidade ndo deve prescindir ao quanto dispostos nos artigos citados,
devendo o termo “equidade” ser interpretado de forma lata e ndo stricto sensu. Sendo

vejamos:

“ CORDEIRO, Ant6nio Menezes — Tratado da Arbitragem. p. 360.
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A sistematica recorda que os aspectos processuais foram tratados no 30.° a
38.°. Nao se entenderia que, depois de tio laboriosa regulagdo onde, de resto,
se multiplicam as remissdes para a vontade das partes, lado a lado com
algumas regras imperativas, o legislador tudo viesse pOr em causa,
consumando, fout court, uma remissdo para o Direito constituido, com
ressalva para uma eventual clausula de equidade. O 39.° visa, pois, o Direito

aplicavel ao fundo.

. . . 44 - .
Mais adiante, o citado autor ', comentando sobre a conven¢ao de arbitragem que traga

em seu seio a previsdo de julgamento por equidade, arremata o assunto com muita

propriedade e clareza peculiar na interpretacdo deste instituto no ambito da arbitragem

voluntaria, in verbis:

O Direito da arbitragem usa, a partida, a instrumentac¢do geral do direito. Nao
¢ compaginavel admitir que, sem base explicita, o Direito da arbitragem
ignore toda a evolugdo historica em que assenta e que o legitima. E certo que,
no seu seio como, em geral, no Direito patrimonial privado, domina a
autonomia privada. Todavia, compete ao Direito proteger as partes de sua
propria irreflexdo ou do seu natural otimismo: € evidente que, ao assinar uma
convengdo de arbitragem, ninguém prevé que, jamais, ela va ser utilizada ou
repensaria, em profundidade, o contrato que vai assinar. .... Introduzir, numa
convengao de arbitragem, uma clausula de equidade forte equivale a
prescindir, pelo menos em parte, dos seus proprios direitos. Compreende-se
que tal s6 seja possivel em situagdes muito especiais. Nesta perspectiva, ha
que se lidar com cautelas interpretativas com visdo delimitada da equidade.
Além disso, cumpre tirar partido dos sortilégios legislativos: mesmo quando,
na origem, sejam incorretos. .... Remeter os interesses legitimos para juizos
de equidade equivale a tirar-lhe, potencialmente, parte da tutela juridica.
Nessas condigdes, ha que interpretar cuidadosamente a convengdo de
arbitragem, sempre que remeta para a equidade. Quando ela nao seja univoca,
a declara¢do deve ser interpretada como remetendo para o Direito positivo.
Em vérias conjungdes, acima recordadas, a propria lei estrita remete para a
equidade, designadamente quanto ao calculo de certas prestacdes. Pois pode
ser precisamente esse o ponto visualizado pelas partes, quando refiram a

equidade.

* CORDEIRO, Ant6nio Menezes — Tratado da Arbitragem. p. 371.
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A equidade, ou seja, entendendo como tal a esséncia do justo, deve nortear sempre os
atos dos arbitros, principalmente quando a mesma constar da convengdo de arbitragem, mas,
sua aplicagdo, deve ser feita com temperanga, respeitando a vontade das partes, mas em
consonancia com o direito positivo. Pois, este, ainda que possa se arguir defeitos em sua
elaboragdo traz, em regra, um sentido de equidade no seu bojo, principalmente em paises onde
se tem um parlamento livre e estado democrético de direito. E o que se vé e se sente em
Portugal. A sentenga arbitral ¢ irrecorrivel em regra, salvo se as partes preverem em
convencao de arbitragem a possibilidade de recorrer ao tribunal estadual. Entretanto, ainda
que se tenha tal previsdo, ela ndo produzira efeitos se houver composi¢do amigavel ou a
decisdo foi por equidade.

Como visto, as partes podem se comporem no curso do processo arbitral, pois,
intrinsicamente, como ja dissemos acima, o arbitro ndo deixa de ter um papel de conciliador
ou de mediador do conflito. Assim, havendo transacdo, as partes podem pedir para encerrar o
processo e solicitar ao arbitro que a transacdo seja registrada em sentenga, se assim quiserem.
Evidentemente, para que esta transagdo conste de uma sentenca a mesma ndo pode ferir
principios de ordem publica.

Os arbitros tém 12 meses para proferirem a sentenca, salvo se as partes proporem por
escrito até a nomeacao do arbitro, ou do primeiro arbitro, prazo diferente.

Este prazo para proferir a sentenga pode ser prorrogado se houver acordo das partes. O
tribunal arbitral pode por uma ou duas vezes prorrogar este prazo de forma fundamentada,
mas se houver oposicdo de ambas as partes, tal ou tais prorrogacdes nao poderdo ocorrer.

A falta de notificag@o da sentencga final dentro do prazo de 12 meses ou no prazo que
fora acordado pde automaticamente termo ao processo e extingue a competéncia do arbitro ou
dos arbitros para julgarem este processo arbitral. Mas a conveng@o de arbitragem mantém sua
eficacia para constituir novo tribunal com novo arbitro ou arbitros.

O arbitro ou arbitros que ndo justificarem de forma cabal o motivo de a sentenca ndo
ter sido prolatada no prazo fixado, respondera ou responderdo por perdas e danos.

A sentenga arbitral pode ser anulada perante um tribunal estadual no prazo de até¢ 60
dias, salvo se as partes tiverem acordado de forma diferente.

Se a convengdo de arbitragem ndo impedir uma agdo judicial para anular a sentenca
arbitral junto ao tribunal estadual, o pedido de anulacdo deve versar sobre o que dispde a

alinea a), do numero 3, do artigo 46.° da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, para ter sucesso
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em seu intento. Em sintese, o objeto do pedido de anulagdo tem que versar sobre vicios
fundamentais na convengdo de arbitragem; ndo ter havido citagdo do demandado para se
defender ou foi restringido ou impedido de valer algum direito essencial de uma das partes
para o deslinde do processo ou ndo foi respeitado o principio do contraditorio; a decisdao
arbitral ultrapassou o objeto do pedido; que a composi¢ao do tribunal arbitral ou o processo
arbitral tiveram vicios insanaveis ou ndo se seguiu o quanto disposto na convengdo de
arbitragem; o tribunal arbitral em sua decisdo conheceu de questdes que ndo podia tomar
conhecimento ou ndo se pronunciou sobre questdo essencial para o processo; a sentenca
arbitral ndo foi assinada pelo arbitro ou arbitros que a proferiram ou ndo se fundamentou a
mesma; ou a notificagdo da sentenga arbitral ocorreu apos 12 meses ou fora do prazo pactuado
entre as partes.

Entretanto, ocorrendo a anulagdo da sentenca, seja pelos motivos acima indicados ou
por outro qualquer motivo de ordem publica que o tribunal estadual possa alegar, este ndao
pode se manifestar em relagdo ao mérito da causa que fora analisado pelo tribunal arbitral. E,
se as partes ndo tiveram acordado de forma diferente, a convengdo de arbitragem volta a
produzir efeitos com a anulacdo da sentenca, ¢ o seu mérito pode ser submetido a outro
tribunal arbitral. A parte sucumbente deve cumprir as decisoes da sentenca arbitral na forma
por ela decida, e se ndo ocorrer este cumprimento de forma voluntaria, a parte vencedora pode
pedir a execucdo da sentenca junto ao tribunal estadual. O tribunal arbitral ndo tem este poder
executorio.

A parte sucumbente pode se opor a execucdo desde que fundamente tal oposi¢do com
base na alinea a), do nimero 3, do artigo 46.° da Lei n° 63/2011, de 14 de dezembro,
conforme comentamos acima. Entretanto, se ja decorrido mais de 60 dias da prolatagdo da
sentenca sem o pedido de anulacdo da mesma, ndo se pode alegar em sede de oposi¢do o
quanto disposto na alinea, nimero e artigo acima da citada lei de arbitragem voluntaria.
Entretanto, nada obstara de o juiz do tribunal estadual reconhecer de oficio que a sentenca
arbitral foi prolatada sobre determinado litigio que ndo é susceptivel a competéncia de um
tribunal arbitral; ou o conteudo da sentenca ofende os principios da ordem publica
internacional do Estado portugués.

Feita esta analise sobre os aspectos mais relevantes dos temas e institutos da Lei da
Arbitragem Voluntaria n® 63/2011, de 14 de dezembro, passamos, agora, para a analise das
regras e institutos mais relevantes daquilo que ¢ arbitravel, ou seja, que tipo de litigios sdo

alcancados pela citada norma.
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O namero 4 do artigo 4.° da Lei n° 63/2011, de 14 de dezembro, ao mencionar sobre a
arbitragem para apreciar litigios oriundos do contrato de trabalho, registrou que este tema tem
que ser regulado por lei especial, entretanto, enquanto esta ndo existir, sera possivel o
arbitramento deste tipo de litigio desde que observado o quando disposto no ntimero 1 do
artigo 1.° da Lei numero 31/1986, de 29 de agosto.

Assim, com base no nimero 1 do artigo 1.° da lei acima citada, que preceitua que se
determinado litigio ndo estiver submetido com exclusividade a apreciacdo de tribunais do
Estado ou a arbitragem necessaria por lei especial, e se o objeto do litigio tiver natureza
patrimonial e que as partes possam dele dispor, tal litigio podera ser submetido ao tribunal
arbitral, desde que haja convengdo valida das partes nesse sentido.

Diante disso, ¢ for¢oso concluir que para definir se um litigio ¢ arbitravel, deve se
preencher trés requisitos, quais sejam, que o litigio ndo seja de competéncia exclusiva da
Justica Estadual ou que s6 se possa ser apreciado no campo arbitral por arbitragem necessaria;
que tenha natureza patrimonial e disponibilidade; e que as partes, por meio de convencao de
arbitragem ou clausula compromissoria, queiram submeté-lo a um tribunal arbitral.

Sobre lei especial que exija que determinado litigio seja submetido ao tribunal do
Estado ou a arbitragem necessaria, ndo suscita muita davida. Podemos dar, por exemplo, o
que dispde o Codigo do Trabalho portugués, Lei n® 7/2009, de 12 de fevereiro, que em seu
artigo 387.°, numero 1, preceitua que a ilicitude do despedimento de determinado trabalhador
sO0 pode ser analisada por tribunal judicial, ou seja, por deducdo, tal situacdo (a ilicitude do
despedimento) ndo podera ser submetida a um tribunal arbitral.

Sobre a convengao de arbitragem, ja comentamos neste capitulo mais acima sobre este
instituto, que tem o conddo, entre outros, de formalizar a vontade das partes em submeter seu
(ou seus) litigio ao tribunal arbitral, sem o qual ¢ impossivel instaurar a instincia arbitral.
Também entendemos que a cldusula compromissoria € valida neste sentido.

O terceiro aspecto relevante ¢ o carater patrimonial que o litigio deve ter para ser
submetido ao tribunal arbitral, onde entendemos que se trate de um bem que possa se

transforma em dinheiro e que sob ele as partes possam transigir.
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Estes dois institutos, patrimonialidade e transag@o, s3o bem explicados pelo Professor

e Doutor Antonio Menezes Cordeiro®, em obra aqui j4 citada, nos seguintes termos:
A patrimonialidade acima definida, a ndo haver lei de excecdo €, pois, um
requisito suficiente de arbitrabilidade. Pressupde-se, todavia, a nogdo
adequada, acima dada, de patrimonialidade: ndo chega a natureza econdmica
nem a avaliabilidade pecuniaria: necessario ¢ que a lei permita a sua troca por
dinheiro. A transacionalidade. Introduzida no 1.%2 por influéncia alema,
postula a presenca de situagdes juridicas (“interesses”) ndo-patrimoniais,
cujos litigios possam ser superados por acordo entre as partes. Tal o caso de
litigios relativos a pretensdes morais ou, até, a questdes decorrentes de

divorcio ou de separacdo de bens...

Logo, ¢ de se concluir que o litigio que possua caracteristicas patrimonial e que ¢
transacionavel, ¢ passivel de arbitragem. E, se ndo tiver a caracteristica da patrimonialidade,
mas o direito controvertido puder ser transacionavel, também ¢ passivel de se submeter a
arbitragem, ¢ o que diz o numero 2, artigo 1.°, da Lei 63/2011, de 14 de dezembro. O que nos
permite dizer que é amplo o alcance do que ¢ arbitravel do ponto de vista da citada lei.

Outra novidade trazida pela lei da arbitragem voluntaria € o que dispde o nimero 6 do
artigo 1.° da citada lei que permite que o Estado e¢ as pessoas coletivas possam celebrar
convencdo de arbitragem se estiverem autorizadas por lei ou se o objeto do litigio € de
natureza privada.

O Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, permitiu o surgimento da arbitragem
tributaria, que nos dizeres de Jonatas E. M. Machado e Paulo Nogueira da Costa*®, no livro

sobre matéria tributaria, que leva o nome de “Manual de Direito Fiscal”, assim explicam:
A arbitragem tributdria constitui uma forma alternativa de resolugdo
jurisdicional de litigios em matéria tributaria, na qual intervém um terceiro
neutro e imparcial (o arbitro) com poder decisorio, escolhidos pelas partes ou
designado pelo Centro de Arbitragem Administrativa, cuja decisdo tem valor

juridico idéntico ao das sentengas judiciais.

A competéncia dos tribunais arbitrais em matéria tributaria ¢ adstrita a apreciarem
litigios sobre: (i) declaracdo de ilegalidade de atos de liquidagdo de tributos, de

autoliquidacdo, de retenc¢do na fonte ¢ de pagamento por conta; (ii) declaragdo de ilegalidade

> CORDEIRO, Ant6nio Menezes- Tratado da Arbitragem. p. 94.
4 COSTA, Paulo Nogueira da; MACHADO, Jonatas E.M. Machado — Manual de Direito Fiscal. p. 530.
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de atos de fixacdo de matéria tributavel quando ndo dé origem a liquidagcdo de qualquer

tributo, de atos de determinacdo da matéria coletdvel e de atos de fixacdo de valores

patrimoniais. Vide artigo 2.°, nimero 1, do Decreto-Lei namero 10/2011, de 20 de janeiro.

