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[Consult. 28 fev. 2013]. Disponivel em
http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1224251406G7xNH9uk3Yy15TR7.pdf.
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Resumo em Portugués

Em Portugal nunca se falou tanto em perda de direitos adquiridos como hoje, nem téo-
pouco foram presenciadas tantas manifestagcdes da populacdo para impedir a eroséo dos
seus direitos sociais, em particular do seu direito ao trabalho. O nosso estudo tem por
objetivo aferir se existiu e ainda permanece em curso a erosdo dos direitos
constitucionais contidos nos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo da Republica apds a
revolucdo de 25 de abril de 1974. Para respondermos a este problema procuramos
fundamentar a referida erosdo ao longo das revisfes constitucionais operadas apds 1976,
indagamos a viabilidade doutrinaria e jurisprudencial da aplicacdo do principio da
proibicdo do retrocesso social, procuramos ainda a erosdo da soberania da nossa
Constituicdo no direito comunitario, chegando a conclusdo de que esta eroséo operou de
facto. Por fim, encetamos um estudo direcionado para 0s motivos que levaram a
ratificacdo do acordo de concertacdo social para 2012 em Portugal, analisando as
principais erosdes que a sua aprovagdo potenciou aos artigos 58.° e 59.°. A presente
dissertagdo vem responder a uma complexa questdo: “‘estardo os artigos 58.° € 59.° em

plena marcha de erosao”?

Palavras-chave
Dialogo social
Constituicdo portuguesa
Artigos

Eroséo



Abstract

In Portugal we have never heard people talk so much about their loss of grandfathering
as today, and we have never witnessed so many manifestations of the population to
prevent the erosion of their social rights, particularly of their right to work. Our study
aims to discover whether there was and still remains ongoing the erosion of the
constitutional rights presented on the 58" and 59" articles of the Republic Constitution
after the revolution of 25™ April 1974. To solve this erosion problem we will try and
justify it along the constitutional revisions after 1976, we have checked the doctrinal
and jurisprudential viability of the non-regression principle in the social domain, we
have looked for the erosion of the sovereignty of our Constitution in the community law
to reach the conclusion that it happened in fact. At last, we have developed a study
exclusively focused on the reasons that lead to the ratification of the social dialogue
agreement in Portugal for 2012, analyzing the key erosions that its ratification had
potentiated to the 58" and 59" articles. The current dissertation aims to give a response

to a complex question: "are the 58" and 59™ articles in their way to erosion"?

Keywords

Social dialogue
Portuguese Constitution
Articles

Erosion



Resumen en espaiiol

En Portugal nunca se ha hablado en la pérdida de derechos adquiridos como hoy, ni
fueron presentadas tan frecuentes manifestaciones de la poblacion para evitar la erosién
de los derechos sociales, en particular de su derecho laboral. Nuestro estudio tiene como
objetivo evaluar si existi0 y permanece constante la erosién de los derechos
constitucionales contenidos en los articulos 58.° y 59.° de la Constitucion de la
Republica después de la revolucion de 25 de abril de 1974. Para que nosotros
respondamos al problema propuesto buscaremos justificar la erosion a lo largo de las
reformas constitucionales después de 1976, veremos la viabilidad doctrinal y
jurisprudencial de la aplicacion del principio de prohibicién de retroceso social,
buscamos también la erosion de la soberania de nuestra Constitucion en el derecho
comunitario, para llegar a la conclusion de que la erosion ha ocurrido realmente.
Finalmente, iniciamos un estudio dirigido a las razones que llevaron a la ratificacion del
acuerdo de dialogo social para 2012 en Portugal, analizando las principales secuelas que
ha causado a los articulos 58.° y 59.° Esta tesis busca respuesta a una pregunta compleja:

"sestan los articulos 58.° y 59.° en erosién?”

Palabras clave

Dialogo social
Constitucién portuguesa
Articulos

Erosion
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Introducéo

No corrente ano a informacdo que percorre diariamente 0 meio noticioso nacional e
internacional é a crise econémica e financeira portuguesa. Uma vez pertencendo a Unido
Europeia e tendo desta obtido fundos para fazer face as nossas obrigacGes externas, Portugal
viu indubitavelmente a sua soberania condicionada a compromissos externos. Nesse
seguimento, questionamos se estara 0 mais recente acordo de concertagdo social a consagrar
diretrizes e/ou medidas que potenciam a erosao de direitos sociais elementares plasmados nos
artigos 58.° e 59.°, em grande medida devido a nossa fragilidade econémica.

Para responder a esta questdo, a presente investigacdo reclama ser inovadora, visa
constituir um significativo auxilio para a comunidade juridica sobre o rumo atual dos direitos
sociais presentes nos artigos 58.° e 59.°, procurando essencialmente recuperar os valores
fundamentais do direito ao trabalho, dos direitos dos trabalhadores e do nucleo essencial do
direito a um minimo de existéncia condigna (diretamente interligado, em nosso entendimento,
com o dever de atualizacdo do salario minimo nacional para suportar o aumento do custo de
vida derivado da inflacdo nacional dos precos nos produtos para o consumidor final), direitos
indissociaveis ao ser humano e harmonizados na nossa lei fundamental.

Apesar da existéncia de escritos, dissertacdes e documentos avulsos sobre a
concertacao social nacional ou até sobre os direitos fundamentais sociais in genere, afirmamos
convictamente a inexisténcia de qualquer escrito ou investigacdo que Se propusesse a
questionar a erosdo de direitos sociais consagrados nos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo por
meio de um acordo de concertacdo social. Invocamos a nossa inovacdo porque ndo SO
correlacionamos trés variaveis jamais problematizadas juntas (nomeadamente, a erosdo da
Constituicdo da Republica, o acordo de concertacdo social e por fim, os artigos 58.° e 59.° da
supracitada grundnorm) como a partir desse estudo nos foi possivel produzir novas
conclusdes juridicas. Significamos com isto que 0 nosso tema e subtema ndo sdo exclusivos
de direito constitucional, estdo ainda internamente relacionados com o direito economico e
com o direito do trabalho, o seu carater tdo transversal quanto mutante conduziu-nos para uma
morosa e extensa investigacdo que muito se deveu a inexisténcia de informacdo sobre a
matéria, obrigando-nos a reunir documentos da mais variada natureza que, embora nédo
especificos do nosso tema, nos permitiram ndo sO reunir diferentes pecas num complexo
puzzle como também atingir conclusbes insélitas que cunham o0 nosso escrito como
genuinamente novo no ambito juridico. O objeto da nossa investigacdo apresenta assim as

seguintes areas-chave:
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a) Os direitos sociais dos trabalhadores no contexto da Constituicdo da Republica Portuguesa;
b) A concertacdo social enquanto mecanismo socioeconomico que afeta o espaco juridico;

c¢) A Unido Europeia como instituicdo que condicionada as nossas opgdes politicas, juridicas,
sociais e economicas;

d) A erosdo dos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo realizada quer atraves das revisdes
constitucionais apds 1974, quer por meio do acordo de concertacgdo social de 2012;

O objeto da nossa investigacdo estd limitado no espaco portugués e no tempo
exclusivamente ao ano de 2012 para o acordo de concertacdo social (pelo que apesar de
chamarmos a colagdo acordos de concertacdo social anteriores a 2012, importa reter que o
faremos meramente para efeitos de contextualizagdo da exposi¢do), reportando-se ao ano de
1976 relativamente a letra constitucional no exclusivo intuito de apurar o verdadeiro animus
legis gravado pelo legislador revolucionario as mencionadas normas jusfundamentais.

A nossa pesquisa perfilha como fronteira de conteldo a seguinte interrogacao: “sera
possivel provar a existéncia de erosdo dos artigos 58.° e 59.° da (atual) Constituicdo da
Republica Portuguesa?”. Fazer prova da existéncia de erosdo dos artigos 58.° e 59.° da
Constituicdo através de um acordo de concertacdo social € uma “prova diabolica” pela sua
complexa fundamentacdo, dado que ndo existe entre ambas uma relacdo juridica direta quanto
aos seus efeitos, mas “mediada” pela lei ordinaria. VVamos percorrer um extenso caminho para
chegarmos a uma conclusdo afirmativa. Propomo-nos demonstrar unicamente a presenca de
erosdo nos artigos apontados, e nada mais.

Lancamos méao, no decurso da nossa investigacdo, do método dialético-dedutivo como
método de abordagem e de procedimento: recorremos as técnicas de analise documental
(nomeadamente estudos estatisticos de desemprego, empregabilidade, inflacdo nacional,
artigos de revistas de direitos sociais, da imprensa econdmica, diversa legislacdo codificada,
anotada e avulsa, acordos tripartidos, entre tantos outros documentos) compreendemos a
suficiéncia e até exaustdo da investigacdo para chegarmos a nossa conclusdo final.
Realizamos a colheita de dados através da leitura e compéndio dos textos, problematizando no
desenvolvimento da dissertacdo 0s pontos-chave onde nasce e se desenvolve a apontada
erosdo constitucional.