Assim, podemos concluir que a arbitragem voluntaria alcanca litigios de ambito

privado e publico, mas, neste ultimo, dentro dos limites das normas especiais que autorizam o

uso do citado instituto.

Passamos agora a analisar como a jurisprudéncia dos tribunais estaduais t€ém se

manifestado no que tange a arbitragem, especificamente no que tange a sua competéncia e

arbitrabilidade.
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1. A Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), aprovada
pela Lei n° 63/2011, de 14.12, acolheu expressamente
o principio da competéncia da competéncia dos
arbitros ndo s6 com o efeito positivo, mas também
com o efeito negativo, conforme se constata dos arts.
5°,n° 1 e 18 n° 1. 2. Assim sendo, os arbitros tém a
primazia da decisdo sobre a sua propria competéncia,
e antes de aqueles se pronunciarem, o tribunal judicial
so pode afastar a competéncia do tribunal arbitral, em
ac¢do perante si proposta e relativa a diferendo
abrangido (plausivelmente) por uma convengao de
arbitragem, se, manifestamente, a convengdo de
arbitragem for nula, ou se for ou se tiver tornado

ineficaz ou inexequivel.

3. A apreciacdo da verificagdo da excepcdo da
pretericdo de tribunal arbitral voluntario ha-de
assentar, apenas, na verificacdo existéncia de uma
convengdo de arbitragem, da plausibilidade de ela
vincular as partes no litigio e o diferendo em causa, e
da conveng@o de arbitragem ndo ser manifestamente
nula ou ndo ser ou ndo se ter tornado ineficaz ou
inexequivel.

4. O contrato de Swap celebrado pelas partes (através
dasConfirmagdes), ¢ que ¢ a concretizagdo de uma
operagdo, nos termos previstos no contrato-quadro
entre as mesmas celebrado, esta sujeito as condi¢des



gerais do referido contrato-quadro, e,
consequentemente, da convengdo de arbitragem.

5. A convengdo de arbitragem so vincula e produz
efeitos entre as partes que a subscreveram (art. 406°
do CC), existindo, porém, situacdes em que ¢
admissivel estender a eficacia da convengdo de
arbitragem a alguém que ndo a subscreveu, desde que
se verifique um concreto circunstancialismo que
permita, sem margem para davidas, afirmar aquela
adesdo — e que as partes signatarias nisso consentiram
—, podendo essa manifestacdo de vontade ser expressa
ou tacita.

Decisdo Texto Parcial:

Este Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa destaca a questdo da competéncia dos
arbitros, reforcando o entendimento que compete somente a eles decidirem sobre o assunto.
Alias, este tema foi amplamente debatido na doutrina e na jurisprudéncia em nivel mundial.
Tanto que as Nagdes Unidas, através da Comissdo de Direito Comercial Internacional
(UNCITRAL), definiu uma Lei-Modelo da Uncitral de 21 de junho de 1985, mais tarde
alterada em 07 de julho de 2006, que serve de referéncia a todas as normas no mundo que
tratam da competéncia arbitral, cujo artigo 16° esta assim redigido:

O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua propria competéncia incluindo
qualquer objecdo relativa a existéncia ou validade de acordo e arbitragem.
Para este efeito, uma clausula compromissoéria que faga parte de um contrato
¢ considerada como um acordo distinto de outras clausulas do contrato. A

decisdo do tribunal que considere nulo o contrato ndo implica ipso jure a

nulidade da clausula compromissoria.

O que Portugal recepcionou quando analisamos os artigos 18.° e 19.° da Lei de
Arbitragem Voluntaria n.° 63/2011, de 14 de dezembro.

Entretanto, a questdo da competéncia da competéncia dos arbitros podera ser apreciada
por tribunal estadual se a convencdo de arbitragem for nula, ou tenha se tornado ineficaz ou
inexequivel.

No referido Acérdio acima, o Tribunal de Relagbes de Lisboa reconheceu a
competéncia de determinado tribunal de arbitragem para alcangar terceiro que ndo assinou a
convencao de arbitragem, mas que fez parte de uma relagio contratual de Swap, que de forma
tacita as partes originarias da citada convencdo haviam aceitado este terceiro nesta relacdo

comercial, e este por sua vez ndo havia se oposto de forma cabal.
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Assim, este julgado nos permite ver

como alcance da convengdo de arbitragem.

o alcance da competéncia do tribunal arbitral, bem

Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto

Acérdaos TRP
Processo:

N° Convencional
Relator:
Descritores:

Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto
47/14.0YRPRT

: JTRP000
RUI MOREIRA
ARBITRAGEM VOLUNTARIA SENTENCA
ARBITRAL IMPUGNACAO POR RECURSO
PRIVACAO DO USO DE VEICULO
INDEMNIZACAO

N° do Documento: RP2014022547/14.0YRPRT

Data do Acordao
Votagao:

Texto Integral:
Privacidade:

Meio Processual:
Decisdo:

: 25/02/2014
UNANIMIDADE
S
1

APELACAO
CONFIRMADA

Indicagdes Eventuais: 2.* SECCAO

Area Tematica:
Sumario:

Reclamagdes:
Deciséo
Integral:

I —Nos termos do art. 39.°, n.° 4 da Lei n.° 63/2011, de 14/12
(Lei da Arbitragem Voluntaria), a sentenga arbitral pode ser
impugnada por recurso, se isso tiver sido previsto na
convencdo de arbitragem. Tem o valor de convengdo de
arbitragem a adesdo das partes ao Servico de Mediacdo e
Arbitragem do Centro de Informagdo, Mediac@o, Provedoria
e Arbitragem de Seguros (CIMPAS) e a aplicacdo das regras
de processo constantes dos Regulamentos aprovados por
esse Centro. No Regulamento da Arbitragem e das Custas
em vigor no CIMPAS, sob o art. 20.°, estd expressamente
prevista a recorribilidade das sentengas arbitrais ai
proferidas, para os Tribunais da Relagdo. II — Quanto a
indemnizagdo do dano de privagdo do uso de um veiculo, o
regime de responsabilidade civil ndo dispensa a identificacdo
concreta de danos, sejam patrimoniais ou nao patrimoniais,
que se traduzam numa efectiva lesdo na esfera juridica do
lesado, e que estejam ligados ao facto ilicito e danoso por
uma relacdo de causalidade adequada.

Texto PROC. N.°47/14.0YIPRT
Centro de Informacgdo, Mediagao, Provedoria e
Arbitragem de Seguros

REL.N.° 137

Relator: Rui Moreira
Adjuntos: Henrique Aratijo
Fernando Samdes
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Este Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto se refere a uma decisdo arbitral sobre
acidente de veiculo, onde a vitima pede a reparacdo do bem e uma indenizagdo pelos dias que
ficou sem o mesmo e teve que utilizar de outros tipos de transportes para ir trabalhar e para os
seus demais compromissos.

O fato foi apreciado pelo Servico de Mediacdo e Arbitragem do Centro de Informacgao,
Mediagdo, Provedoria e Arbitragem de Seguros — CIMPAS, ao qual as partes aderiram para
solucionar o litigio comentado no paragrafo acima.

A sentenca arbitral reconheceu o dano ao veiculo, mas ndo a indenizacao referente ao
periodo em que a vitima ficou sem o mesmo.

Em regra, as sentengas arbitrais ndo sdo recorriveis, salvo se na convengdo de
arbitragem houver previsdo neste sentido na forma do que dispde o niimero 4, do artigo 39.°
da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro. E no caso aqui em analise, as regras do CIMPAS, que
se equiparam a uma convencao de arbitragem, previa a possibilidade de se recorrer ao tribunal
estadual. O que foi feito e reconhecido o direito a indenizacdo em relagdo ao periodo em que a

vitima ficou sem veiculo.

Acérdao do Tribunal de Relagdo de Lisboa
Processo: 297/13.6YRLSB-7
Relator: PIMENTEL MARCOS
Descritores: REDUCAO

ENCARGOS DA ARBITRAGEM

TRIBUNAL ARBITRAL
ARBITRAGEM VOLUNTARIA
HONORARIOS
QUANTIA DEVIDA

N°do RL

Documento:

Data do 10/09/2013

Acordio:

Votagdo: UNANIMIDADE

Texto Integral: N
Texto Parcial: S

Meio APELACAO
Processual:
Decisdo: PROCEDENCIA PARCIAL
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Sumario: 1. Nos termos do artigo 17", n.° 2, da Lei da
Arbitragem Voluntaria (LAV), na falta de acordo entre as
partes interessadas, cabe aos arbitros, tendo em conta a
complexidade das questdes decididas, o valor da causa e o
tempo despendido ou a despender com o processo arbitral até
a conclusdo deste, fixar o montante dos seus honorarios e
despesas.

2. E, como resulta do n.° 3 da mesma disposi¢go legal,
qualquer das partes pode pedir ao tribunal estadual
competente a reducdo do montante dos honorarios fixados
pelos arbitros, podendo esse tribunal, depois de ouvir sobre a
matéria os membros do tribunal arbitral, fixar os montantes
que considere adequados.

3. A parte que requerer a redugéo dos encargos fixados
pelo Tribunal Arbitral, constituido ao abrigo da Lei n.°
3/2011, de 12 de dezembro, invocando embora que nio
iniciou, nem ird iniciar, a exploragdo industrial ou comercial
de medicamentos genéricos contendo a substancia activa
“T...”, até a caducidade da Patente Europeia atribuida a outra
parte, ndo pode pedir na respectiva acg¢do que seja decidido
pelo Tribunal da Relagdo que ndo deve pagar honorarios,

podendo apenas pedir a sua redugio, pois esse processo
destina-se precisamente a reduzir os
honorarios fixados pelos arbitros.

(Sumério do Relator)

Interessante este Acorddo do Tribunal de Relagdes de Lisboa que trata de uma questao
relacionada com os honorarios dos proprios arbitros, que reconhece que cabe aos mesmos
decidirem sobre esta matéria nos termos do ntimero 2, artigo 17.° da Lei n.° 63/2011, de 12 de
dezembro. Para tal deve se verificar a complexidade das questdes decididas, o valor da causa
e o tempo despendido.

Entretanto, as partes podem pedir a redugcdo destes honorarios junto ao tribunal
arbitral, nos termos do niimero 3 do artigo e lei acima citados. Porém, o Tribunal de Relacoes
de Lisboa negou o pedido, pois no caso o que se queria era o ndo pagamento do honorario em
face de argumentos que pouco ou nada poderiam fundamentar uma decisdo deste tipo. O
maximo, como autoriza as normas acima citadas, que o tribunal estadual poderia analisar seria
a reducdo dos encargos cobrados pela arbitragem.

Mais uma decisdo que nos permite analisar o alcance das matérias que os tribunais

podem arbitrar.
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2.1 — A Arbitragem Voluntaria no Direito do Trabalho

Bem, analisados os aspectos gerais da lei da arbitragem voluntaria, bem como alguns
aspectos do que ¢ arbitravel, vamos analisar o instituto da arbitragem no ramo do Direito do
Trabalho.

O Cédigo do Trabalho, Lei n® 7/2009, de 12 de fevereiro, disciplina o assunto nos
artigos 505.° a 513.°, especificamente na area do direito coletivo do trabalho, ou seja, nas
relacdes entre trabalhadores e empregadores na forma de convencdo ou acordo coletivo do
trabalho, ndo abrangendo, a priori, os contratos de trabalhos individuais.

Assim, temos que o citado diploma laboral prevé o uso da arbitragem especificamente
para solucionar conflitos coletivos de trabalho, sendo um instrumento importante para a paz

social entre o capital e o trabalho.

2.1.1 — A Arbitragem nos Conflitos Coletivos

A arbitragem voluntdria, no ambito coletivo de solucdo de conflitos laborais, ¢ a regra,
¢ que o se extrai da analise hermenéutica dos artigos 506.° ¢ 507.° do Codigo do Trabalho.

O artigo 506.° registra que a todo o tempo as partes (leia-se, em regra, sindicatos de
trabalhadores e entidades empregadoras) podem acordar de submeter suas questdes laborais a
arbitragem para, em regra, celebrar ou revisar convengao coletiva, ou, ainda, decidir sobre
interpretag@o ou integracdo das clausulas do citado instrumento normativo.

O funcionamento da arbitragem voluntaria nestas situagdes rege-se pelo o acordo entre
as partes, mas o artigo 507.° do Coédigo do Trabalho prevé algumas orientagdes neste
funcionamento, quais sejam, a de que a arbitragem seja realizada por trés arbitros, e que cada
uma das partes indica um e os dois arbitros escolhidos escolhem o terceiro; que estes arbitros
podem ser assistidos por peritos € que os mesmos podem requisitar informagdes ao ministério
responsavel pela area laboral e ao ministério da atividade profissional desenvolvida pelas
partes. Compete as partes informar ao ministério competente o inicio e o fim da arbitragem do
dissidio coletivo.

E importante destacar, no que tange arbitragem voluntéria, que o niimero 4, do artigo
505.° do Cdédigo do trabalho, refor¢a que o regime geral da arbitragem voluntaria deve ser

aplicado subsidiariamente nos dissidios coletivos laborais.

70



Entretanto, se as partes (sindicatos de trabalhadores e entidades patronais) ndo
chegarem a um bom termo, apds exaustivas negociagdes, sendo a primeira vez que se busca
este tipo de entendimento, ¢ 0 mesmo foi infrutifero, bem como as medidas de mediagéo e
conciliagdo ndo tenham sido capazes de solucionar o conflito, e, também, ndo foi possivel por
meio da arbitragem voluntaria se chegar a um acordo por ma fé da outra parte, podera, a
pedido de uma das partes, ser imposta a arbitragem obrigatoria, desde que ouvida a Comissao
Permanente de Concertacao Social.

Também podera ser utilizada a arbitragem obrigatoria por recomendagdo da Comissao
Permanente de Concertacdo Social, quando a maioria dos representantes dos trabalhadores e
empregadores votarem nesse sentido.

Quando estiver em causa servigos essenciais destinados a proteger a vida, a satde ¢ a
seguranga de pessoas, o ministro responsavel pela area laboral, ouvida a Comissdo
Permanente de Concertagdo Social, poderd adotar também a arbitragem obrigatdria para
solucionar conflitos coletivos de trabalhadores destes segmentos, na forma do que dispde a
alinea c) do artigo 508.° do Cédigo do Trabalho.

O Cdédigo do Trabalho também prevé a arbitragem necessaria em matéria de conflitos
coletivos, vide os artigos 510.°¢ 511.°.

O artigo 510.° exige que para que ocorra a arbitragem necessaria que a convengao
coletiva tenha caducado e que ndo tenha havido celebracdo de nova convencdo nos 12 meses
subsequentes a esta caducidade, bem como que ndo haja uma convengdo que abranja pelo
menos 50% dos trabalhadores da mesma empresa, grupo de empresas ou setor de atividade.
Ocorrendo o disposto no paragrafo anterior, qualquer uma, das partes, pode solicitar ao
ministro do trabalho a arbitragem necessaria, que o fara em despacho fundamentado no prazo
de 60 dias.

O objeto da arbitragem sera definido pelas partes, no siléncio destas, os proprios
arbitros podem fazé-lo, tendo em consideracdo as circunstincias e as posi¢des assumidas

pelas partes sobre o mesmo.
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2.1.2 — A Arbitragem nos Conflitos Individuais

No campo processual do trabalho, podemos observar que a competéncia dos juizos do
trabalho, em razdo da competéncia material, esta disciplinada na Lei da Organizagdo do
Sistema Judiciario, Lei n® 62/2013, de 26 de agosto, em especial no seu artigo 126.°. Onde ha
20 (incluindo o niimero 2 do artigo 126.°) matérias juridicas que definem a competéncia dos
tribunais laborais.

Em regra, do ponto de vista da nossa pesquisa, resta claro que a competéncia mais
expoente € a que resulta de litigios referente ao contrato de trabalho subordinado, vide alinea
b), nimero 1, do artigo 126.° da lei acima citada. Pois, as demais alineas que compde o
numero 1 e o proprio numero 2 do citado artigo, sdo matérias de competéncia exclusiva e
especifica do tribunal laboral, ou que possuem certo carater de indisponibilidade.

Importante destacar que o Codigo de Processo do Trabalho de Portugal ndo proibe a
arbitragem voluntaria para dissidios individuais, desde que se cumpra as normas que regulam
este instituto, ¢ o que nos ensina Alcides Martins*’ em sua obra “Direito Processual Laboral”,
nos seguintes termos: “A arbitragem ¢ um dos meios de resolucdo alternativa de litigios que
sdo parte integrante do nosso sistema de justica, sendo impensavel pensa-lo hoje sem o
incluir. E no tltimo livro do CPC (VI) que se prevé o tribunal arbitral, ou seja, a arbitragem,
como modo (muito avancado e opcional) de resolver conflitos. Hoje em dia, neste Codigo
apenas se mantém os artigos 1082.° a 1085.° relativos a arbitragem obrigatoria ou necessaria,
contendo algumas regras sobre a nomeacdo e substituicdo dos arbitros e (no ultimo artigo do
CPC - o 1085.°) remetendo para o disposto na lei da arbitragem. ” Dando continuidade no

assunto, agora falando especificamente da arbitragem voluntaria, o citado autor assim explica:
Esta é a Lei n° 63/2011, de 14 de dezembro, que na esteira do previsto no
artigo 150.° da LOSJ aprova a ‘lei da arbitragem voluntaria’. Nela se dispde,
no n° 4, do art. 4.°, que a submissio a arbitragem de litigios emergentes de ou
relativos a contrato de trabalho ¢ regulada por lei especial, sendo aplicavel,
até a entrada em vigor desta o novo regime aprovado pela presente lei, e, com
as devidas adaptacdes, o n.° 1 do artigo 1.° da Lei n. ° 31/86, de 29 de Agosto,
com a redag@o que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 38/2003, de 8 de Margo.
Prevé, pois, a formulagdo de uma nova lei sobre a arbitragem para resolugio
de conflitos emergentes do contrato de trabalho. Mas, por enquanto, continua

em vigor o disposto naquele n° 1, que, sob epigrafe ‘convengdo de

“" MARTINS, Alcides — Direito do Processo Laboral. p. 42-43.
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arbitragem’, estabelece que desde que por lei especial ndo esteja submetido
exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio
que ndo respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas partes,

mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de arbitros.

Como podemos observar, conforme bem explica o citado autor acima, é possivel sim a

arbitragem no direito do trabalho, desde que o litigio ndo esteja previsto em lei especial que a

impeca; que haja convencao de arbitragem que autorize que o litigio seja dirimido por arbitros

e que o bem em disputa seja disponivel, ou seja, transacionavel, que tenha carater de

patrimonialidade.

Tratando sobre a arbitragem no direito do trabalho, Pedro Romano Martinez48, em

consagrada obra aqui j4 citada, assim descreve sobre esta possibilidade, in verbis:

Poder-se-ia questionar da viabilidade do recurso a arbitragem como meio de
resolugdo de dissidios laborais e essa ponderacdo deve ser feita segundo o
novo regime da arbitragem voluntaria. Para aferir da arbitrabilidade de um
conflito individual de trabalho importante verificar se o direito em causa ¢
disponivel. O critério da ‘disponibilidade do direito’, presente na anterior Lei
da Arbitragem Voluntaria (art. 1.° da Lei 31/86, de 20 de Agosto), surge
substituido na atual Lei da Arbitragem Voluntaria por dois elementos:
‘interesses de natureza patrimonial’ (art. 1.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem
Voluntaria) e ‘litigios (em) que as partes possam celebrar transagdo’ (art. 1.°,
n.° 2, da Lei de Arbitragem Voluntaria). No direito do trabalho a questao, por
via de regra, respeitara a apreciacdo da disponibilidade do direito por parte do
trabalhador — pois néo sera usual que se coloquem idénticas duvidas no que
concerne ao empregador — e a viabilidade de transagdo relativamente ao

litigio.

Assim, para o citado autor, a arbitragem ¢ plenamente possivel, desde que se atente a

natureza patrimonial do bem em litigio e que as partes possam celebrar transacao.

Basicamente, as Unicas restrigdes para o Doutor Pedro Romano Martinez*, em regra, sao a

ilicitude do despedimento do trabalhador, seja ele individual ou coletivo, nos termos dos

artigos 387.° ¢ 388.°, n.° 1, do Codigo do Trabalho.

* MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. p. 1308.

* Idem. Op. Cit. p. 1309 — 1310.
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Sensata e judiciosa ¢ a posi¢do do Doutor Manuel Pereira Barrocas™, em sua obra

“Estudos e Direito e Pratica Arbitral”, onde, apos discorrer sobre a arbitragem do direito do

trabalho na Europa ¢ nos Estados Unidos, entre outros paises, comenta sobre este tema em

Portugal, na seguinte forma:

Em Portugal, a resolugdo de conflitos coletivos de trabalho por via arbitral foi
corrente entre 1968 a 1974. O advento de doutrinas socialistas, a partir deste
ultimo ano, determinou a queda em desuso desta pratica, hoje muito pouca
utilizada. Em termos gerais, no campo da conflitualidade laboral individual
os litigios ndo sdo arbitraveis. O artigo 4.°, nimero 4, da Lei n° 63/2011, que
aprovou a LAV estabelece que a matéria da arbitrabilidade laboral sera objeto
de lei especial, a qual todavia ainda ndo foi publicada. Os direitos laborais
sdo, em geral, considerados indisponiveis. A observancia da natureza
indisponivel do direito é assegurada pelos tribunais do trabalho. Sem davida,
sdo indisponiveis todos os direitos pessoais, tais como 0s concernentes a
recuperacdo fisica e psicologica do trabalhador como consequéncia da
execugdo do trabalho (direito a descanso semanal e férias), bem como os
relativos a subsisténcia do trabalho (direito a remuneragdo) e outros. Mas,
poderao ser considerados direitos disponiveis os relativos a indemnizagdes ou
prestagdes devidas ao trabalhador, por exemplo por trabalho extraordinario e
qualquer outro direito exclusivamente patrimonial, desde que tenha sido
celebrada convengdio de arbitragem. E certo que ndo existe em Portugal
jurisprudéncia apoiando estas excegdes a regra geral de ndo-arbitrabilidade
enquanto o contrato de trabalho se encontra em vigor entre o empregador e o
trabalhador, mas se o contrato de trabalho se encontrar extinto € subsistirem
certas questdes laborais pendentes, entendemos que, se as partes tiverem

celebrado convengdo, ndo ha razdo para lhes recusar o acesso a arbitragem.

1

- . 5
Como podemos observar na posi¢do do Doutor Manuel Pereira Barrocas™, a

arbitragem no direito do trabalho carece de uma lei especial, como determina o artigo 4.°,

namero 4 da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro. E destaca que os direitos laborais sdo, em

regra, indisponiveis. Esta indisponibilidade estaria adstrita a todos os direitos pessoais do

trabalhador quando referentes ao descanso semanal, férias, personalidade e a remuneracao,

entre outros. Mas entende que outros direitos trabalhistas como os relativos a indenizagdes,

trabalhos extraordinarios, entre outros que tenham carater exclusivamente patrimonial ¢ que

haja uma convengdo de arbitragem, v€ sim que seria possivel o uso deste instituto.

% BARROCAS, Manuel Pereira — Estudos de Direito e Pratica Arbitral. p. 72 — 73.

U Idem. Ibidem.
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E este entendimento ganha maior relevancia se o contrato de trabalho ja estiver
extinto.

Sobre o carater patrimonial do contrato de trabalho, trazemos a baila a posicdo do
eminente jurista Doutor Jodo Leal Amado’”, que em sua obra “Contrato de Trabalho nogdes

basica”, que com clareza peculiar, assim explica o citado carater:
O contrato de trabalho ¢ um contrato patrimonial, visto que as respetivas
prestagdes nucleares (atividade laboral e retribui¢do) supde um intercambio
de contetido patrimonial (ainda que o trabalhador, tal como sucede ao porco
no bacon, acabe por ndo conseguir oferecer a actividade sem, de algum
modo, se oferecer a si mesmo...). E este contrato ¢, também, um contrato
obrigacional, visto que a sua celebragdo ndo implica a constituicdo ou a
transferéncia de direitos reais (ao invés, p. ex., do que sucede no contrato de
compra e venda), antes se limita a criar um vinculo obrigacional entre ambas
as partes — dando azo, de resto, a emergéncia de uma autentica ‘relagdo

obrigacional complexa’ como melhor veremos infra.

Assim, nossa pesquisa conclui que ¢ plenamente possivel a arbitrabilidade de direitos
laborais, desde que estes sejam disponiveis, ou seja, que tenham carater exclusivo de
patrimonialidade, que haja uma conveng¢@o de arbitragem ou cldusula compromissoria e que

ndo haja vedagdo expressa em lei.

2.2 - A Arbitragem dos Direitos Individuais do Trabalho — possibilidades e

alcance.

Partindo da conclusdo exposta no subcapitulo anterior, onde entendemos, conforme
nossa pesquisa, de que € possivel a arbitragem no direito do trabalho, passamos agora a ver a
possibilidade e o alcance desta arbitrabilidade, pois, como ja dissemos alhures, os pré-
requisitos da disponibilidade, no sentido da patrimonialidade, ¢ a vontade de trabalhador ¢
empregador quererem submeter seu litigio a arbitragem, via convengao, estdo amparados pelo

namero 4 do artigo 4.° da Lei n® 63/2011, de 14 de dezembro.

2 AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho. p. 54.

75



Evidentemente que, quando falamos da concordancia entre trabalhador e empregador,
logicamente estamos partindo do pressuposto que ambos querem ver seus litigios apreciados
por um tribunal arbitral, logo tal presungdo fica subentendida doravante, como se houvesse a
convencdo de arbitragem ja estabelecida ou constasse do contrato de trabalho uma clausula
compromissoria neste sentido.

No subcapitulo 1.1 tratamos dos direitos individuais em espécie, e extraimos varios
direitos laborais que podem ser passiveis de arbitramento, e os mesmos agora serao analisados
nesta perspectiva, em face de toda a pesquisa feita e descrita acima.

Assim, iniciemos entdo pela retribuicdo, que ¢ a contraprestacdo devida pelo
empregador em face do trabalho prestado pelo trabalhador com base no contrato de trabalho,
sendo uma prestagdo de carater subordinado, nos termos do artigo 11.° ¢ 258.° do Codigo do
Trabalho.

O instituto da retribuicdo foi desenvolvido no subcapitulo 1.1, por isso ndo vamos
discorrer sobre este tema novamente, mas vamos avangar de forma mais direta sobre a sua
arbitrabilidade.

A retribui¢do tem papel importante na sobrevivéncia do trabalhador, pois dele resulta a
sua alimentacdo, a sua moradia, o seu lazer, enfim, cumpre um papel essencial na sua vida.
Logo ¢ de se observar que a doutrina e a jurisprudéncia langam maos de principios que o
protege de qualquer possibilidade de seu aviltamento.