Negamos ainda qualquer utilidade na realizacdo de entrevistas ou inquéritos aos
intervenientes na concertacdo social, fossem eles membros do Governo ou representantes quer
de trabalhadores, quer de empregadores, uma vez que obteriamos em qualquer dos casos
respostas revestidas de parcialidade politico-partidaria ou sindicalista, seriam dados

interessantes do ponto de vista da sociologia ou da ciéncia politica que ultrapassam o objeto
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juridico-constitucional do nosso estudo. A nossa imparcialidade ficar-se-a pela andlise de
documentos legais, doutrinais, jurisprudenciais e acordos tripartidos, tornando as nossas

conclusdes de natureza ndo so objetiva, mas também neutras porque séo apartidarias.

Assente 0 nosso problema principal supra, cumpre-nos de seguida expor 0s seus problemas
secundarios: estes estdo distribuidos ao longo de quatro capitulos, serdo resolvidos em
primeira linha para permitirem a explicacdo, numa fase mais avancada da investigacdo, da
viabilidade ou ndo de eroséo dos artigos 58.° e 59.° pelo acordo de concertagdo social de
2012. Os problemas secundarios ou derivados que nos propomos resolver sdo, sumariamente,

0S seguintes:

No primeiro capitulo procuramos fazer a primeira aproximacdo ao problema principal da
erosdo dos arts. 58.° e 59.° da Constituicdo e para tal, vamos sustentar a erosdo dos referidos
artigos nas revisdes que sucederam a redacdo revolucionaria de 1976. Procuraremos, a titulo
de problema secundario, desvendar qual foi a evolugdo formal e o animus legis impresso pelo
legislador revolucionario nestes artigos, para podermos sustentar se ainda hoje mantém ou

ndo a mesma estrutura formal e animus legis, ou se, a contrario, foram objeto de erosao.

No segundo capitulo procuramos indagar na nossa doutrina e jurisprudéncia sobre a
admissibilidade da aplicacdo do principio da proibicao do retrocesso social aos direitos sociais
gue nos propusemos investigar. Este principio ndo é novo no mundo juridico, podemos
encontrar diferentes entendimentos a este proposito, justamente por isso, propusemo-nos a
trazer uma nova abordagem deste principio porque esta exclusivamente direcionado para 0s
artigos 58.° e 59.° da Constituicdo. Visamos, a titulo de problema derivado, descobrir se €
extensivel aos artigos 58.° e 59.° a aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social

quando estiver em questao o direito a um minimo vital, ou a um minimo de sobrevivéncia.

No terceiro capitulo percorreremos 0s principais tratados internacionais com relevancia para o
surgimento e desenvolvimento da concertacdo social em Portugal. Descreveremos a evolugédo
da politica social europeia em geral, uma vez que esta se assumiu como um fator determinante
para 0 surgimento dos primeiros acordos sociais tripartidos no nosso pais. Abordaremos a
natureza juridica do acordo de concertacdo social, bem como a importancia da Comisséo

Permanente de Concertacdo Social na sua concretizagdo. Procuramos dar resposta a seguinte
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questdo secundéria: “podemos afirmar que a nossa Constituicdo aceitou ser adaptada e, por

1SS0, mesmo objeto de eroséo face a exigéncias externas da Unido Europeia?”

No quarto e derradeiro capitulo, analisaremos o acordo de concertagdo social de 2012 (adiante
ACS de 2012) simplesmente no ambito do direito do trabalho, nomeadamente as erosdes que
acarretou aos artigos 58.° e 59.°, tecendo uma resposta para 0 nosso problema fundamental,
que é o de saber como é que o ACS de 2012 enfraqueceu os artigos 58.° e 59.° da
Constituicdo. A nossa investigacdo pretende assim provar que um singelo acordo de
concertacao social consegue atacar direitos sociais presentes na nossa Constituicao.

Por fim ndo deixaremos de referir que a presente dissertagdo foi entregue tendo ja entrado em
vigor o orcamento de Estado para 2013, 0 que ndo retira a importancia juridica a nossa
investigacdo como pelo contrario, permitiu reforcar o nosso entendimento.

Defendemos ainda a impertinéncia do desenvolvimento no nosso estudo de temas colaterais
como, por exemplo, o papel da Administragdo Publica na concertagdo social, ou o tema do
neocorporativismo na modernizacdo da Administracdo Pudblica, primeiro porque ndo nos
cumpre percorrer um caminho ja trilhado por outros autores e, em segundo lugar, sdo temas

que ndo nos prestam qualquer utilidade para resolver o nosso problema principal.

Chegados aqui, partilhamos o nosso entusiamo e orgulho em apresentar um trabalho inovador,

com conclus6es inéditas e muito Uteis para a comunidade juridica.
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Capitulo 1 — Aproximacéo ao problema da eroséo dos arts. 58.° e 59.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa: poderemos fundamentar a erosdo dos direitos sociais

fundamentais nas revisdes constitucionais posteriores a 19747?

1.1. Carater geral da Constituicdo de 1976.

O presente capitulo visa dar a conhecer ao leitor a importancia das revisdes constitucionais na
alteracdo da nossa Constituicdo do Trabalho (conceitualismo do Dr. JORGE LEITE?) bem
como o espirito legal ou a intensdo do legislador na redacdo dos artigos 58.° e 59.° da atual
Constituicdo. Trata-se essencialmente de fazer uma resenha da sua evolugdo formal no
decurso do tempo, esclarecendo a sua importancia, o espirito legislativo contemplado pelas
normas, lancando méo da seguinte questdo: poderemos sustentar a existéncia de erosao dos
direitos fundamentais sociais consagrados nos artigos 58.° e 59.° da atual Constituicdo? A
existir a supracitada erosdo, quais serdo as suas provaveis causas?
Para podermos responder a questdo formulada, entendemos ser pertinente encetar uma
avaliagéo preliminar da evolugdo dos artigos em anélise através das revisdes constitucionais
(adiante R/C), procurando encontrar nestas uma primeira resposta a possibilidade de erosao.
®Historicamente, a constitucionalizacdo dos problemas sociais tera tido inicio com a
Constituicdo Mexicana de Queretaro em 1917, cujo artigo 123.° incluia um extenso elenco de
normas sociais, como v.g. sobre salarios, jornada de trabalho, liberdade sindical, direito a
greve, entre outros. Porém, foi somente com a Constituicdo de Weimar em 1919 que o mundo
passou a estar servido de um novo modelo de constituicdo, que serviu de base & elaboracéo da
maioria das Constituigdes democraticas da Europa e da América, onde o “trabalho” ¢ objeto
de especial protecdo. Grande parte das Constituicbes do seculo XX como por exemplo, a
Constituicdo Italiana de 1947, a Lei Fundamental de Bona de 1949, as Constituicdes
Francesas de 1946 e 1958, a Constituicdo Portuguesa de 1976, as Constituicdes Espanholas de
1931 e 1978 e a Constituicdo Brasileira de 1988, distinguem-se das designadas “Constituicoes
Liberais” porque comportavam, contrariamente aquelas, uma preocupagdo clara com as

questdes sociais®. >0 processo que conduziu & elaboracdo da Constituicdo da Replblica

2 Cf. LEITE, Jorge - Direito do Trabalho. Vol. I. Coimbra: Servicos de Acdo Social da Universidade de
Coimbra, 2004. 229 f. Sebenta Académica de Direito do Trabalho (policopiada), p. 74.

® Ibidem, p. 74-75.

* Idem. Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada - Tomo |.
2% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. ISBN 978-972-32-1822-0, p. 15.

® Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 13-21; cf. também: MAXWELL, Kenneth - A
Construcdo da Democracia em Portugal. Trad. Carlos Leone. Lisboa: Editorial Presencga, 1999. 271 p. Titulo
original: The Making of Portuguese Democracy. ISBN 972-23-2402-0, p. 1-78; p. 128-200.
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Portuguesa de 1976 partiu da ideia invocada na revolugédo de 25 de abril de 1974 e da
valorizacgdo constitucional da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (adiante DUDH)
por via do artigo 16.° n.° 2, como elementos definidores dos direitos fundamentais em
Portugal, tendo sido esta aprovada com 312 artigos pelo Governo Constitucional resultante do
contexto revolucionario. Para JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS e KENNETH
MAXWELL, a Constituicdo de 1976 € a mais complexa de todas as constituicbes
portuguesas, devido as forcas sociais em luta, as influéncias internacionais e pelo facto de
sairmos de um regime absolutista. A Constituicdo p6s-revolucionaria de 1976 pretendia ser
garantistica, prospetiva e compromissoéria, significando que o Estado prometia operar entre
1974-1976 uma profunda transformacéo social através da Constituicdo, com esta ambicionava
a concretizacdo de um novo Estado econdmico, politico e social. A Constituicdo de 1976
ostentou assim algumas originalidades face as anteriores constituicdes, entre elas contam-se,
exemplificativamente: a) o dualismo entre liberdades e garantias e dos direitos economicos,
sociais e culturais, bem como o enlace destes operados pelo artigo 17.° b) a
constitucionalizacdo de novos direitos e a vinculacdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais; c) a rececdo formal da DUDH como critério de interpretacdo e integracdo das
normas sobre direitos fundamentais; d) a ado¢do da equiparacao dos direitos de portugueses a
estrangeiros; e) a possibilidade de os cidaddos poderem participar em procedimentos
legislativos e administrativos, em eleicdes, etc.; f) o reforco dos mecanismos de controlo
reciproco entre 0s 0rgdos de poder; g) a garantia de fiscalizacdo da constitucionalidade pelos
tribunais, a possibilidade de recurso final para o Tribunal Constitucional das decisdes
proferidas por tribunais hierarquicamente inferiores. A Constituicdo de 76 revelou ser um
documento garantistico dos direitos fundamentais dos cidaddos e dos trabalhadores (vide
parte | da Constituicdo de 1976, sobre “direitos ¢ deveres fundamentais”, como v.g. o direito
fundamental ao trabalho, o direito a igualdade, o direito a dignidade da pessoa humana),
instituiu a nova organizacdo econdmica (vide parte 1), implementou a liberdade politica e a
nova divisdo do poder (vide parte Ill), e por fim, concretizou as garantias e revisdo da
Constituigdo (vide parte IV). O ano de 1976 foi igualmente decisivo marcando a “etapa” em
que Portugal se orienta para o futuro europeu, visando a integracdo na Comunidade Europeia
em 1986°.

® ldem. Idem. Sobre a integracdo na Comunidade Europeia de Portugal vide capitulo 3. Cf. Decreto de
aprovacdo da Constitui¢do da Republica Portuguesa, de 2 de abril. Didrio da Republica [em linha], | série -
A, n° 8 (10 abr. 1976), p. 1 et seq. [Consult. 01 jun. 2012]. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/crp/crp1976.pdf.
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1.2. As sete revisdes constitucionais e as principais alteragdes formais importadas aos

atuais artigos 58.° e 59.°

Os artigos que iremos confrontar da Constituicdo de 1976 encontram-se no capitulo 11 do
titulo III, intitulado “direitos e deveres econdmicos”. O principio geral que norteia as
garantias e as condi¢cdes de concretizacdo destes direitos econdmicos, sociais e culturais
(adiante DSEC) estava contido no artigo 50.° da redacéo de 1976, onde constava v.g. a defesa
da apropriacédo coletiva dos principais meios de producdo, a planificacdo do desenvolvimento
econdémico e a democratizagdo das instituicdes com vista a esta efetivacdo’. A redacio de 76
apresentava os direitos sociais que hoje figuram nos atuais artigos 58.° e 59.° distribuidos por
quatro artigos distintos: os artigos 51.°, 52.2, 53.2e 54.0 &,

Os atuais artigos 58.° e 59.° da Constituicdo sdo qualificados no nosso ordenamento
juridico como «direitos fundamentais sociais®»”. '°Na nossa doutrina, os “direitos
fundamentais” sdo considerados direitos ou posi¢des juridicas subjetivas, universais, pessoais,
permanentes, indisponiveis, inaliendveis a propria pessoa e ndo patrimoniais das pessoas face
ao Estado, sdo portanto direitos basicos da vida humana em condi¢bes de dignidade

inseparaveis da nocdo de pessoa e que estdo consagrados na lei fundamental. Dentro dos

" De acordo com JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, a Constituicdo de 1976 restaurou a legalidade
democratica e a democracia politica, em face da sistematica adotada em 1976, tornam-se evidente o afastamento
da corrente marxista-leninista para os direitos fundamentais propriamente ditos, que agora vém antes da
organizacdo econdémica, ou seja, existe o primado da pessoa individuo perante o Estado ou a sociedade, contudo
torna-se evidente a influencia daquela corrente anticapitalista nos direitos econémicos, sociais e culturais
traduzida na nacionalizagdo de setores basicos da economia. Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op.
Cit., p. 16-21.

& Cf. Decreto de aprovacéo da Constituicio da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17.

° Cf. Lei constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro - Primeira revisdo constitucional. Diério da Republica
[em linha]. Lisboa. I série, n.° 277 (30 set.1982), p. 3135-3141. [Consult. 12 jun. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/pdfls/1982/09/22700/31353206.pdf; cf. Lei constitucional n.° 1/89, de 08 de julho - Segunda
revisao constitucional. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 155 (08 jul. 1989), p. 2734 (2) — 2734
(68). [Consult. 12 jun. 2012]. Disponivel em http://dre.pt/pdflsdip/1989/07/15501/00020069.PDF; cf. Lei
constitucional n.° 1/92, de 25 de novembro — Terceira revisao constitucional. Diario da Republica [em linha].
Lisboa. | série - A, n.° 273 (25 nov. 1992), p. 5444 (2) — 5444 (11). [Consult. 12 jun. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/pdflsdip/1992/11/273A01/00020045.pdf; cf. Lei constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro —
Quarta reviséo constitucional. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série - A, n.° 218 (20 set. 1997), p.
5130 — 5196. [Consult. 12 jun. 2012]. Disponivel em http://dre.pt/pdfls/1997/09/218 A00/51305196.pdf; cf. Lei
constitucional n.° 1/2001, de 12 de dezembro — Quinta revisdo constitucional. Diério da Republica [em
linha]. Lisboa. | série - A, n.° 286 (12 dez. 2001), p. 8172-8217. [Consult. 12 jun. 2012]. Disponivel em
http://srpf.gov-madeira.pt/media/Conteudos/Ficheiros/DRTesouro/Legislacao/A6.pdf; cf. Lei constitucional n.°
1/2004, de 24 de julho — Sexta revisdo constitucional. Diéario da Republica [em linha]. Lisboa. | série - A, n.°
173 (24 jul. 2004), p. 4642 — 4693. [Consult. 12 jun. 2012]. Disponivel em
http://www.erc.pt/documentos/legislacaosite/LeiConstitucionalnl_2004.pdf; cf. Lei constitucional n.° 1/2005,
de 12 de agosto — Sétima revisdo constitucional. Diério da Republica [em linha]. Lisboa. | série - A, n.° 155
(12 agosto 2005), p. 4642 — 4686. [Consult. 12 jun. 2012]. Disponivel em http://dre.pt/util/pdfs/files/crp.pdf.

0 Cf. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional — Tomo IV, Direitos Fundamentais. 22 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993. ISBN 972-32-0480-0, p. 7-48.
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varios direitos fundamentais presentes na Constituicdo Portuguesa, centraremos 0 Nnosso
estudo exclusivamente nos direitos fundamentais sociais do direito ao trabalho e dos direitos
dos trabalhadores, hd autores que entendem que estes estdo dependentes, para a sua plena
concretizacdo, das correntes politicas, sociais e econdmicas em vigor em cada espago e
tempo, indistintamente e independentemente do direito social em gquestdo, mas veremos que
ndo é exatamente assim™*. ?Para JORGE MIRANDA os direitos fundamentais derivam do
direito natural, pelo que é impossivel deles dissociar o sentimento de que eles assentam num
minimo de respeito pela dignidade do homem concreto, do mesmo modo, os direitos
fundamentais do homem também se revelam nos direitos do trabalhador, porque traduzidos
no direito ao trabalho, & seguranca social e & protecdo do trabalhador, enquanto elo mais
desfavorecido na relagdo juridica na Constituicdo do Trabalho'®. Contudo existe uma querela
doutrinal, que contrapde direitos sociais e os direitos de liberdades, **JORGE REIS NOVAIS
na sua obra sobre direitos sociais procura proceder a reabilitagdo dos direitos sociais como
direitos fundamentais, admitindo que estes “cairam” numa espécie de secundarizag¢do face aos
direitos, liberdades e garantias, mas que esta ideia se revela falaciosa porque na qualidade de
direitos fundamentais beneficiam necessariamente de uma garantia juridica constitucional
subtraida a livre disponibilidade do legislador. Ou seja, a postura da doutrina portuguesa vai
no sentido da contraposicdo entre direitos sociais aos direitos de liberdade, desvalorizando os
primeiros, e JORGE REIS NOVAIS defende uma tese radicalmente diferente, entende que se
encontram em posi¢es paritarias e ndo hierarquicamente diferentes, uma vez que a
Constituicdo de 76 foi pioneira no processo de jusfundamentacdo dos direitos fundamentais
no Estado Social enquanto a doutrina portuguesa ndo acompanhou esse processo de
renovacdo, segundo o autor, eles sdo fundamentais e ndo hierarquicamente inferiores aos
direitos de liberdades porque a Constituicdo assim os prevé, afastando a ideia de
secundarizacio ou desvalorizacéo dos direitos sociais*®.