Nao ¢ sem sentido que a melhor doutrina fala dos principios fundamentais da
retribuicdo, destacando, entre outros, o principio da irredutibilidade da retribuicdo, o principio
da inadmissibilidade de compensagdo integral, principio da impenhorabilidade parcial,
principio da irrenunciabilidade da retribuicdo, principio da imprescritibilidade dos créditos
salariais na vigéncia do contrato de trabalho, principio da continuidade, etc.

Mas, estes fatos e fundamentos impedem a arbitrabilidade da retribuicdo? Este ndo ¢
disponivel? Nao tem carater patrimonial?

Para Doutora Joana Vasconcelos™, em obra aqui ja citada, a retribuigio tem carater

patrimonial, conforme assim descreve em seu livro:

33 VASCONCELOS, Joana — O Contrato de Trabalho. p. 129.
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Sempre que a qualificagdo deva fazer-se de acordo com o previsto na lei,
segue critério nesta definido, o qual considera retribuicdo a prestagdo do
empregador ao trabalhador que retina as seguintes caracteristicas: ser regular
e periodica, ter carater patrimonial, ser obrigatoria para o empregador e

constituir contrapartida do trabalho prestado.

Também ndo temos duvida de que a retribuigdo tem carater patrimonial, mas é um
direito disponivel? Embora a lei da arbitragem voluntaria em seu artigo 1.°, nimero 1
destaque que a arbitrabilidade passa por litigios respeitantes a interesses de natureza
patrimonial, ndo podemos olvidar que na seara do direito do trabalho esta natureza
patrimonial deve também inserir a disponibilidade, e para saber sobre sua existéncia, mister se
faz verificar se ha normas legais que impegam ou ndo criem obstaculo a disponibilidade.

Evidentemente, o primeiro passo a se verificar € se o direito em questdo tem carater
patrimonial, o que ja vimos que no caso da retribuicdo tem este carater, at¢é com base no
numero 2 do artigo 258.° do Codigo do Trabalho. Mas isso, por si s6, ndo faz presumir que ha
disponibilidade, por isso precisamos aprofundar nossas pesquisas no ordenamento juridico
portugués.

O Codigo do Trabalho possui dois artigos que disciplinam, de forma ampla, o que ¢
possivel descontar da retribui¢do, quais sejam, os artigos 279.° ¢ 280.°.

O artigo 279.°, em seu numero 1, proibe o empregador de fazer qualquer tipo de
compensac¢do de dividas que o seu trabalhador tenha consigo, em relacdo a sua retribuigao.
Entretanto, no numero 2 faz varias exce¢des no que tange a desconto na retribuicdo do
trabalhador como os descontos devidos ao Estado, a seguranga social, em face de decisdo
transitada em julgado, adiantamento de retribuicdo, etc. Na alinea e) do ntimero 2 aqui em

(3

comento do artigo 279.° permite o desconto na retribuicdo do trabalhador de “...preco de
refei¢cdes no local de trabalho, de utilizagdo de telefone, de fornecimento de géneros, de
combustiveis ou materiais, quando solicitados pelo trabalhador, ou outra despesa efetuada
pelo empregador por conta do trabalhador com o acorde deste;”. No niimero 3, do artigo aqui
em comento, determina que os descontos ndo podem ultrapassar um sexto da retribuigéo,
salvo no caso de descontos a favor do Estado, seguranga social, determinado por lei, entre
outros. O que leva a uma conclus@o preliminar que um sexto da retribuicdo estaria no campo

da disponibilidade, porém, esta disponibilidade estaria adstrita as alineas b) a f) do nimero 2

do artigo 279°, em especial com relacdo ao disposto nas alineas d) ¢ e).
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O numero 4 do artigo 279.° do Coédigo do Trabalho ndo tem o teto de um sexto para
desconto da retribuicdo, quando as despesas se referirem a pregos de refei¢des ou outros
fornecidos ao trabalhador por cooperativa de consumo, mediante acordo entre esta e o
trabalhador.

O artigo 280.° do Cddigo do Trabalho permite que o trabalhador faca cessdo de crédito
sobre sua retribuicio, desde que este crédito seja penhoravel. O Doutor Diogo Vaz Marecos™*,

em obra aqui ja citada, explica com didatica peculiar o alcance deste artigo:
A cessdo consiste num contrato através do qual o credor transmite a terceiro
uma parte ou a totalidade do crédito, independentemente do consentimento
do devedor, cfr. n° 1 do artigo 577.° do Codigo Civil. Deste preceito resulta
que o trabalhador pode, em regra, ceder o crédito retributivo. Ainda assim, a
cessdo de crédito retributivo encontra-se limitada a um tergo, de acordo com
o estabelecido no n° 1 do artigo 738° do Cddigo de Processo Civil. Esta
norma do Cddigo de Processo Civil determina que um ter¢o dos vencimentos,
salarios ou prestacdo de natureza semelhante sdo penhoraveis. Os restantes

dois tercos sdo, pois, impenhoraveis.

Assim, diante dos dois artigos acima comentados, quais sejam, o 279.° ¢ 280.° do
Codigo do Trabalho, ¢ possivel afirmar que, respeitadas as condigdes estipuladas nos
mesmos, ha espaco para se falar em arbitragem de um sexto, nos casos das alineas c) a f) do
namero 2 do artigo 279.°, ¢ um tergo da retribui¢do nas condi¢des impostas pelo artigo 280.°
do Codigo do Trabalho.

Também podemos afirmar que ¢ plenamente arbitravel possivel litigio referente a
consumo de refeicdes ou outros bens fornecidos por cooperativas de consumo, com
autorizacdo do trabalhador de desconto em sua retribuicdo, como autoriza o nimero 4 do
artigo 279.° do Codigo do Trabalho.

Entdo, se € possivel concluir juridicamente que um sexto da retribuicdo, no caso do
artigo 279.°, e um tergo, no caso do artigo 280.°, ambos artigos do Codigo do Trabalho,
permitem a arbitragem de possiveis litigios nas situagdes ali previstas e aqui explicadas, ¢
forcoso concluir que cinco sextos ou dois tercos da retribui¢do, conforme as situagdes

previstas nos citados artigos, ndo sao arbitraveis?

> MARECOS, Diego Vaz - Cédigo do Trabalho. p. 769.
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A retribuicdo de um trabalhador possui uma dimensdo que ultrapassa o carater
patrimonial deste instituto, ultrapassa o simples direito ao salario do trabalhador, ele imbrica
com as relagdes familiares, com as relagdes sociais, com a dignidade humana, com o direito a
vida, enfim, com o universo que rodeia a pessoa deste trabalhador.

Em regra, o trabalho tem na sua retribuicdo as condi¢des para se alimentar, para se
vestir, para morar, para cuidar da sua familia, para comprar o seu remédio, para usar no seu
lazer, para consumir junto ao mercado local, etc.

A maior parte da populacdo portuguesa ¢ composta por trabalhadores, como na
maioria dos paises, e estes tém na remuneracdo que recebem as condi¢cdes para a sua
sobrevivéncia e para a manutengdo de sua familia, e isso € bom para a sociedade e para o pais.
Logo, ¢ for¢oso e necessario que haja sim uma prote¢do de parte substancial da retribuicao,
pois de forma indireta estara se protegendo direitos fundamentais da pessoa, como a
dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

As bases da Republica Portuguesa sdo a dignidade da pessoa humana e a vontade
popular, vide artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, e comentando este artigo J.
J. Gomes Canotilho e Vidal Moreira®, em obra aqui ja citada, demonstram com primazia uma
das facetas do principio da dignidade da pessoa humana que muito se amoldam e ajuda a
compreender o que estamos aqui a dizer sobre a importancia da retribuicdo na vida dos

trabalhadores portugueses, ainda que de forma indireta, in verbis:
E a dignidade do ser humano entendida como um valor (bem) auténomo e
especifico que exige respeito e prote¢do, proibindo-se a pena de morte ¢ a
execugdo de pessoas, a tortura a tratos ou penas desumanas ¢ degradantes, a
pratica de escravidao, de serviddo, de trabalho forcado e o trafico de seres
humanos. E a dignidade compreendida como dimensdo aberta e carecedora
de prestacdes que legitima e justifica a socialidade, traduzida, desde logo, na
garantia e condi¢des dignas de existéncia (cfr. AcTC n° 509/02, o rendimento

social da insercdo).

Os festejados autores explicam nesta passagem do livro “Constituicdo da Republica
Portuguesa”, a dimensdo ampla do principio da dignidade humana, que vai além

especificamente do campo do direito penal, de garantia de penas justas e o direito do preso a

> CANOTILHO, Gomes J. J.; MOREIRA, Vital — Volume I. CRP Constitui¢io da Republica Portuguesa.
p. 199.
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se ressocializar, mas também nas condi¢des dignas de existéncia. O artigo 1.° da Constitui¢cao
da Republica Portuguesa se espalha por todo o ordenamento juridico portugués, sendo regra
de hermenéutica fundamental para se entender o alcance de todos os institutos juridicos.
Quanto ao direito & vida, cuja protecdo esta esculpida no nimero 1 do artigo 24.° da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa, tal direito ndo esta adstrito somente a ndo morrer a ndo
ser por condi¢des que independam da vontade da pessoa, mas também pela garantia de
existéncia de uma vida digna, o que nos impoe o dever de trazer a baila novamente os juristas
J. J. Canotilho e Vidal Moreira®® que explicam o alcance do direito a vida que estamos aqui

tentando explicar, quando falamos da protecdo a retribuicdo, in verbis:
O direito a vida significa também direito a sobrevivéncia, ou seja, direito a
viver com dignidade. Neste sentido, o direito a vida articula-se com o
principio da dignidade da pessoa humana e traduz-se no direito a dispor das
condi¢des de subsisténcia, integrando e designadamente o direito ao trabalho
(ou ao subsidio do desemprego, na falta daquele), a prote¢io a saude, a
habitacdo, implicando o dever do Estado contribuir para as realizagdes das
prestacdes existenciais indispensaveis a uma vida minimamente digna. Por
esta via, o direito a vida revela-se como matriz origindria dos principais
direitos sociais (arts. 58.° e ss.), como, por ex., 0 ‘rendimento minimo’, o

‘rendimento social de inser¢do’ (cfr. AcTC n° 569/02).

Outra obra digna de registro sobre o assunto dos direitos fundamentais e do alcance
sobre o direito a vida é o livro “Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — Estudos
Comemorativos do 60.° Aniversario”, que foi editado pela UAL Universidade Autéonoma de
Lisboa e o CIDED — Cento de Investigacdo & Desenvolvimento em Direito, cuja coordenagéo
foi do Doutor Manuel Monteiro Guedes Valente’’. Trata-se de uma coletdnea de textos sobre
0 60° aniversario da Declaragdo dos Direitos Humanos, onde, entre eles, temos o do Doutor
Antonio Francisco de Souza, que ¢ Doutor em Direito e Letras pela Universidade do Porto,
onde 0 mesmo escreve sobre “Para o Ambito de Proteccdo dos Direitos Fundamentais”. Sobre
o direito a vida, assim discorre: “Também a garantia do direito a vida compreende o simples

existir, o poder respirar, o poder alimentar-se, o poder curar-se, o pode descolocar-se, etc.,

S*CANOTILHO, Gomes J. J.; MOREIRA, Vital — Volume 1. CRP Constituicio da Republica Portuguesa.
p- 451.

> VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Declaragio Universal dos Direitos Humanos — Estudos
Comemorativos do 60.° Aniversario. p. 21.
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enquanto pressuposto do direito de viver.” E, em nota de rodapé, O Doutor Antonio Francisco
de Souza arremata: “O direito a vida possui caracter bastante abrangente, incluindo o direito
de nascer, de permanecer vivo, de defender a propria vida, de ndo ter o processo vital
interrompido, sendo pela morte espontanea”.

Nesta obra o Doutor Antonio Francisco de Souza faz uma profunda analise sobre a
hermenéutica dos direitos fundamentais, destacando que o interprete deve se socorrer do
principio da concordancia pratica, também conhecido como principio da harmonizacdo,
visando conciliar os bens-juridicos fundamentais para que tenham alcance amplo na protegéo
do cidaddo, mas sem descurar do risco de possiveis conflitos.

O debate doutrinario sobre os direitos fundamentais previsto na Constituicdo da
Republica Portuguesa em relacdo a sua eficacia perante sujeitos privados ndo é assunto novo.
O professor José Carlos Vieira de Andrade™, em sua obra de referéncia sobre o tema dos
direitos fundamentais, “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976,

assim descreve sobre o assunto:
Portanto, para além dos casos em que a Constituicdo regula os direitos
fundamentais de tal maneira que s6 podem valer perante o Estado e daqueles
outros que sdo desde logo pensados na sua eficacia perante sujeitos privados,
o problema estd em aberto e terd, por isso, de ser objeto de discussdo
doutrinaria. Entre nds, manifestaram-se, como era de esperar, posicdes
semelhantes as que atrads referenciamos: umas, mais perto das teorias da
eficacia absoluta e outras das teorias da aplicabilidade mediata. As primeiras
pretendem dar maior protecdo aos individuos em face dos grupos privados ou
individuos poderosos, revelando uma especial sensibilidade as relacdes de
desigualdade que se multiplicam no mundo do trabalho, da politica, da vida
social e até da vida familiar. Fazendo apelo para isso ao forte pendor
socializante da Constituicdo ¢ a necessidade de os poderes publicos
assegurarem a todos os niveis a igualdade e a justi¢a social, intervindo e
organizando, estabelecendo imperativos, disciplinando e proibindo. As
segundas procuram defender uma margem de liberdade de ag@o para os
particulares, tentando evitar que, através de um intervencionismo asfixiante
ou de um igualitarismo extremo, se afete o sentimento de liberdade, a
iniciativa e a capacidade de realizagdo dos individuos concretos. Privilegiam,
por isso, as normas constitucionais que indiciam a autonomia privada, o livre

desenvolvimento da personalidade, a liberdade negocial.

¥ ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976. p.
243.
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Também trazemos a baila um Acoédrddo do Tribunal de Relacdo do Porto do dia
10.05.2018, processo n° 380/14.0TBFLG-A.P1, reproduzido no sitio eletronico da
Procuradoria — Geral Distrital de Lisboa (www.pgdlisboa.pt/leis), quando da analise do artigo
738° do Codigo de Processo Civil de Portugal, que também explica a importancia da protegdo

da retribui¢ao como dignidade da pessoa humana:
Penhora de salario ou crédito equiparado. Limite de impenhorabilidade. I - A
opcdo do legislador em estabelecer um limite para a penhora dos valores
pagos a titulo de saldrio, pensdo, prestagdo social ou outra prestacdo de
natureza semelhante que assegure a subsisténcia do executado, encontra-se
contemplada no art.° 738.° do C.P.C. num acolhimento do principio da
dignidade da pessoa humana inerente a um Estado de Direito, como
consagrado constitucionalmente. II - Com a alteragdo do art.®° 738.° do C.P.C.
introduzida pela Lei 114/2017 de 29 de Dezembro, Lei do Or¢amento do
Estado de 2018, concretizada apenas no aditamento de um n.° 8§ aquele
artigo, passou a ficar contemplado expressamente um valor minimo de
existéncia impenhoravel também com referéncia aos rendimentos das pessoas
singulares que exercem as actividades previstas no art.® 151.° do IRS, assim
se lhes estendendo a possibilidade de reducdo da penhora dos créditos por
elas auferidos no exercicio de tais actividades, quando os rendimentos dela
resultantes se destinam a assegurar a sua subsisténcia, semelhanca do ja
previsto no n.° 1 para outras prestagdes. III - Mesmo antes de tal alteragdo,
considera-se que os limites da impenhorabilidade previstos no art. 738.° n.° 1
e n.° 3 do C.P.C. aplicar-se-30 ndo apenas aos créditos que sdo enumerados
expressamente, mas antes a todos os créditos que apresentem as mesmas
caracteristicas daqueles quanto ao seu destino, ou seja, relativamente aos
quais se possa formular um juizo idéntico ao que orientou o legislador, no
sentido de se referirem a prestagcdes destinadas a assegurar o sustento do
devedor que ndo disponha de outros rendimentos. IV - O crédito da
Executada pela remuneragdo de servigos prestados no exercicio da sua
actividade profissional, quando a mesma ndo tem outra fonte de rendimentos,
nao pode deixar de ser considerado como uma prestagdo destinada a
assegurar a sua subsisténcia, devendo ficar sujeito ao regime da

impenhorabilidade consagrado no art.° 738.°n.° 1 e n.° 3 do C.P.C.

Diante de todo o exposto, temos para nos que ndo ha disponibilidade para fins de
arbitramento da retribui¢@o, salvo as excecdes trazidas pelos artigos 279.° e 280.° do Codigo

do Trabalho, ou seja, um sexto ou um terco, respectivamente, ¢ nas condi¢des ditadas pelos
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citados artigos. Evidentemente, a expressao contida no artigo 279.° “Na pendéncia de contrato
de trabalho...”, permite-nos afirmar que se o contrato de trabalho estiver extinto, as limitagdes
contidas nos citados artigos deixam de existir, e a retribui¢do passa a ser plenamente
arbitravel.

E, reforcando o que ja dissemos acima, entendemos ser também plenamente
arbitraveis possiveis litigios oriundos de aquisi¢des em cooperativa de consumo, conforme o
que dispde o numero 4 do artigo 279.° do Cddigo do Trabalho.

Na realizacdo do trabalho muitas as vezes o trabalhador necessita de verbas como
ajuda de custo, abonos viagens, despesas de transporte, abonos de instalacdo e outras verbas
equivalentes que, em regra, ndo sdo consideradas retribuicdo, ¢ o que diz a alinea a), do
numero 1 do artigo 260.° do Codigo do Trabalho.

Assim, ndo sendo retribui¢do, sdo passiveis de arbitramento, pois possuem carater
patrimonial e sdo disponiveis. Porém, se estas despesas acima citadas forem frequentes, e seus
valores foram superior ao custo normal e constarem do contrato do trabalho como parte da
retribuicdo ou pelos usos e costumes, ndo poderdo ser arbitraveis.

Na mesma linha sdo arbitraveis as gratificacdes concedidas ou prémios concedidos
pelo empregador em face dos bons resultados obtidos pela empresa. E uma recompensa, que
ndo estava prometida, ndo estava estabelecida como meta, mas o resultado foi acima do
esperado e almejado pelo empregador, que este entdo resolveu fazer uma concessdo
remuneratoria aos seus trabalhadores, porém sem carater salarial. Assim, ¢ arbitravel porque ¢é
patrimonial e disponivel, por forca da alinea b) do niimero 1 do artigo 260.° do Cédigo do
Trabalho.

Também sdo arbitraveis as prestacdes devidas ao trabalhador em face de desempenho
ou mérito profissional, bem como as relacionadas com o desempenho do trabalhador. Mas
tem que ser resultados além do que normalmente seria esperado, pois a alinea c¢) do niimero 1
do artigo 260.° do Cddigo do Trabalho deixa claro que tais resultados ndo podem estar
antecipadamente garantidos.

A participacdo nos lucros da empresa também ¢ arbitravel, desde que este ndo se
confunda com a retribui¢do do trabalhador, pouco importando a forma de pagamento deste
como fixo, varidvel, etc. A participagdo nos lucros da empresa tem que ser um valor pago
independentemente da retribuicdo do trabalhador, vinculado a apuragdo de resultado efetivo
da empresa e adredemente acertado com o trabalhador. Vide alinea d) do nimero 1 do artigo

260.° do Codigo do Trabalho.
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O numero 2 do citado artigo disciplina que ndo se considera retribuicdo o abono para
falhas e ao subsidio de refeigdo, incluindo estes como importancias recebidas nos termos da
alinea a) do nimero 1 do mesmo artigo.

O subsidio de refeicdo ndo deve ultrapassar o valor normal de qualquer refei¢do em
determinada regido em que o trabalhador trabalha, pois do contrario, o que exceder pode ser
considerado salario. Interessante e explicativa ¢ o Acdérdio do Tribunal de Relagdes de

Guimaraes numero 4318/61.2T8VCT.G1, sendo vejamos:
Ac. TRG de 29.06.2017 Contra-ordenagao. Retribuigdo. Subsidio de refeigao.
I - Da conjuga¢do das normas do art. 379.°, n.° 1, al. ¢) do Coddigo de
Processo Penal (aplicavel por forga dos arts. 41.°, n.° 1 e 74.°, n.° 4 do RGCO,
por sua vez aplicaveis ex vi art. 60.° do RPCOLSS) e do art. 39.°, n.° 4, do
RPCOLSS, resulta que o juiz pode legitimamente fundamentar a sua decisdo
através de mera declaracdo de concordancia com a decisdo condenatoria da
autoridade administrativa, desde que esta se tenha pronunciado sobre todas as
questdes suscitadas no recurso de impugnacéo interposto da mesma. II - Por
forga do n.° 2 do art. 260.° do Codigo do Trabalho, o subsidio de refei¢do ndo
integra, em regra, o conceito de retribui¢do, a menos que, na parte que exceda
o seu montante normal, tenha sido previsto no contrato de trabalho ou se deva
considerar pelos usos como elemento integrante da retribuicdo do
trabalhador. III - Assim, tudo aquilo que for pago acima dos montantes
previstos no IRCT aplicavel, ao longo dos anos e¢ de forma regular e
periodica, tem que se considerar, em regra, como fazendo parte da

retribuigdo, tendo até em conta o principio da boa fé.

Passemos agora a analisar a arbitrabilidade do subsidio de Natal, cuja previsdo esta
disciplinada no artigo 263.° do Codigo do Trabalho.

A primeira questdo que salta aos olhos do pesquisador ¢ que o citado artigo diz que o
subsidio de Natal tem valor igual a um més de retribuicdo, logo, sua natureza juridica ¢ de
retribuicdo, e isso atrai tudo o que discorremos acima sobre este instituto juridico.

Assim, o subsidio de Natal tem carater patrimonial, mas ndo tem disponibilidade
ampla, pois, por analogia, deve ser aplicado as regras dos artigos 279.° e 280.° do Codigo do
Trabalho, onde somente um sexto ¢ um ter¢o sdo, respectivamente, disponiveis nos termos ¢
nas condi¢des exigidas pelos citados artigos e na vigéncia do contrato de trabalho. Entretanto,
extinto este, a disponibilidade passa a ser ampla e o subsidio de Natal passa a ser totalmente

arbitravel.
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Passemos agora a analisar a retribui¢do das férias, cujo valor ¢ o da retribuicao base do
trabalhador, que engloba também os subsidios que por ventura o0 mesmo receba regularmente.
Entendemos que como o valor das férias é a retribuicdo, os mesmos efeitos ocorrem com
relag@o ao que falamos do subsidio de Natal, ou seja, ndo ¢ arbitravel este valor na vigéncia
do contrato de trabalho. Pois, embora tenha carater patrimonial, sua disponibilidade ¢ parcial,
nos termos do que dissemos em relacdo aos artigos 279.° e 280.° do Cédigo do Trabalho, aqui
aplicado por analogia.

Porém, o trabalhador ndo pode trabalhar durante o periodo de férias para outro
empregador, salvo se ja o fazia antes de sair de férias em horario compativel e com o
conhecimento do empregador, ou este autorizou o trabalhador a trabalhar neste periodo. E se
o trabalhador descumprir esta obrigagdo de nao trabalhar nas férias, o empregador pode exigir
a devolu¢do da retribuicdo correspondente as férias, bem como o respectivo subsidio. Sendo
que metade deste valor revertera para o servigo responsavel pela gestdo financeira do
orcamento da seguranga social. Vide o que dispde os nimeros 1 e 2 do artigo 247.° do Codigo
do Trabalho.

Este valor a favor do empregador (50% do valor da retribui¢ao de férias e subsidio de
férias) € passivel de arbitramento, pois esta na disponibilidade do empregador e ha um teto
para o desconto deste direito que € até um sexto do saldrio do trabalhador. Assim, para este,
abaixo deste teto, também ha disponibilidade para transigir. Entretanto, seria uma arbitragem
bem especifica e rara, e seria somente para um litigio referente ao valor, se houvesse
divergéncia de quanto seria o ressarcimento, por exemplo.

Passemos a analisar a retribuicdo por isencdo de horario de trabalho, cujo valor desta
retribuicdo € definido pelo instrumento de regulamentagdo coletiva ou, na falta deste, pelo que
dispde as alineas a) e b) do numero 1 do artigo 265.° do Codigo de Trabalho, que manda
pagar uma hora de trabalho suplementar por dia ou, se o trabalhador cumpre a jornada de
trabalho normal (8 horas diarias e 40 horas semanais), duas horas suplementar por semana,
respectivamente.

O ntmero 2 do artigo 265.° do Cddigo do Trabalho permite aos trabalhadores que
ocupam cargos de dire¢do ou na administragdo, renunciem a este direito.

Aqui entendemos que ha arbitrabilidade plena, pois, embora a formula de calculo desta
retribuicdo por isencdo de horario seja a retribuicdo do trabalhador, com ela se ndo se

confunde. Pois, o trabalhador ndo tem uma jornada de trabalho previamente fixada, assim ha
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relativa dificuldade para se saber se foi feita ou ndo hora suplementar. O remédio que as
alineas a) e b) do nimero 1 do artigo 265.° do Cddigo do Trabalho ddo ¢ de carater
indenizatodrio, logo tem carater patrimonial e disponibilidade.

A excecdo a posicdo defendida no paragrafo anterior, seria o instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho, pois este pode dispor de forma diferente, e talvez a
solucdo de um possivel litigio nesta seara tenha que ser resolvido na forma disposta por este
instrumento. Porém, no seu siléncio, a arbitragem voluntaria ndo tera obice para apreciar
possivel litigio deste direito.

Nos casos dos trabalhadores em cargos na administracdo e de direcdo, que podem
renunciar a retribuicdo por isengdo de horario de trabalho, ndo resta a menor duvida que
também podem submeter possivel litigio em relag@o a este direito a arbitragem, pois, quem
pode o mais (direito de renunciar), pode o menos.

Passemos agora a analisar o pagamento de trabalho noturno, que, conforme o disposto
no numero 1 artigo 266.° do Codigo do Trabalho, o0 mesmo ¢ pago com acréscimo de 25%
relativamente ao pagamento de trabalho equivalente prestado durante o dia.

O instrumento de regulamentagd@o coletiva de trabalho pode regular de forma diferente
o pagamento do trabalho realizado no horario noturno, inclusive substitui-lo por uma jornada
menor ou por aumento na retribuigdo base, vide alineas a) e b) do nlimero 2 do artigo 266.° do
Codigo do Trabalho.

Esta remuneracdo visa compensar a penosidade do trabalho em horario noturno, por
isso tem natureza indenizatéria e € passivel de arbitragem, por ser os 25% calculado sobre a
retribuicdo, e como tal ser um valor de carater patrimonial e disponivel ou disponibilizavel,
podendo por isso ser submetido a arbitragem pela vontade das partes.