Nédo discordamos de JORGE REIS NOVAIS, entendemos que a doutrina néo
acompanhou o processo de renovacdo da Constituicdo, tanto que na primeira redacdo da

Constituicdo de 1976 se geraram imensas ddvidas na aplicagdo dos direitos sociais laborais, *°

1 |dem. Cf. Também: ALEXANDRINO, José de Melo - Direitos Fundamentais - Introducdo Geral. S&o Jodo
do Estoril: Principia Editora, 2007. ISBN 978-972-8818-89-0, p. 9-43.
12 Cf. MIRANDA, Jorge - Op. Cit., p. 10-82.
3 Idem.
4 Cf. NOVAIS, Jorge Reis — Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. ISBN 978-972-32-1805-3, p. 1-16; p. 115-250; p. 374-397.
15

Idem.
16 Cf. ALMEIDA, José Mario F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino — Constituicdo Republica
Portuguesa Anotada e Comentada. Lisboa: Reis dos Livros, 1983, p. 120.
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querelas que vieram a resolvidas com a R/C de 1982, que colocou em destaque o facto de as
davidas constitucionais se resolverem com a secundarizacdo dos direitos sociais laborais,
separando-se estes dos direitos de liberdades, estabelecendo que os direitos sociais nao
participam da mesma natureza e estrutura que os direitos de liberdades’’. Portanto, existem
autores que defendem que a nossa doutrina ndo acompanhou o espirito da Constituicdo de
1976, geraram-se duvidas e diferentes entendimentos sobre a natureza e estrutura dos direitos
sociais e para descontinuar tais confusdes na aplicacdo dos direitos sociais, a Constituicao
“regrediu” ao nivel da doutrina, operando uma separagédo “estanque” através da R/C de 1982
entre direitos de liberdades e direitos sociais'®. Os direitos fundamentais sociais sofreram
assim modificacdes ou transformagdes de forma e conteldo levadas a cabo pelas revisdes
constitucionais posteriores a 1976. Embora a primeira e a quarta revisao constitucional
tenham sido as revisdes que mais mudancas trouxeram no ambito dos nossos artigos, nao
deixaremos de referir as sete revisdes para efeitos de melhor enquadramento tematico.

9 De acordo com JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, ao nivel do tratamento
sistematico da Constitui¢do, a primeira R/C foi realizada em tempo de maior serenidade, pelo
que se deslocou para o titulo Il quase todos os direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores, como v.g. a seguranca no emprego, a liberdade sindical, o direito & greve, a
liberdade de escolha de profissdo (novo artigo 47.°, n.° 1, anterior artigo 51.° n.° 3), e este
titulo foi dividido em trés novos capitulos, entre os quais se contavam os direitos, liberdades e
garantias pessoais (artigos 24.° a 47.°), os direitos de participacdo politica (artigos 48.° a 52.°)
e também os direitos e garantias dos trabalhadores (presentes nos artigos 53.° a 58.°). Em
termos gerais, as alteracbes mais patentes levadas a cabo pela primeira R/C operada pela Lei
Constitucional n.> 1/82%° foram a reducdo de 312 para 300 os artigos da Constituicao,
suprimiu as referéncias ao socialismo, clarificou a Constituicdo econémica, extinguiu o
Conselho de Revolucéo e instituiu o Tribunal Constitucional®’.

2ZNa sequéncia desta R/C, também o titulo 111 da parte | da Constituicdo passou a estar
dividido em trés novos capitulos, passando a constar segundo a nova ordenacdo: a) capitulo |
— sobre direitos e deveres econdomicos, abrangendo os artigos 59.° a 62.°; b) capitulo Il —

relativo a direitos e deveres sociais, contemplando os artigos 63.° a 72.°, e por fim; ¢) capitulo

" Idem.

18 Cf. Lei constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, 1982 [em linha], p. 3135-3141. Q.v. NOVAIS, Jorge
Reis, 2010 — Loc. Cit.

19°Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 24-41.

20 Cf, Lei constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, 1982 [em linha], Loc. Cit.

21cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - Loc. Cit.

22 Cf. Decreto de aprovagdo da Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17; cf. Lei
constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, 1982 [em linha], Loc. Cit.

21



Il — sobre direitos e deveres culturais, circunscrevendo os artigos 73.° a 79.°. Ao nivel dos
artigos 51.° a 54.° da redacdo de 76, as principais alteracdes formais na sequéncia da R/C de
82 foram as seguintes: a) o artigo 51.° passou a constituir o novo artigo 59.°n.° 2; b) o n.° 3 do
artigo 51.° transformou-se o n.° 1 do novo artigo 47.° c) o artigo 52.° converteu-se no n.° 3 do
novo artigo 59.° sob nova redacédo; d) a alinea b) do artigo 52.° foi transferida para o inédito
artigo 53.°, relativo a “seguranca no emprego”; €) os artigos antigos 53.° e 54.° passaram a
constituir o novo artigo 60.°, com a epigrafe do anterior artigo 53.%; f) o texto do afastado
artigo 53.° passou a constituir o n.° 1 do novo artigo 60.° com altera¢do do seu proémio; g) foi
ainda aditada nos n.%s 1 e 2 do novo artigo 60.° uma alinea €); h) o texto do artigo 54.° passou
a constituir o n.° 2 do novo artigo 60.°, com as suas alineas a) e b) alteradas?®. Em virtude
desta radical divisdo no titulo 1l, questionamos se ndo se podera falar aqui em perda de
unidade entre os direitos, liberdades e garantias pessoais (direitos fundamentais propriamente
ditos) e os direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores?

24 JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS entendem que essa unidade ficou de algum
modo diminuida embora para estes autores tal perda de unidade seja aceitavel por os valores
associados aos direitos das liberdades serem “mais fortes”, como o direito a vida®®. ®Mas sera
que tal separacao no titulo II juntamente com o “desmembramento” dos artigos 51.° a 54.° da
Constituicdo de 1976 no titulo 111 ndo fardo ja antever um primeiro enfraguecimento ou
erosdo dos direitos dos trabalhadores face aos direitos fundamentais pessoais? E nosso
entendimento que sim, independentemente de querelas doutrinarias sobre a natureza “mais
forte” associada aos direitos das liberdades face aos direitos sociais, facto € que esta divisao
“estanque” ou hierarquizagdo entre direitos ndo foi pensada nem tao pouco tornada evidente
na redacdo constitucional de 1976, ou seja, a sua nova redacdo fruto da R/C de 1982 veio
efetivamente criar discriminacdes ou diferencas quanto a importancia juridica entre estes
direitos?’.

28\ segunda e a terceira R/C operaram por via das leis constitucionais n.%s 1/89 e n.° 1/92,
as quais nao trouxeram significativas mudancas formais ao objeto do nosso estudo salvo o
facto de a segunda R/C ter procedido novamente & alteracdo da disposicéo destes artigos na lei

fundamental, que passou a ser a seguinte: os artigos 58.°, 59.° e 60.° converteram-se

2% |dem. Idem.
2: Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 22-25.
Idem.
%6 Cf. Decreto de aprovagdo da Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17; cf. Lei
constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, 1982 [em linha], p. 3135-3141.
27 |dem. Idem.
% |dem. Idem. Cf. Lei constitucional n.° 1/89, de 08 de julho, 1989 [em linha], p. 2734 (2) — 2734 (68); cf. Lei
constitucional n.° 1/92, de 25 de novembro, 1992 [em linha], p. 5444 (2) — 5444 (11).
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respetivamente, com as necessarias adaptaces, nos novos artigos 57.°, 58.° e 59.°, tendo sido
inserido continuamente ao novo artigo 59.° 0 inovador artigo 60.°, para protecdo dos “direitos

"2 Em suma, **na segunda R/C existiu uma profunda reorganizagdo

dos consumidores
econdmica, bem como a total supressdo das revolucionarias mencOes ideoldgicas que
atravessaram o crivo da revisdo de 1982, procedeu-se ao aprofundamento dos direitos
fundamentais, o legislador criou a figura das “leis orgénicas” como leis reforgadas, introduziu
o referendo politico nacional, alterou as regras para a modificacdo dos circulos eleitorais,
optou ainda pela supressdo da regra da irreversibilidade das nacionalizacGes, e ainda
modificou os limites materiais de revisdo constitucional®!. Para 0 nosso estudo, importa reter
que da segunda R/C nasceram 0s atuais artigos 58.° e 59.° que assumiram um “lugar” formal
definitivo na Constituicdo, permanecendo o seu niimero inalterado até hoje™.

%3 A necessidade da terceira R/C de 1992 adveio da ratificacio em 07 de fevereiro de 1992
do Tratado de Maastricht, esta revisdo nasceu da necessidade de adaptar algumas clausulas da
nossa Constituicdo as exigéncias internacionais - por exemplo, previu-se o acompanhamento
parlamentar do processo de construgdo da Unido Europeia, vide alinea f) do artigo 166.° e
alinea i) do n.° 1 do artigo 200.° * - provocando em nosso entendimento nova erosio
constitucional pela via da adaptacdo constitucional aos interesses da Comunidade Europeia,
erosdo que veremos adiante com maior detalhe no capitulo 3.