Refor¢amos aqui o entendimento de que a retribuicdo, na situacdo aqui tratada, tem
mero carater de base para calculo dos 25%, ndo atraindo assim para si a prote¢do que
discorremos sobre este instituto acima. Ressalvado, evidentemente, o que dispuser o
instrumento coletivo de trabalho, quando este existir.

Passemos agora a analisar a retribuicdo por exercicio de funcgdes afins ou
funcionalmente ligadas, cujos disciplinamentos estdo nos artigos 118.° ¢ 267.° do Cédigo do
Trabalho.

A esséncia destes artigos estd no fato de querer remunerar adequadamente o
trabalhador que executa atividades profissionais além do que fora contratado. A regra natural

¢ o trabalhador exercer as fungdes mais adequadas as suas aptiddes e qualificagdo
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profissional. Porém, se exercer fungdes além disso, ou seja, se ultrapassar ao que consta do
contrato de trabalho, ainda que temporariamente, fard jus a receber uma retribuicdo mais
elevada enquanto se mantiver tal situacao.

Por ser tratar de uma retribuicdo mais elevada para se adequar de forma justa a
realidade da fun¢@o que realmente o trabalhador esta praticando, ndo se pode aqui falar que tal
retribuicdo tenha carater indenizatério. Ainda que seja temporario o exercicio da fungdo com
atribui¢cOes maiores, ndo se descaracteriza o carater essencialmente salarial deste valor a mais
que o trabalhador ira ou esta recebendo.

Assim, em que pese a retribuicdo ter carater patrimonial, na vigéncia do contrato de
trabalho ela ndo ¢ disponivel, como ja discorremos alhures. Por isso ndo ¢ arbitravel, com
excecgdo, evidentemente, do que dispde os artigos 279.° ¢ 280.° do Codigo do Trabalho, no
caso, um sexto ou um ter¢o da retribuicdo, respectivamente.

Passemos agora a analisar o pagamento de trabalho suplementar, que ¢ aquele
realizado fora do horario normal de trabalho conforme dispde o ntimero 1 do artigo 226.° do
Codigo do Trabalho.

O pagamento de hora suplementar estd previsto no artigo 268° do codigo acima citado,
que em seus incisos e alineas explica que a mesma ¢ calculada pelo valor da retribuigédo
horéria acrescido de 25% pela primeira hora ou fracdo desta, de 37,5% por hora fragdo
subsequente, em dia util, e de 50% por cada hora ou fragdo em trabalho realizado em dia de
descanso semanal ou em feriado.

Trabalhador e empregador podem ajustar outra forma de remunerar a hora
suplementar, vide o ntimero 1 do artigo 262.° do Cédigo do Trabalho. Também o instrumento
de regulamentacao coletiva de trabalho pode disciplinar de forma diferente este pagamento.

Mas, se trata de verba com carater patrimonial e disponivel, ¢ o fato de ter a
retribuicdo e a diuturnidade como bases de calculo, ndo retira este carater, pois sua natureza
juridica é de compensacao pela extrapolacdo do horario normal de trabalho. Até porque, em
regra, hora suplementar deve ser uma exce¢do e ndo regra. Pois, se for regra, se faz necessario
contratar novo trabalhador para cumprir o excedente de tarefas que esta “esticando” a jornada
de trabalho dos trabalhadores em questdo. Salvo, evidentemente, situa¢des de forca maior.

Assim, entendemos que o valor da hora suplementar ¢ arbitravel em caso de um litigio

sobre o seu pagamento.
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Passemos agora a analisar o pagamento de indenizag¢do por ndo cumprimento de aviso
prévio (dentincia sem aviso prévio) por parte do trabalhador nos termos do que dispde o artigo
401.° do Codigo do Trabalho.

O fato gerador do dever de o trabalhador se tornar devedor desta indeniza¢do ocorre
quando este deixa de cumprir o prazo de aviso prévio, que em regra ¢ de 30 ou 60 dias. Além
da indenizacdo, cujo valor € o da retribuicdo e mais diuturnidade, pode ainda ter que arcar
com possiveis prejuizos que o empregador teve com a sua saida repentina do trabalho antes
do prazo pactuado.

Tais valores tém carater patrimonial e sdo disponiveis pelo empregador, e, como tal,
passiveis de arbitrabilidade.

Passemos agora a analisar o pacto de permanéncia previsto no numero 1 do artigo
137.° do Codigo do Trabalho, que permite um acordo entre trabalhador e empregador onde
este assume o custo de formacdo profissional daquele que, por sua vez, se compromete a nao
denunciar o contrato de trabalho por trés anos.

Entretanto, se o trabalhador romper o acordo, ou seja, quiser denunciar o contrato
antes do prazo, tera que ressarcir o empregador o custo que este teve com a sua formagao,
vide o niimero 2 do artigo 137.° do Codigo do Trabalho.

Esta verba que seria devida ao empregador tem carater indenizatdrio, € o que se extrai
do quanto disposto no artigo 401.° do Cddigo de Trabalho que disciplina o instituto da
“dentincia sem aviso prévio”, onde deixa claro que o trabalhador que ndo cumpre o aviso
prévio, além de ter que indenizar o empregador por esta atitude, também terd que fazé-lo em
relacdo a obrigacdo assumida em pacto de permanéncia.

Esta indenizacdo tem, também, carater patrimonial e ¢ disponibilizavel, o que permite
uma convencdo de arbitragem ou pacto compromissorio se as partes assim desejarem, para o
uso da arbitragem em caso de litigio.

Passemos agora a analisar a indenizacdo por ato discriminatdrio, que esta previsto no
artigo 28.° do Codigo do Trabalho. Sendo que este artigo confere ao trabalhador ou ao
candidato a emprego direito a indenizagdo por danos patrimoniais € ndo patrimoniais por ato
de discriminagdo com carater lesivo.

Assim, se o trabalhador ou o candidato a emprego sofrer algum ato de discriminacdo
lesivo as suas honras ou que lhes tragam prejuizo patrimonial, os mesmos poderdo exigir uma

indenizagdo em face destas situacdes.
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O namero 1 do artigo 23.° do Codigo do Trabalho explica quando ocorre
discriminacgdo direta e indireta, sendo que se o ato discriminatorio se encaixar em uma destas
hipoteses, nasce o dever de indenizar a vitima ou as vitimas deste ato. O que necessitara de se
analisar o caso em concreto.

O artigo 24.° do Cddigo do Trabalho também deve ser considerado no contexto aqui
em analise, pois disciplina o direito a igualdade no acesso a emprego e no trabalho, onde em
seus numeros ¢ alineas discorre sobre institutos que podem ser bons subsidios para apuragio
de atos discriminatério no processo seletivo ou no trabalho. Mas que, repetimos, exige analise
caso a caso.

Entretanto, para o objeto da nossa pesquisa, tal indenizagdo tem carater patrimonial e ¢
disponivel ou disponibilizavel, por isso entendemos que ¢ possivel o uso da arbitragem em
caso de um litigio.

Também ndo temos divida que a arbitrabilidade alcanga a indeniza¢do no campo do
dano moral, se este puder ser reparado em dinheiro, pois ai terd um fundo patrimonial e
disponibilizavel, vide o numero 2 do artigo 1.° da Lei n® 63/2011. Porém, se ndo ocorrer estas
caracteristicas apontadas, entendemos que se houver litigio, este deve ser submetido a tribunal
judiciario.

Passemos agora a analisar a promessa de contrato de trabalho, cujo disciplinamento
esta contido no artigo 103.° do Codigo de Trabalho.

Tal artigo, em seus numero e alineas, disciplina a forma e as condi¢des que t€ém que
ser preenchidas para que se possa concluir que trabalhador e empregador celebraram um
contratopromessa de contrato de trabalho.

Sendo que o numero 2 do artigo 103.° do Codigo do Trabalho determina que, o ndo
cumprimento da promessa de contrato de trabalho, gera responsabilidades a quem deu causa
ao seu ndo cumprimento, nos temos gerais de direito.

Entendemos que quando o citado nimero acima diz “...nos termos gerais de direito”,
estd a exigir que invoquemos o Cdédigo Civil portugu€s, em especial os artigos 410.° e
seguintes deste diploma legal. Com a ressalva que o artigo 412.° s6 se aplica ao empregador,
no que tange aos seus sucessores em relacdo ao contrato-promessa, pois para o trabalhador a

prestacdo do trabalho € pessoal e ndo transmite aos seus sucessores a sua promessa.
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O artigo 442.° e seus numeros disciplina o pagamento de sinal no caso do
contratopromessa, o que nao ¢ usual na celebracdo de contrato-promessa de contrato de
trabalho. Mas se isto ocorrer, ¢ quem deu o sinal ndo cumprir o contrato-promessa, perdera o
valor deste sinal em favor da outra parte. E se for o contrario, ou seja, quem recebeu o sinal
ndo cumprir a sua parte, este devera devolver o valor deste sinal em dobro, vide o niamero 2
do artigo aqui citado. Assim, se ndo houver outra forma estipulada pelo trabalhador e
empregador no contratopromessa de contrato de trabalho, a indenizacdo pelo o
incumprimento deste contrato sera o que foi definido nos dois paragrafos anteriores, se houver
sido dado o sinal, vide o niimero 4 do artigo 442.° do Codigo Civil portugués.

Como ndo ¢ comum o contrato-promessa de contrato de trabalho, muito menos em dar
o sinal, embora a nosso sentir ndo ha impedimento juridico, entendemos que ¢ aplicavel ao
incumprimento do contrato-promessa, quando ndo houve o citado sinal, o artigo 798.° do
Codigo Civil portugués, que esta grafado na seguinte forma: “O devedor que falta
faltosamente ao cumprimento da obrigagdo torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao
credor. ”

Assim, concluimos que ¢ possivel que no contrato-promessa de contrato de trabalho
possa haver uma clausula compromissoria que preveja a arbitragem de possivel litigio pelo
incumprimento deste contrato, seja em relagdo ao sinal dado ou pela indenizacdo que fara jus
a parte prejudicada. Pois os valores aqui citados (sinal ou indenizagdo) tem carater
patrimonial e s@o disponiveis, por isso arbitraveis.

Passemos agora a analisar a dentincia do contrato durante o periodo experimental de
que trata o artigo 114.° do Cddigo do Trabalho.

Os artigos 111.°a 113.°, também do Codigo do Trabalho, regulam a fase experimental
do contrato de trabalho, onde trabalhador e empregador analisam um ao outro para depois se
verificar a viabilidade da celebragido definitiva do contrato de trabalho, se for do interesse de
ambos.

Inclusive o artigo 112.° do mesmo codigo registra os prazos destes contratos de
experiéncias, que podem variar de 90 dias a 240 dias, nos casos dos contratos por tempo
indeterminado, e de 15 a 30 dias, conforme o caso, para os contratos por tempo determinado.
Nao € um contrato obrigatorio, inclusive os prazos podem ser estipulados em tempo menor ao

citado acima e pode ser denunciado a qualquer tempo.
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Entretanto, se trabalhador e empregador firmarem contrato de experiéncia definindo
prazos e estipulando possiveis indenizagdes a parte que for denunciada antes do prazo final
deste contrato, entendemos que tal indeniza¢do tem carater patrimonial, ¢ disponivel e por
isso arbitravel.

Porém, ao contrario, se se tratar dos avisos prévios dados pelo empregador previstos
nos numeros 2 ¢ 3 do artigo 114.° do Codigo do Trabalho, por serem retribuigdes, vide
namero 4 do mesmo artigo, s@o indisponiveis e por isso ndo arbitraveis.

Passemos agora a analisar as implicagdes no exercicio das atividades laborais a falta
de titulo profissional nos termos do que dispde o artigo 117.° do Coédigo do Trabalho.

Assim, quando a lei exigir que determinada atividade profissional tenha um titulo
profissional, e a parte que deveria ter este titulo age de ma-fé ndo informando a outra, ou, o
trabalhador tenha perdido tal titulo por forca de decisdo judicial irrecorrivel, em regra, como
comentamos sobre este tema no subcapitulo 1.1, acabara encerrando o contrato de trabalho,
cuja competéncia para apreciar a licitude ¢ a regularidade deste procedimento ¢ do tribunal
judicial. Por isso ndo hé que se falar em arbitragem nestas situagdes.

Passemos agora a analisar o crédito de horas e subsidios para formagdo continua de
que trata o artigo 130.° e seguintes do Codigo do Trabalho.

Como ja discorremos no subcapitulo 1.1, o trabalhador tem direito a formacédo
continua a custo do seu empregador, que no caso de contrato de trabalho por tempo
indeterminado ¢ de 35 horas anuais, e se o contrato de trabalho for por tempo determinado,
essas horas serdo proporcionais a duracdo deste contrato, tendo este que ter no minimo, como
prazo de vigéncia, tempo igual ou superior a trés meses.

Se estas horas de formacdo ndo forem todas utilizadas pelo trabalhador para sua
formagdo até o prazo de dois anos, sem que o empregador tenha tomado providéncias para
que estas horas fossem utilizadas, tais horas se transformam em crédito de horas a favor do
trabalhador.

O numero 4 do artigo 132.° do Cddigo do Trabalho permite que estes créditos de horas
sejam pagos através de subsidio pelo custo da formagdo, tendo como teto o valor da
retribuicdo do periodo, devendo ser formalizado por acordo individual direto entre trabalhador
¢ empregador, ou via instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho.

Este subsidio, em que pese ter sua base de calculo na retribui¢do, ndo tem carater
salarial, pois visa indenizar o trabalhador pela falta de tempo para formagao profissional, que

¢ obrigacao do empregador viabilizar.
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Assim, pelo seu carater indenizatorio, ¢ for¢oso reconhecer seu carater patrimonial,
disponivel ou disponibilizavel e por isso, arbitravel.

Passemos a analisar a cessacdo da comissdo de servigo previstas nos artigos 161.° a
164.° do Codigo do Trabalho que, como os demais direitos individuais acima citados, também
foi mais profundamente estudado.

O trabalhador que exerca cargo na diregdo da empresa ou em fungdes equivalentes,
que goze da confianga dos proprietarios ou da alta diregdo, € considerado que o mesmo esteja
em regime de comissdo de servico, e para formalizar esta situacdo se faz necessario um
contrato que informe, entre outros, a indicacao do cargo ou as fungdes a desempenhar.

O trabalho em regime de comissdo, expressdo esta que tem que constar
obrigatoriamente no contrato de trabalho, pode ser exercido por trabalhador da empresa ou
pela contratacdo de uma pessoa especificamente para esta funcdo. E em ambos os casos o
contrato tem que especificar qual o destino do trabalhador em caso de encerramento do
regime de comissao em servico.

Qualquer das partes podem por termo ao regime de comissdo de servigo, desde que
haja aviso prévio a outra parte com 30 ou 60 dias de antecedéncia, conforme o prazo que
durou ou se previu o trabalho nesta condicao.

Entretanto, se ndo houver o aviso prévio, a parte infratora devera indenizar a outra em
valor equivalente a retribui¢do base e diuturnidades correspondente ao periodo em falta, além
de possiveis danos causados pela inobservancia do prazo de aviso prévio. Tudo nos termos do
artigo 401.° do Codigo do Trabalho.

Caso haja rompimento do contrato que embasa o regime de comissdo em servigo por
parte do empregador com aviso prévio de 30 dias, o trabalhador tem direito a uma
indenizagdo que, grosso modo, equivale a 12 dias de retribui¢do base e diuturnidades por cada
ano completo de antiguidade, cujo calculo deve seguir o quanto disposto no artigo 366.° do
Codigo do Trabalho.

Evidentemente, se o trabalhador continuar a servico da empresa apds cessar o periodo
de trabalho em regime de comissdo em servico, ndo ha necessidade de o empregador arcar
com o custo do paragrafo anterior, pois a alinea a) do artigo 164.° informa que ¢ um direito do
trabalhador voltar a fungdo anterior, salvo se houver disposi¢do em sentido contrario em
contrato, 0 que neste caso prevalecera a indeniza¢do prevista acima. Porém, ainda que o

trabalhador continue no mesmo emprego, voltando a fungdo anteriormente exercida, se ndo
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houver o aviso prévio, a indenizagdo acima comentada com base no artigo 401.° do Cédigo do
Trabalho, sera devida.

No caso do trabalhador que foi contratado diretamente para exercer a fungdo em
regime de comissdo em servigo, a indenizacdo devida ao mesmo, apos a cessacdo do citado
contrato, ¢ a mesma explicada acima nos termos do artigo 366.° do Codigo do Trabalho.

Tais indenizagdes referentes ao regime de comissdo em servigo tem carater
patrimonial, sdo disponiveis ou disponibilizaveis e, em caso de litigio, sdo passiveis de se
submeterem a arbitragem voluntaria.

Ainda com relacdo aquelas previstas no artigo 366.° do Codigo do Trabalho,
entendemos ser arbitraveis, pois a retribuicdo ali citada serve como base de calculo, e nio
como remuneracdo do trabalhador em regime de comissdo em servigo.

Passemos agora a analisar a cau¢do no contrato de trabalho temporario prevista nos
artigos 190.° e 191.° do Cddigo do Trabalho.

Tal caugdo visa garantir créditos do trabalhador temporario relativos a retribuicdo,
indenizagdo ou compensacdo pela cessacdo do contrato de trabalho e outras prestagoes
pecuniarias em mora.

Importante destacar que a caucdo ndo € para pagar salarios e outros créditos
retributivos, pois este serdo pagos mensalmente pela empresa de servigo temporario, que € o
empregador, em face das receitas que esta recebera de seus clientes. A caucdo s6 surge neste
relacionamento laboral quando o empregador entrar em mora em relacdo aos créditos
retributivos de seus trabalhadores. A caugdo ¢ umas das condicdes para a formagdo da
empresa de fornecimento de mao de obra temporaria (Decreto-Lei n.® 260/2009, de 25 de
setembro), e ela visa garantir os créditos do trabalhador em caso de mora do empregador.

Nessa linha, ocorrendo a citada mora, a caucdo sera utilizada, desde que se siga as
exigéncias para a execucdo da mesma previstas no artigo 191.° do Codigo do Trabalho, para
pagar as retribuigdes em atraso, bem como outros direitos laborais, além da indenizagio pela
cessacdo do contrato de trabalho, que devera ser calculada na forma do artigo 366.° do
Contrato de Trabalho, vide o nimero 2 do artigo 190.° do mesmo diploma legal.

Entendemos que quando a caugdo estiver repondo a retribuicdo do trabalhador,
estaremos diante de um direito individual laboral indisponivel, como ja discorremos no inicio
deste subcapitulo; porém, no caso da indenizacdo, que sera calculada na forma do artigo 366.°

do Cédigo do Trabalho em face da cessagdo do contrato de trabalho temporario, entendemos
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sim que ha disponibilidade e ¢ possivel a arbitragem em caso de um litigio, como j& nos
manifestamos aqui em relac@o a outros direitos individuais.

Passemos agora a analisar o pagamento de juros de mora por incumprimento
contratual, conforme dispde o numero 2 do artigo 323.° do Cddigo do Trabalho.

A situagdo aqui em andlise ¢ o incumprimento culposamente por parte do empregador
em relacdo as prestacdes pecuniarias devidas ao trabalhador. Neste caso, o empregador tera
que pagar juros de mora a taxa legal, ou taxa superior prevista em instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho ou acordo entre as partes, para quitar a mora.

Tal juro, a nosso sentir, tem carater indenizatorio, e pode livremente ser pactuado entre
as partes desde que respeitada a taxa legal, o que demonstra a sua disponibilidade, ou por
instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho, o que exigira uma analise mais profunda
da clausula que prever este pagamento, mas isto ndo impede de forma absoluta e previsivel
que ndo possa ter disponibilidade nesta situagdo convencional. Por isso, em caso de litigio,
podera ser arbitravel o pagamento de juro de mora por incumprimento contratual, até porque
este (0 juro) tem carater patrimonial.

Passemos agora a analisar a cessa¢do do contrato de trabalho por acordo, nos termos
do numero 5 do artigo 349.° do Cddigo do Trabalho.

E possivel que trabalhador e empregador possam encerrar o contrato de trabalho por
acordo, desde que sigam as disposicdes contidas nos niimeros 1 a 6 do artigo 349.° do Cddigo
do Trabalho.

Neste acordo ¢ possivel estabelecer uma compensagao pecuniaria global a favor do
trabalhador, com o intuito de dar quitagdo a créditos vencidos ou exigiveis até a data da
cessacgdo do contrato de trabalho.

O objetivo € que ambas as partes se deem quitagdes reciprocas para mais nada
reclamar no futuro. E, a nosso sentir, uma quitagdo com presungdo iuris tantum, ou seja,
admite prova em contrario.

Entretanto, feito o acordo com esta compensagdo pecuniaria global, que ¢ um valor a
mais na quitag@o das verbas rescisorias, € com estas ndo se confundem, estamos diante de um
valor (a compensag¢do pecuniaria global) com carater indenizatorio, patrimonial e disponivel.

Assim, em caso de possivel litigio sobre seu pagamento ou qualquer outra questdo

juridica, a mesma pode ser apreciada por arbitragem voluntaria.

94



Passemos agora a analisar o abandono de emprego e a indenizagdo ao empregador, de
que trata o artigo 403.° do Cddigo do Trabalho.

Como ja discorremos mais profundamente no subcapitulo 1.1, caracteriza-se abandono
do emprego quando o trabalhador deixa de comparecer ao trabalho por pelo menos 10 dias
uteis seguidos, sem informar ao empregador o motivo das auséncias.

Ocorrido tal fato, o empregador pode considerar que houve denuncia do contrato, e
como tal este deve informar o trabalhador desta ocorréncia através de carta registrada
enderecada ao ultimo endereco de residéncia deste.

Se ndo for comprovada uma situagdo de for¢a maior as auséncias ao trabalho, o
trabalhador passa a ter que indenizar o empregador nos termos do artigo 401° do Cédigo do
Trabalho.

Tal indenizacdo, conforme ja discorremos intimeras vezes aqui, tem carater
patrimonial, ¢ disponivel ou disponibilizavel, e como tal ¢ passivel de arbitragem em caso de
um possivel litigio.

Assim, concluindo este subcapitulo 2.2, discorremos sobre a arbitrabilidade dos
direitos individuais do trabalho, com base naqueles que pesquisamos no ordenamento juridico
laboral portugués, e comentamos no subcapitulo 1.1, quando abordamos o tema “os direitos
individuais dos trabalhadores em espécie”.

Conforme ja frisamos, os direitos individuais aqui abordados ndo sdo exaustivos, ou
seja, isso ndo quer dizer que ndo haja outros que ndo possam ser arbitraveis, mas, nas nossas
pesquisas, buscamos aqueles que mais se aproximavam de uma possivel arbitragem voluntaria
com maior seguranga.

Tanto ¢ assim que mesmo os direitos individuais que foram destacados no subcapitulo
1.1, noés acabamos por concluir neste subcapitulo (2.2) que alguns ndo eram passiveis de
arbitragem ou, que seria possivel uma arbitragem parcial, ou seja, embora determinado direito
individual tivesse caracteristica de indisponibilidade, mas parte dele pode ser disponibilizavel,
vide o que falamos sobre retribuicdo, entre outros direitos individuais, no que tange aos
efeitos dos artigos 279.° e 280.° do Codigo do Trabalho.

Com isso encerramos este subcapitulo esperando ter abordado o maior numero de

direitos individuais que pudessem ser arbitraveis, passamos agora a conclusio.
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CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi o de pesquisar junto ao ordenamento juridico portugués
qual o alcance do instituto da arbitragem junto aos direitos individuais trabalhistas em
Portugal. Embora a base de pesquisa foi o ordenamento juridico portugués, em especial o
Codigo do Trabalho, evidentemente ndo deixamos de pesquisar o ordenamento juridico
estrangeiro quando este se fez necessario, principalmente o brasileiro.

A relevancia do tema da pesquisa se da pelo aspecto de que os direitos individuais
trabalhistas, em face de seu alto sentido social, e pelas medidas legais de protecdo que
demandam, incutem na doutrina e na jurisprudéncia duvidas legais sobre a arbitragem de tais
direitos.

O primeiro aspecto que gera inseguran¢a na apreciacdo dos direitos individuais do
trabalho ¢ a sua disponibilidade, pois o fato de o contrato de trabalho ter por esséncia a
subordinacdo do trabalhador, vide artigo 11.° do Coédigo do Trabalho, leva a crer,
preliminarmente, que o mesmo tem pouca margem de manobra para discutir as clausulas
contratuais, e por isso o ordenamento juridico lanca maos de varios dispositivos legais
compensatorios para promover o equilibrio desta relagdo contratual, e, diante deste cenario, é
forcoso se pensar que os citados direitos sdo indisponiveis. E isso langa sobre o instituto da
arbitragem imensas duvidas sobre sua aplicabilidade no direito do trabalho.

A arbitragem que estamos a falar ¢ a voluntaria, prevista na Lei nimero 63/2011, de
14 de dezembro, que em seu numero 4 do artigo 4.° registra que a submissdo de litigios
emergentes ou relativos a contrato de trabalho ¢ regulado por lei especial, o que ndo existe até
o momento, salvo no campo do direito coletivo do trabalho, o que ndo ¢ o objeto de nossa
pesquisa.

Ainda, o citado dispositivo legal acima permite o uso da arbitragem voluntaria de
forma transitoria até que haja a citada lei especial para os litigios laborais, mas nos termos do
que dispde o numero 1 do artigo 1.° da Lei numero 31/1986, de 29 de agosto, Lei de
Arbitragem Voluntéaria de 1986, que exige a disponibilidade do direito, por isso o desafio que
citamos acima para saber se os direitos individuais do trabalho tém essa disponibilidade.

Além da disponibilidade, para que o direito seja arbitravel tem que se verificar se tem
carater patrimonial, ou se ndo tiver, que as partes possam celebrar transa¢ao sobre o mesmo, e

que ndo esteja proibido por lei o seu arbitramento.
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Delineado nosso escopo de pesquisa, passamos a fazer pesquisas junto ao
ordenamento juridico, tendo como base o Codigo do Trabalho, Lei numero 7/2009, de 12 de
dezembro, a jurisprudéncia portuguesa e a melhor doutrina nacional e estrangeira.

Para este mister produzimos um indice que nos permitisse “mergulhar” no direito do
trabalho portugués, e em outros diplomas legais, em especial o Codigo Civil de Portugal, em
face do carater contratual da relagdo laboral constante do Cddigo do Trabalho, vide artigos
11.°e12.°

No capitulo 1 abordamos os “aspectos gerais do direito do trabalho portugués”,
visando destacar suas principais normas e os principios que norteiam este ramo do direito.

Neste capitulo, além de discorrermos sobre a origem do direito do trabalho, nos
destacamos o aspecto contratual da relagcdo laboral portuguesa, onde o trabalhador, como
pessoa singular que ¢, realiza os trabalhos solicitados pelo empregador e sobre orientacdo e o
comando deste (ai reside o carater de subordinacdo), e em contrapartida recebe uma
retribuicdo (eis ai o carater sinalagmatico do contrato), podendo ambas as partes pactuarem
livremente esta relagdo contratual.