%A quarta R/C sobreveio com a lei constitucional n.° 1/97, trazendo consigo algumas
alteracdes, nomeadamente ao nivel do desenvolvimento da matéria dos direitos fundamentais
e das funcdes do Estado, procedeu & desconstitucionalizacdo de alguns aspetos politicos (v.g.
composicdo e sistema eleitoral da Assembleia da Republica), reforcou determinados
mecanismos de participacdo dos cidadaos (como por exemplo o instituto referendario e a
possibilidade de circulos uninominais), entre outros, procedeu ainda ao desenvolvimento dos
poderes das regides auténomas e das autarquias locais, aumentou os poderes formais da
Assembleia da Republica e reforcou as competéncias do Tribunal Constitucional®. *'No

ambito do nosso estudo, a quarta R/C trouxe consigo as seguintes mudancas formais: a) o n.°

 1dem. Idem. Cf. Lei constitucional n.° 1/89, de 08 de julho, 1989 [em linha], p. 2734 (2) — 2734 (68); cf. Lei
constitucional n.° 1/92, de 25 de novembro, 1992 [em linha], p. 5444 (2) — 5444 (11).
2(1) Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 42-45.
Idem.
%2 Cf. Lei constitucional n.° 1/89, de 08 de julho, 1989 [em linha], Loc. Cit.
% Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Loc. Cit.
** Idem.
% Cf. Lei constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro, 1997 [em linha], p. 5130 — 5196; Cf. Também
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 44-46.
% |dem. Idem.
37 Cf. Lei constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro, 1997 [em linha], Loc. Cit.
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3 do artigo 57.° da Constitui¢cdo passou a constituir o novo n.° 4, sendo-lhe aditado um novo
n.° 3 com diferente redacdo; b) foi eliminado o n.° 2 do artigo 58.° da Constitui¢éo; ¢) o n.° 3
do artigo 58.° passou a estabelecer o seu n.° 2, com modificacdo da alinea c); d) foram
alteradas determinadas expressdes na Constituicdo, v.g. alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 59.°;
e) foi introduzida uma nova alinea em ambos nimeros 1 e 2 do artigo 59.°, que agora
continham uma novidade, a alinea f), e por fim, foi acrescentado ao mesmo artigo um nimero
inexistente até entdo nas anteriores redacées, o insélito n.° 3%,

% As R/C subsequentes (da quinta revisdo & sétima) ndo comportaram alteracdes
formais tdo sensiveis aos artigos objeto do nosso estudo, mas ndo deixaremos de fazer um
breve apontamento sobre 0s seus principais contributos para a erosdo da Constituicdo. Ao
nivel da quinta R/C, esta ocorreu em 2001 essencialmente para permitir a ratificacdo do
tratado constitutivo do Tribunal Penal Internacional (assinado em Roma em 1998), pelo que
se procedeu & alteragdo de algumas normas com vista & constru¢do da Unido Europeia. A
sexta R/C arroga-se o merito de ter procedido ao aprofundamento da Unido Europeia (pela
modificagdo dos artigos 7.° e 8.°), mas apontam os autores JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS que estas alteragdes procedem ao «enfraquecimento do Estado perante a Unido
Europeia e perante as regides autébnomas (...) [e que] quanto ao texto, ele surge pouco
cuidado, mal redigido (...)». A sexta R/C permitiu assim a penetracdo de leis supra
constitucionais no nosso ordenamento juridico (v.g. a Carta Social)*’, provocando a nosso ver
uma erosao constitucional pela via da forcosa de R/C impostas para ratificacdo de tratados
internacionais, erosdo que veremos adiante*’. “’A sétima R/C foi a Ultima revisdo a ser
realizada, aditando um novo artigo 295.° abrindo a possibilidade de realizar referendos
europeus, onde o povo portugués pode aprovar ou rejeitar um tratado no processo de
«aprofundamento da unido europeia»®.

* Em suma, hoje os artigos 58.° e 59.° da Constituicdo encontram-se contemplados no

capitulo I do titulo 111, tratando-se essencialmente de «direitos e deveres sociais» relativos aos

%8 |dem.
% N&o encontramos modificacdes formais sensiveis no ambito dos direitos econémicos, sociais e culturais aos
artigos 57.°, 58.° e 59.° por virtude da quinta, sexta e sétima R/C, cf. Lei constitucional n.° 1/2001, de 12 de
dezembro, 2001 [em linha], p. 8172-8217; cf. Lei constitucional n.° 1/2004, de 24 de julho, 2004 [em linha],
p. 4642 — 4693; cf. Lei constitucional n.° 1/2005, de 12 de agosto, 2005 [em linha], p. 4642 — 4686. Cf.
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 45-50.
% Cf. Nrp. n.° 39.
*! Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria, g.v. capitulo 3.
%2 Cf. Lei constitucional n.° 1/2004, de 24 de julho, 2004 [em linha], Loc. Cit.; cf. Lei constitucional n.°
}3/2005, de 12 de agosto, 2005 [em linha], Loc. Cit. Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Loc. Cit.

Idem.
“ Cf. Anexos 1 e 2.
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trabalhadores. Como vimos, apesar da separagdo umbilical levada a cabo em 1982 entre
direitos dos trabalhadores dos direitos fundamentais pessoais presente inicialmente na redacéo
de 1976, imprimindo-lhes um carater “secundario” face aos direitos fundamentais
propriamente ditos, entendemos que sdo direitos que lhes asseguram as bases sélidas de
concretizacdo, chegando & conclusdo de que “° se verificou o “desmembramento” dos artigos
51.° a 54.° da Constituicdo de 1976 e que esta divisdo ou hierarquizacao entre direitos ndo foi
pensada nem tornada evidente na redacdo constitucional de 1976, ou seja, a sua nova redagao
fruto da R/C de 1982 veio efetivamente criar discriminacBes ou diferencas quanto a
importancia juridica entre estes direitos, constatando-se a sua erosdo por enfraquecimento da

sua “posi¢ao hierarquica” em face dos direitos das liberdades na Constituicdo™®.
1.3. O espirito impresso pelo legislador nos artigos 58.° e 59.° da atual Constituicao.

" Os direitos previstos nos artigos 58.° e 59.° sdo direitos fundamentais especificos dos
trabalhadores e so a estes reconhecidos e garantidos. De acordo com o artigo 23.°, n.%s 1 a 4
da DUDH, todas as pessoas tém direito ao trabalho®®, bem como o direito a escolhé-lo
livremente em condicdes satisfatorias, sendo unanimemente aceite e defensavel a aplicacao da
méxima “salario igual por trabalho igual” - ** no mesmo sentido, o n.° 1 do artigo 6.° do Pacto
Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (adiante PIDESC) consagra que
o direito ao trabalho é um direito reconhecido pelos Estados subscritores, o qual «compreende

o direito que tém todas as pessoas de assegurar a possibilidade de ganhar a sua vida por meio

> Cf. Decreto de aprovagdo da Constituicido da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17; cf. Lei
constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, 1982 [em linha], p. 3135-3141.

“® 1dem. Idem.

4" Cf. Anexo 2; cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar — Textos Fundamentais de Direito Internacional. 42 ed. Lisboa:
Editorial Noticias, 2004. 743 f. ISBN 972-46-1106-X, p. 25-32.

8 Podemos dizer que a expressdo “direito do trabalho” é um conjunto de principios, de regras ou normas
juridicas com exigéncias de justica que regulam as relagdes sociais desencadeadas pelo trabalho (sdo regras de
ordenacdo das relagBes sociais do trabalho), ou seja é uma ordem de convivéncia daqueles que se encontram
ligados por uma relacdo de trabalho necessariamente assalariado, o trabalhador tem de receber uma retribuicgdo (a
alinea c) do n.° 2 do decreto-lei n.° 392/79 fornece-nos um conceito juridico de «remuneracdo» - pelo que, a
remuneracgdo é «toda e qualquer prestacdo patrimonial a que o trabalhador tiver direito por forca de contrato
individual de trabalho, com ou sem natureza retributiva, feita em dinheiro ou em espécie, designadamente a
remuneracdo de base, diuturnidades, prémios de antiguidade, subsidios de férias e de natal, prémios de
produtividade, comissdes de vendas, ajudas de custo, subsidios de transporte, abono para falhas, retribui¢do por
trabalho noturno, trabalho extraordinério, trabalho em dia de descanso semanal e trabalho em dia feriado,
subsidios de turno, subsidios de alimentacdo, fornecimento de alojamento, habitacdo ou géneros». Cf. Decreto-
lei n.° 392/79, de 20 de setembro. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 218 (20 set. 1979), p.
2466 — 2469. [Consult. 10 jul. 2012]. Disponivel em http://www.dre.pt/pdfls/1979/09/21800/24662469.pdf. Tais
regras laborais sdo portadoras de comando vinculante no &mbito da comunidade portuguesa que as estabeleceu,
havendo a respetiva san¢do (v.g. responsabilidade disciplinar) se os seus preceitos forem violados, cf. LEITE,
Jorge - Op. Cit., p. 3-4; p. 41-43.

9 Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar — Op. Cit., p. 33-45.
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de um trabalho livremente escolhido ou aceite (...)*°».>! Estabelece o PIDESC no n.° 2 do seu
artigo 6.° que constitui obrigacéo do Estado adotar as medidas apropriadas para salvaguardar
a plenitude do exercicio deste direito ao trabalho livremente escolhido, como v.g. adotar
programas de orientacdo técnico-profissional, elaborar politicas que garantam o pleno
emprego, etc., pelo que o direito ao trabalho, para efeitos constitucionais, constitui um direito
com dupla vertente: € simultaneamente um direito positivo face ao nosso Estado porque
consiste no direito a procurar e a obter emprego por si mesmo, e é também um direito
negativo para com o Estado porque se traduz no direito de a pessoa poder manter o emprego e
de ndo ser despedida sem prévia observancia dos imperativos legais. Chegados aqui, €
imprescindivel fornecer uma definicdo, embora ndo exaustiva mas aproximada do espirito da
lei constitucional de «trabalhador» e de “Direito Constitucional do Trabalho” ou
5952

“Constituicdo do Trabalho
artigos 58.° e 59.°.

, como defini¢Ges juridicas delimitadoras do conteddo dos

>3para efeitos constitucionais, o conceito de «trabalhador» é genericamente o de
trabalhador subordinado e assalariado, independentemente da categoria ou do vinculo juridico
presente no contrato de trabalho, desde que esteja sujeito & autoridade e & direcdo de um
determinado empregador (é indiferente que a sua entidade patronal® seja uma empresa
privada ou uma entidade publica, ou se o contrato € por tempo certo ou por tempo
indeterminado, em qualquer destes casos a relacdo juridica é de subordinacao), o trabalhador
subordinado e assalariado ¢ o que pretende a Constituicdo com o conceito de “trabalhador”,
visa regular e estabelecer uma nomenclatura de protecdo da parte mais fragil da relacédo
juridico-laboral®.
*®A designada “Constituicdo Social” pela nossa doutrina é integrada pela Constituicdo do

Trabalho e pela Constituicio Econdémica, as quais vivem em forcada coexisténcia e

% |dem.

1 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada,

?Zrtigos 1°a107°. Vol. 1, 4% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. 1152 p. ISBN 978-972-32-1464-4, p. 706-765.
Idem.

*3 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Loc. Cit., p. 706; cf. também: LEITE, Jorge - Op. Cit., p.

75-76.

** Procurando fornecer um conceito juridico de “entidade patronal”, podemos afirmar que de acordo com a alinea

b) do n.° 2 do supracitado decreto-lei n.° 392/79, que a entidade patronal é qualquer pessoa singular ou coletiva,

com capacidade para celebrar, na qualidade de empregador, contratos individuais de trabalho. Cf. Decreto-lei n.°

392/79, de 20 de setembro, 1979 [em linha], p. 2466 — 24609.

% Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Loc. Cit.; cf. também: LEITE, Jorge — Loc. Cit.

*® |dem. Idem. De acordo com BACELAR GOUVEIA a Constituicdo econémica nasceu com o Estado Social,

traduz-se na adog¢do do principio social ou principio da socialidade, radicou na preocupacdo do Estado em ser

responsavel pela justica distributiva, pelo bem-estar social, pela promogédo e garantia dos direitos fundamentais

sociais, mas também pela intervencdo do Estado na atividade econdémica, cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar - Op.

Cit., p. 952-953; De acordo ANA ROQUE, a Constituicdo Economica é uma compilagdo dos principios
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interdependéncia, porque «a constituicdo econémica ndo se ocupa das relagcdes de trabalho,
mas define o quadro dentro do qual estas se desenvolvem, influenciando, decisivamente, o seu
regime e, consequentemente, a configuracdo do ordenamento laboral (JORGE LEITE)»,
assim a plena concretizagdo dos direitos sociais laborais interessam as opg¢des do legislador no
ambito politico-econdmico que em tempos de crise econdmica e financeira, tende a tornar
mais morosas e dificeis os entendimentos em sede de concertacdo social, como veremos
adiante®’. *® A “Constituicdo do Trabalho” pode ser entdo definida como um conjunto de
normas e de principios constitucionais ordenadores de um determinado paradigma de relacGes
laborais estruturantes do trabalho assalariado ou dependente, sob a égide de um «principio de
acdo social», que confere unidade a trés conjuntos normativos constitucionais: o bloco do
trabalho, o bloco da atividade econémica e da atividade politica®. ®® A “Constituicdo do
Trabalho” consubstancia direitos sociais porque é aquela que melhor circunscreve o trabalho
dependente e atesta a transversalidade do direito do trabalho face a outros ramos de direito, o
que significa que o Estado social ndo é alheio as condigdes de vida da populagéo e que lhe
compete promover as condi¢des de existéncia condigna e os demais direitos fundamentais dos
cidaddos. Portanto, o Estado Social ndo ¢ sinonimo de “Estado neutro”, porque com este novo
principio incumbe-lhe ndo so legislar mas também remover os obstaculos que boqueiam as
condicdes de existéncia digna e demais direitos fundamentais, compete-lhe efetivar os DESC,
por exemplo mediante a modernizagdo das estruturas econdmicas e sociais (artigo 9.° alinea c)
da Constituicao), bem como promover politicas de execugdo de pleno emprego (artigo 58.° n.°
2 alinea a)), atualizar o salario minimo nacional (artigo 59.° n.° 2 alinea a)), estabelecer os
limites de duracdo do trabalho (artigo 59.° n.°2 alinea b)), impedir o trabalho de menores
(artigo 69.° n.° 3), proteger as trabalhadoras em fase de gravidez e pos-parto (artigo 68.° n.° 3),

proteger os trabalhadores que desempenhem atividades toxicas e/ou perigosas (artigo 59.° n.°

fundamentais da organizacdo econdmica de cada Estado, onde constam as linhas gerais da politica econémica a
prosseguir pelo poder publico, cf. ROQUE, Ana - Nogdes Essenciais de Direito Empresarial. 22 ed. Lisboa:
Editora Quérum, 2007. 197 f. ISBN 978-972-99434-1-6, p. 20; A Constituicdo Econdmica para o autor
BACELAR GOUVEIA, contém como principais matérias o regime econémico, o regime financeiro e o regime
fiscal, cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar - Op. Cit., p. 969-972. Cf. LEITE, Jorge — Op. Cit., p. 74-77.

> |dem nota 56.

*% |dem nota 56. JORGE LEITE defende que, a par destas incumbéncias do Estado, o principio do Estado Social
pode ser invocado para os cidadaos reclamarem as suas pretensdes juridicas de condicdes de existéncia digna, cf.
LEITE, Jorge — Op. Cit., p. 1-4; p. 41-78.

>% |dem nota 58.

% O Direito Constitucional do Trabalho, por sua vez, refere-se somente ao trabalho assalariado ou dependente,
implica obrigatoriamente o elemento determinante da subordinacdo juridica, deixando & margem o designado
trabalho livre, voluntario ou auténomo, ou seja, aquele trabalho cuja execugdo exige 0 consentimento ou a
vontade do trabalhador nesse sentido, o qual o vai concretizando em sucessivos atos voluntarios. Exemplo deste
trabalho livre é o regime de avenca praticado pelo advogado, o qual pode sempre renunciar fundamentadamente
a um determinado servico pedido pelo seu cliente mediante o cumprimento das formalidades enquadradas nas
regras deontoldgicas do seu estatuto profissional. Cf. LEITE, Jorge — Loc. Cit.
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2 alinea c)), entre outros.®* ®?De acordo com BACELAR GOUVEIA, Portugal assume-se
como um Estado Social pela assuncdo do principio da igualdade social, no sentido da
correcdo das desigualdades reais e no fomento da igualdade de oportunidades, este principio
social também se manifesta na positivacdo da Constituicdo Econdmica porque as opcdes

econdmicas passam a interessar as opcoes constitucionais®®.

1.3.1. Evolucéo e espirito do artigo 58.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

*Ao nivel da analise do espirito legal do atual artigo 58.° da Constituicdo, podemos afirmar
que na originaria redacdo de 1976 o atual artigo 58.° constava, como vimos anteriormente, dos
artigos 51.% e 52., 0s quais vieram a sofrer algumas transformac6es derivadas das R/C®°.

*®para JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS o direito ao trabalho surge no artigo 58.° como
um direito diferenciado do artigo 47.° da Constituicdo, entendem que tem de haver uma
interpretagdo diferenciada de ambos os artigos, entendem que a “liberdade de trabalho” e o
“direito ao trabalho” além de ndo serem complementares na Constitui¢do, podem até ser dois
direitos conflituantes, justificando a sua posicdo no facto do pluriemprego resultante da

liberdade ao trabalho poder «representar um obstaculo a uma politica de pleno emprego»®’.

®1 |dem.

%2 Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar - Op. Cit., p. 952-953.