Este aspecto é muito importante para a nossa pesquisa, pois se se trata de uma relagéo
contratual, onde as partes podem dispor liviemente as condi¢des contratuais, em que pese 0
carater subordinativo e as regras para celebracao do contrato de trabalho, certo ¢, ainda que de
forma mitigada, que ha sim uma certa disponibilidade nesta relacio laboral.

No que tange aos principios, destacamos o principio do favor laboratoris, que no
Codigo do Trabalho vamos sentir sua presenca nos artigos 3.° e 476.°. Sendo que no caso do
primeiro artigo aqui citado, temos as matérias que podem constar de instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho de forma mais favoravel ao trabalhador, e a regra de que
no contrato individual do trabalho s6 se pode afastar as normas legais reguladoras desta
relacdo quando as novas condigdes forem mais favoraveis ao trabalhador. E no segundo artigo
aqui citado, que esta na parte do Codigo do Trabalho que regula os dispositivos referentes ao
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, temos também o principio do tratamento
mais favoravel ao trabalhador.

Tal principio (o favor laboratoris) se espraia por todo o ordenamento juridico laboral
portugués, mas nao ¢ limitativo do uso da arbitragem no direito do trabalho, embora seja um

instrumento de hermenéutica importante em caso de litigio.
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Quanto aos demais principios, que sdo importantissimos ¢ ddo sustentagdo doutrinaria
e autonomia ao direito do trabalho no ordenamento juridico portugués, também ndo sdo
obstativos da arbitragem, por isso, nesta fase de conclusdo do trabalho, ndo faremos maiores
digressdes sobre os mesmos, pois ja tratados com a devida profundidade no capitulo niumero
1. No subcapitulo 1.1 fizemos uma pesquisa profunda sobre os direitos individuais do
trabalho em espécie, analisando a maioria destes direitos e elencando aqueles que viamos com
possibilidade de se submeterem a arbitragem em caso de litigio.

Neste sentido entendemos ser passiveis de arbitragem, ao mesmo naquela fase da
pesquisa, os seguintes direitos: retribuicao, férias, retribuicdo por isencio de horario, trabalho
noturno, retribuicdo por exercicio de fungdes afins ou funcionalmente ligadas, horas
suplementar, indenizag¢do por ndo cumprimento de aviso prévio (dentincia sem aviso prévio),
pacto de permanéncia, indenizacdo por ato discriminatério, promessa de contrato de trabalho,
denuncia do contrato durante o periodo experimental, falta de titulo profissional, crédito de
horas e subsidio para formagdo continua, cessagdo da comissdo de servico, da caugdo no
contrato de trabalho temporario, juros de mora por incumprimento contratual, cessagdo do
contrato de trabalho por acordo e abandono do emprego — indeniza¢do ao empregador.

Como ja explicamos neste trabalho, estes direitos individuais acima citados ndo sdo
exaustivos, ou seja, ndo quer dizer que ndao haja outros direitos individuais do trabalho
passiveis de arbitragem, mas, pelo recorte de nossa pesquisa, estes foram os que mais se
aproximaram do objetivo pretendido.

No subcapitulo 1.2 tratamos da “natureza juridica dos direitos individuais previstos no
Codigo do Trabalho”, com foco, evidentemente nos direitos individuais acima pesquisados.

Nosso objetivo neste subcapitulo era realmente afirmar que os citados direitos
individuais tinham carater estritamente contratual, civilista, transacionaveis e disponiveis. Ou
se pairava sobre os mesmos alguma tutela estatal que impedisse ou mitigasse sua
disponibilidade em face do tipo de contrato de trabalho que tem por esséncia a subordinagdo
juridica e um importante aspecto social.

A conclusdo, em sentido lato, foi de que os direitos individuais tém carater contratual,
pois oriundos de uma relacdo de um contrato de trabalho que tem sua origem no artigo 1.152.°
do Codigo Civil de Portugal, e esta no ambito do direito das obriga¢des. O fato de também
estar previsto no artigo 11.° do Cddigo do Trabalho, isso ndo descaracteriza esta natureza
juridica, ao contrario, reforca-a, ja que o citado artigo laboral preceitua que ¢ um contrato que

se esta ali a tratar. A diferenca € que o contrato de trabalho deve seguir as regras especiais
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contidas na Lei nimero 07/2009, de 12 de dezembro, em face de suas especificidades, como
jé destacadas neste trabalho.

No capitulo 2 analisamos a “lei da arbitragem voluntaria e o que ¢ arbitravel”, cujo
disciplinamento esta na Lei numero 63/2011, de 14 de dezembro.

Neste capitulo discorremos sobre os principais aspectos da lei da arbitragem
voluntaria, pois, no campo dos direitos individuais do trabalho, se estes poderem ser
arbitrados, € a arbitragem voluntaria que devera amparar este arbitramento, em face do que
dispde o numero 4 do artigo 4.° da Lei nimero 63/2011, de 14 de dezembro, combinado com
o que dispde o numero 1 do artigo 1.° da Lei nimero 31/1986, de 29 de agosto.

Assim, em sintese, para que haja arbitragem de determinado litigio, além da
convenc¢do de arbitragem ou da cldusula compromisséria, que materializam a vontade das
partes em submeterem suas demandas a arbitragem voluntaria, a mesma (a demanda) ndo
pode ser de competéncia exclusiva de um tribunal Estadual, e tem que ter carater patrimonial
e disponibilidade (ou disponibilizavel, no sentido de transacionavel). Preenchidos estes
requisitos, qualquer litigio pode ser submetido a arbitragem voluntaria.

No subcapitulo 2.1 analisamos “a arbitragem voluntéria no direito do trabalho”, onde
concluimos que ela € possivel, conforme ja haviamos destacado no capitulo 2, e desde que
ndo envolva litigios que tenham carater estritamente pessoal, como o descanso semanal,
direito da personalidade, jornada de trabalho, questdes ligadas a satide, o despedimento do
trabalhador, entre outros.

A diferenga neste subcapitulo foi o destaque para o fato de que se o contrato estiver
encerrado, ndo haveria qualquer obstaculo para a apreciacdo de possivel litigio laboral de
qualquer tipo. Pois a pouca restricdo que ha para apreciacdo de litigios pela arbitragem
voluntaria, em regra, ¢ enquanto o contrato de trabalho estiver em vigor.

No subcapitulo 2.2 tratamos da “arbitragem dos direitos individuais do trabalho”, onde
buscamos fundamentar a possibilidade de arbitramento dos direitos individuais que tratamos
no subcapitulo 1.1.

Aqui, nesta fase conclusiva, vamos destacar somente os pontos mais relevantes em
relacdo a estes direitos individuais, em especial em relacdo as situacdes em que nio foi
possivel o arbitramento, ja que na maioria destes direitos a aplica¢do da arbitragem voluntaria

¢ possivel. O primeiro direito individual que chegamos a conclusdo que ndo era passivel de
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arbitragem foi em relagdo a retribui¢do, em face de sua indisponibilidade, haja vista o seu
carater de manutengdo da pessoa do trabalhador e de sua familia em todos os sentidos, haja
vista o papel social e econdmico que cumpre na sociedade portuguesa.

Entretanto, em nossa pesquisa constatamos que esta indisponibilidade ndo ¢ integral,
ou seja, ndo alcanca 100% da retribuicdo. O artigo 279.° do Cddigo do Trabalho, que
regulamenta a compensagdo ¢ descontos na retribui¢do, proibe que o empregador, durante a
vigéncia do contrato de trabalho, faga quaisquer descontos em face de divida que o
trabalhador tenha consigo. Porém, no niimero 2 do citado artigo, ha excegdes a regra, onde
destacamos trés hipoteses que podem ser arbitraveis em até um sexto da retribuicdo O
primeiro caso seria o desconto de sanc¢do pecuniaria a que se refere a alinea ¢) do nimero 1 do
artigo 328.° do Codigo do Trabalho; o segundo caso seria a amortizag@o de capital ou de juros
em relacdo a empréstimo feito pelo empregador ao trabalhador; e o terceiro caso em relagdo a
preco de refeicdo, de utilizacdo de telefone, ou outra despesa efetuada pelo empregador por
conta do trabalhador com o acordo deste. Nestes trés casos seria possivel a arbitragem
voluntaria, em caso de litigio.

A alinea f) do ntimero 2 do artigo 279.° do Cddigo de Trabalho trata de abono ou
adiantamento por conta da retribui¢do, onde o empregador estd autorizado a descontar até um
sexto da retribuicdo de seu trabalhador por conta destas concessdes. Mas, entendemos que
aqui ndo caberia a arbitragem em caso de litigio, pois se trata de antecipagdo do valor da
retribuicdo simplesmente, o que traz consigo todas as regras de protecdo ja comentadas neste
trabalho. O artigo 280.° do Cddigo do Trabalho disciplina a possibilidade da concessdo de
crédito retributivo, onde este s6 pode ocorrer na medida que este seja penhoravel, e ndo pode
passar de um tergo da retribuicdo. O que entendemos que este crédito retributivo no montante
de um terco da retribui¢do ¢ passivel de arbitramento em caso de litigio.

Assim, tirante os casos descritos nos artigos 279.° e 280.°, os valores restantes da
retribuicdo ndo sdo arbitraveis.

Por um outro lado, acrescentamos nos direitos individuais passiveis de arbitragem
voluntaria, possiveis litigios sobre ajuda de custo, abonos viagens, despesas com transporte,
entre outros quando a servigo do empregador. Entram também nesta linha as gratificagdes, os
prémios, a participag@o nos lucros, subsidio de refei¢des, entre outros descritos no subcapitulo
2.2. Pois, nos termos do artigo 260.° do Coédigo do Trabalho, ndo sdo considerados
retribui¢des, mas deve se seguir o quanto disposto neste artigo € em seus nimeros para nao

descaracterizar os fornecimentos destes direitos e beneficios.
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Também entendemos que o subsidio de Natal ndo ¢ arbitravel, pois 0 mesmo ¢ uma
retribuicdo, como diz o artigo 263.° do Cdédigo do Trabalho. Esclarega-se que o termo
“retribui¢do” citado neste artigo ndo ¢ tido como base de célculo do subsidio de Natal, mas ¢
sim a retribui¢do pura sendo paga mais uma vez no més de dezembro com o nome de subsidio
de Natal. Logo ¢ for¢oso concluir pela sua indisponibilidade pelos motivos ja expostos acima,
durante a vigéncia do contrato de trabalho.

Na mesma linha do que dissemos sobre o subsidio de Natal se aplica as férias, cujo
valor ¢ a retribui¢do do trabalhador, e como tal, na vigéncia do contrato, ndo ¢ passivel de
arbitragem no caso de um litigio.

Entretanto, no caso das férias ha um pormenor que deve ser destacado que ¢ a
proibicdo do trabalhador trabalhar nas férias, salvo se houver consentimento do empregador
ou o trabalhador trabalhava em dois empregos.

Se ocorrer trabalho nas férias sem as condigdes acima citadas, o empregador fard jus a
receber de volta o valor que dispendeu em relacdo a este direito, sendo que 50% deste valor
sera carreado para o servigo responsavel pela gestdo financeira do orgamento da seguranca
social. Sobre os outros 50%, que ¢ direito do empregador, entendemos ser passivel de
arbitramento se houver litigio sobre o mesmo.

No subcapitulo 2.2 apontamos outros direitos individuais e/ou situagdes em que a
arbitragem voluntaria ndo seria aplicavel em caso de litigio, como a retribui¢@o por exercicio
de fungdes afins ou funcionalmente ligadas, por exemplo. Sendo que todas teriam natureza
juridica de retribuicdo, porém sempre com a ressalva do que dispde os artigos 279.° e 280.° do
Codigo do Trabalho.

Assim, concluimos que a arbitragem voluntaria € possivel para arbitramento de varios
direitos individuais do trabalho, mas nem todos na constancia da vigéncia do contrato de
trabalho, e com excecdo da apreciagdo da licitude do despedimento nos termos do artigo 387.°
do Codigo do Trabalho, que somente pode ser julgado por tribunal Estadual (ou do Trabalho).

Chegamos a pensar, no inicio da nossa pesquisa, que o uso da arbitragem voluntaria
em relacdo aos direitos individuais trabalhistas seria amplo, em face do que dispde o artigo
53.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que da seguranga no emprego a todos os

trabalhadores.
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Os estudos neste sentido era de que, se ha esta garantia constitucional do emprego
(impossibilidade de demissdo sem justa causa), o trabalhador pode dispor da melhor forma
que quiser seus direitos laborais, inclusive, em caso de litigio sobre determinada verba
trabalhista, de submeter este a arbitragem, pouco importando sua natureza, salvo no caso de
despedimento. Pois, ndo haveria que se falar em possivel retaliacdo do empregador, pois este
ndo poderia despedir o trabalhador por este motivo, como ¢ comum nos paises onde ndo ha
esta garantia no emprego.

Entretanto, resolvemos seguir o caminho que dava maior sustentacio juridica a nossa
pesquisa. Neste sentido seguimos o que dispde o numero 4 do artigo 4.° da Lei nimero
63/2011, de 14 de dezembro, combinado com o niimero 1 do artigo 1.° da Lei numero
31/1986, de 29 de agosto, que admitem a arbitragem voluntaria nos litigios oriundos do
contrato de trabalho, desde que sejam disponiveis ou disponibilizaveis, ou seja, que possam
ser transacionaveis e tenham carater patrimonial ou ndo (nimero 2 do artigo 1.° da parte
anexa a Lei numero 63/2011, de 14 de dezembro), que o direito individual trabalhista em
litigio ndo esteja com sua competéncia para julgamento vinculado a um tribunal Estadual (ou
do Trabalho) e que haja convengdo de arbitragem ou cldusula compromissoria que valide a

vontade das partes de submeterem sua demanda a arbitragem voluntaria.
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