% |dem.

8 Cf. Decreto de aprovacdo da Constituicio da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 16; cf.
Constituicdo da Republica Portuguesa. Coimbra: EdigBes Almedina, 2009. ISBN 978-972-40-33967-1, p. 29-
34,

% O artigo 58.° da Constituicio sofreu algumas transformacdes devido as R/C, do n.° 2 do atual artigo 58.° consta
hoje que «para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover», este preltdio foi profundamente
transformado pela primeira e quarta R/C. Da redacdo original de 1976 contava que «Incumbe ao Estado (...)
garantir o direito ao trabalho», formulando por outras palavras, na redacdo original temos o espirito garantistico,
de garantir o direito ao trabalho, na nova formulagdo diz-se, por palavras semelhantes coisa diferente, portanto
deixa o Estado de ter fungdo garantistica para passar a ser um mero promotor, neste ponto vé-se que o Estado se
vai gradualmente afastando da sua figura de absoluto garante do direito do trabalho, cf. Decreto de aprovacéo
da Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], Loc. Cit.; cf. também: Constituicdo da
Republica Portuguesa, 2009, Loc. Cit.

% Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 1136-1139.

% |dem. Ao nivel de legislacdo complementar ao artigo 58.° da Constituicdo sobre emprego e formagio
profissional, encontramos por exemplo no direito europeu a diretiva 92/51/CEE, no direito nacional o Cédigo do
Trabalho, o decreto-lei n.° 242/96, de 18 de dezembro, o decreto-lei n.° 444/80, de 04 de outubro, o decreto-lei
n.° 34/96, de 18 de abril, entre outros diplomas avulsos, cf. Diretiva 95/51/CEE do Conselho, de 18 de junho
de 1992 — Relativa a um segundo sistema geral de reconhecimento das formacgdes profissionais, que
completa a diretiva 89/48/CEE [em linha]. Jornal Oficial das Comunidades Europeias. Série L, p. L 209/25 — L
209/45. [Consult. 18 jun. 2012]. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1992:209:0025:0045:PT:PDF; cf. BETTENCOURT, Pedro
Ortins — Cddigos do Trabalho e Processo do Trabalho. Com as alterag@es introduzidas pelas leis n.% 23/2012,
de 25 de junho e lei n.° 47/2012, de 29 de agosto. 8? ed. Lisboa: Quid luris, 2012. ISBN 978-972-724-621-2, p.
99 et seq.; cf. Decreto-lei n.° 242/96, de 18 de dezembro. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série - A,
n® 292 (18 dez. 1996), p. 4504 - 4514. [Consult. 10 jul. 2012]. Disponivel em
http://www.dre.pt/pdfls/1996/12/292A00/45044514.pdf; cf. Decreto-lei n.° 444/80, de 04 de outubro. Diario
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NOs ndo entendemos porém assim. De facto ndo vemos como uma coisa possa afetar a outra,
de diferente sorte seria se ja partirmos da premissa de que existem trabalhos em nimero
insuficiente para a populacdo ativa total e que 0 pluriemprego assim afetaria o “pouco”
emprego existente, mas nesta perspectiva (assumida por JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIRQS) j& estariamos a assumir a insuficiéncia de empregos & priori, que o Estado ja
ndo estaria de inicio a cumprir com a politica de pleno emprego. Alias, vemos mais 0
pluriemprego como uma criacdo legal que se traduz na prética, ndo raras vezes, num trabalho
a full-time que pode ser cumulado com outros part-times, ninguém consegue cumular para si
mais do que multiplos trabalhos a tempo inteiro de no minimo 8 horas diarias, v.g. um
operério fabril ndo consegue trabalhar 8horas+8horas+8horas/ por dia (sem descanso) ainda
que em empregadores distintos, quando muito conseguiria fazer um horéario a tempo inteiro
como por exemplo 8horas+1hora+2horas por dia (que totalizaria 11horas por dia) - o que
importa aqui é que ndo subscrevemos o facto de alguém cumular part-times com um emprego
a tempo inteiro possa de forma alguma comprometer o pleno-emprego, quando muito gera
maior competitividade nos trabalhos a meio-tempo, mas ndo nos trabalhos a tempo completo,
que sdo os empregos visados pela Constituicdo de 1976. Somos do entendimento de que o
artigo 47.° e o artigo 58.° s@o em termos interpretativos absolutamente complementares,
vemos o0 artigo 58.° como uma extensdo do artigo 47.° e deste indissociavel na sua
interpretacdo porque esse era o espirito do legislador antes da R/C de 1982. °® O direito ao
trabalho €, por aplicagéo do artigo 47.°, um direito fundamental que vincula todas as entidades
empregadoras a liberdade de escolha, de exercicio e de abandono da profissdo por parte do
trabalhador, do mesmo modo que o direito ao trabalho do artigo 58.° deve ser conjugado com
0 artigo 53.° relativo a seguranca no emprego, o artigo 58.° apesar de ndo ser exequivel
diretamente por si mesmo, também ndo é obviamente de interpretacdo isolada, havera que o
interpretar a luz dos demais direitos fundamentais para a sua plena efetivacdo. De acordo com
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA nao é por acaso que o direito ao trabalho do n.°
1) do artigo 58.° surge justamente como o primeiro dos direitos sociais, isto porque o direito
ao trabalho consiste simultaneamente num direito social prévio a todos os DESC e ¢é

pressuposto do préprio direito & vida, enquanto direito & sobrevivéncia®.

da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 230 (04 out. 1980), p. 3122 — 3124. [Consult. 10 jul. 2012].
Disponivel em http://www.dre.pt/pdfls/1980/10/23000/31223124.pdf; cf. Decreto-lei n.° 34/96, de 18 de abril.
Diério da Republica [em linha]. Lisboa. | série - A, n.° 92 (18 abr. 1996), p. 893 — 896. [Consult. 10 jul. 2012].
Disponivel em http://www.dre.pt/pdfls/1996/04/092A00/08930896.pdf.
z: Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 762 et seq.

Idem.
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""Hoje a Constituicdo no n.° 2 alinea a) do artigo 58.° consagra que incumbe o Estado definir e
executar «politicas de pleno emprego» mas nada refere de seguida quanto as prestacGes
sociais em caso de desemprego, mas nem sempre foi assim: esta formulacdo presente na
antiga alinea a) do artigo 52.° era diferente na redacdo de 1976, onde a execugdo do pleno
emprego estava diretamente ligada ao direito a assisténcia material em caso de desemprego
involuntario™.

?ALMEIDA LOPES chama & colacio a propésito do artigo 58.° da Constituic&o, o
Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 92/85 e o Ac6rdao n.° 107/88, segundo 0s quais 0s
direitos sociais possuem duas componentes, uma componente subjetiva positiva que se traduz
no direito a exigir ao Estado acOes e prestagdes que fazem parte do espaco existencial do
cidaddo independentemente da sua exequibilidade imediata, e uma componente subjetiva
negativa, abstencionista do Estado e de terceiros em ingeréncia nessa mesma esfera’. ’* Neste
sentido, as alineas a) e c) do artigo 1.° da Convengéo n.° 122 da Organizacao Internacional do
Trabalho (adiante OIT) relativas a politica de emprego, defendem que cada Estado membro
tem de aplicar uma politica ativa visando promover o pleno emprego, ou seja, um emprego
que seja produtivo e que possa ser livremente escolhido por cada pessoa, com vista ao
combate ao desemprego e ao subemprego, pelo que esta politica deverd garantir: «a) Que
havera trabalho para todas as pessoas disponiveis e que procuram trabalho; (...) [e que] ¢)
(...) havera livre escolha de emprego [pelo trabalhador] (...)"».

’® Desta forma, o direito ao trabalho presente no artigo 58.° consiste em primeiro lugar, no
direito subjetivo positivo de obter emprego ou de exercer uma atividade profissional, um
direito reconhecido pela Constituicdo aos cidaddos face ao Estado, de acordo com J.J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, o que constitui o Estado numa verdadeira

"% Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009, p. 33-34.

™ 1dem. O artigo 52.° da Constituicdo de 1976, relativo as obrigacdes do Estado, estabelece que incumbe ao
Estado garantir o direito ao trabalho, obrigando-o a assegurar, nomeadamente: a) «A execucdo de politicas de
pleno emprego e o direito a assisténcia material dos que involuntariamente se encontrem em situacdo de
desemprego»; b) «A segurancga no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideoldgicos»; ¢) «A igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de trabalho e
condic¢Bes para que ndo seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos, trabalho ou
categorias profissionais»; d) «A formacdo cultural, técnica e profissional dos trabalhadores, conjugando o
trabalho manual e o trabalho intelectual.» Cf. Decreto de aprovacdo da Constituicdo da Republica
Portuguesa, 1976 [em linha], p. 16.

2 Cf. LOPES, J.J. Almeida - Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada. 62 Rev. Coimbra: Ediges
Almedina, 2005. ISBN 9789724-023335, p. 375-376.

% |dem.

™ Cf. Convencdo n.° 122 da Organizagdo Internacional do Trabalho relativa & politica de emprego [em
linha]. [Consult. 8 jul. 2012]. Disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/emp-conv-oit-122.html.

> |dem.

’® Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Loc. Cit.
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obrigacdo constitucional de atuar no sentido de que aquela pretensdo se concretize de facto,
devendo tomar medidas no sentido de assegurar postos (embora ndo um especifico posto) de
trabalho aos cidaddos, ou seja, embora o artigo 58.° ndo conferira o direito de exigir um
concreto posto de trabalho ao Estado, este tem de ser capaz de assegurar um numero de postos
de trabalho suficientes para assegurar que toda a populacdo possa trabalhar ou estar
empregada, e se 0 Estado ndo cumprir com esta sua obrigacéo, podera entrar como entendem
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA em «incumprimento (...) [e em] omissdao
constitucional”"».

’® Embora a nossa doutrina defenda que o direito ao trabalho presente no artigo 58.°
ndo € um direito acionavel ou exequivel por si mesmo, porque depende de obrigatoria
intermediacio legislativa e administrativa, de acordo com JOSE ALMEIDA, RICARDO L.
PINTO e ISALTINO MORAIS ele ndo é despido de efeitos juridicos, porque o artigo 58.°
impde ao Estado a obrigacdo de «adotar uma serie de medidas» para concretizar o direito ao
trabalho e ao pleno emprego para toda a nacao ativa de forma eficiente, portanto entendem os
autores que compete ao Estado, «assegurar a plena utilizacdo das forcas produtivas» em
ordem a conseguir desenvolver politicas de pleno emprego por intermédio dos meios de
producdo e através de incentivos aos privados e empresas, € isto porque inerente ao direito ao
trabalho encontra-se, a contra face da moeda, o dever de trabalhar em prol da comunidade™ e
este direito-dever, segundo *°ALMEIDA LOPES, assegura a realizacdo do homem em
multiplas dimensbes porque «sdo direitos com a mesma densidade subjetiva dos direitos,
liberdades e garantias»™.

%2 para JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS o dever de trabalhar ndo colide com a
liberdade individual de escolha e exercicio de uma determinada profissao (artigo 47.°). Além
disso, a imposicao ao Estado de garantir os postos de trabalho para todos os cidaddos tem de
ser cumprida «sempre dentro de uma reserva do possivel®®», por motivos de concretizacéo da
Constituicdo economica. Podemos concluir que, apesar de o direito ao trabalho ndo importar

que eu tenha direito a um concreto trabalho na empresa X numa funcdo Y, importa

7 1dem.
8 |dem.
® Cf. ALMEIDA, José Mério F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino - Loc. Cit. Segundo GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA o direito ao trabalho constitui o Estado na obrigagdo de defini¢do de
politicas de criacdo de postos de trabalho (as «politicas de pleno emprego») de modo a «assegurar um posto de
trabalho a todos os cidaddos», cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Loc. Cit. Cf. Também
ALMEIDA, José Mério F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino — Op. Cit., p. 120.
8 Cf. LOPES, J.J. Almeida — Op. Cit., p. 375-376.
& |dem.
Z Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 1136-1168.

Idem.
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abstratamente os seguintes efeitos juridicos: se a populacdo ativa (massa de trabalhadores
absoluta) for por exemplo de 4 milhdes de pessoas, incumbe ao Estado, em abstrato, criar as
condicBes para propiciar a existéncia desses 4 ou até mesmo 5 milhdes de postos de trabalho
através de «politicas de pleno emprego» (cf. n.° 2 alinea a do artigo 58.°) dando por exemplo,
apoio financeiro as empresas empregadoras (vide art. 100.%/d)), apoio a formacéo profissional,
verdadeiros incentivos na contratacdo de desempregados de longa duracdo, etc®*. ®Pelo que,
se GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA entendem que o ndo cumprimento desta
obrigacdo legal de tomar medidas legislativas ativas verdadeiramente potenciadoras de
empregabilidade podera representar uma omissdo constitucional, logo o cumprimento dessa
obrigacdo de forma insuficiente ou desajustada da realidade do pais também configura a
inconstitucionalidade por omissdo®, porque deveras de nada servira ao Estado implementar
medidas estéreis, se tivermos por exemplo 4 milhdes de pessoas em idade ativa a procura de
emprego em Portugal e somente meio milhdo de postos de trabalho disponiveis,
necessariamente que o direito ao trabalho e ao pleno emprego néo estardo a ser assegurados
pelo Estado em grande parte, devido a ineficacia das medidas por este adotadas.
8"Relativamente ao n.° 2 alinea b) do artigo 58.°, na atual redacdo consta que incumbe
ao Estado promover «a igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de
trabalho e condicGes para que ndo seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a
(...) [qualquer] trabalho (...)». Esta era a antiga alinea c) do artigo 52.° da redacdo de 1976,

que ainda hoje mantém igual a redacdo®. ®°Significa em primeiro lugar, que hoje a alinea b)

8 Cf. Anexo 1 e 2. De acordo com CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a execucdo de politicas de «pleno
emprego» traduz-se sobretudo numa politica econémica ao encargo do Estado, que tem como objetivo «a
realizacdo e a manutencdo do nivel mais elevado e mais estavel possivel de emprego e que favorega a cria¢do de
postos de trabalho». Este dever do Estado, presente no artigo 58.°n.° 2 al. a), articula-se com o art. 81.° alineas a)
a ¢) e 90.° e seguintes da Constituicdo, impondo ao Estado o dever de regulacdo e planeamento da economia,
incumbindo-lhe assegurar «a plena utilizacdo das forcas produtivas» (v.g. sujeicdo a mecanismos de
concorréncia; v.g. transparéncia nas relagdes e transferéncias financeiras com o Estado, etc.) como condigéo do
desenvolvimento, do aumento do bem-estar econdmico e social, sendo esta incumbéncia do Estado uma
condicdo essencial para a concretizagdo do pleno emprego. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital -
Op. Cit., p. 762-764; p. 964-969.

& |dem.

% |dem. Q.v. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional — Tomo VI, Inconstitucionalidade e
Garantia da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1049-5, p. 292-293; p. 314-317.

8 Cf. Anexo 1 e 2. Cf. Decreto de aprovacdo da Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p.
15-17.

8 |dem. Cf. ALMEIDA, José Mério F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino — Op. Cit., p. 120-121.
Neste ponto urge a redacdo de duas notas relativas & mutacdo formal da Constitui¢do: a primeira é de que
contava no artigo 51.° n.° 3 redacdo original em 1976 o seguinte: «3- Todos tém o direito de escolher livremente
a profissdo ou o género de trabalho, salvas as restri¢des legais impostas pelo interesse coletivo ou inerentes a sua
prépria capacidade», hoje este artigo pertence & categoria dos direitos fundamentais de direitos, liberdades e
garantias, presente no n.° 1 do artigo 47.° da Constituigao, esta mudanca foi operada pela primeira revisdo de 82
e, como j& ndo se encontra contemplado no atual artigo 58.°. A segunda nota surge também na sequéncia da
mesma revisdo, quanto & alinea b) do artigo 52.° da redacéo de 76, onde se podia ler que incumbiria ao Estado a

32



do artigo 58.° consagra a imposic¢ao constitucional do dever do Estado, ao promover o direito
ao trabalho, de proibir a discriminagdo no acesso a qualquer profissdo, cargo ou categoria
profissional em fungdo do género pelos artigos 9.° alinea h) e 13.° e 47.°, uma vez que estamos
no ambito de «trabalho igual e de valor igual»®. ** Pelo que, de acordo com JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIROS, existe uma expressa proibi¢do constitucional de eliminar na
pratica as desigualdades no mercado de trabalho ao nivel das oportunidades para as mulheres,
e para tal cabe ao Estado tomar medidas que fomentem a sua empregabilidade e que atenuem
as desigualdades sociais*. ® No mesmo sentido, encontramos o art. 23.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e as alineas a) e i) do artigo 7.° do PIDESC, aplicaveis no
ambito do artigo 58.° *. ® Ao nivel do direito europeu, também se destaca a Diretiva do
Conselho CE n.° 2000/78/CE, que estabelece a igualdade de tratamento no emprego e na
atividade profissional ou seja, a proibicao de discriminagdo no emprego. Em segundo lugar, a
alinea b) do artigo 58.° na sua segunda parte, estabelece a dimenséo negativa de protecdo do
direito ao trabalho ou de garantia do direito ao trabalho, a qual consubstancia, de acordo com
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, «a liberdade de procurar trabalho, isto &, de
diligenciar para conseguir trabalho», pelo é proibida a existéncia de qualquer obstaculo por

parte de entes publicos ou entidades particulares ao exercicio de uma determinada atividade

funcdo de assegurar: «A seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por
motivos politicos ou ideoldgicos»: esta al. b) passou a constituir o atual artigo 53.°, intitulado “seguranca no
emprego”, ndo podemos deixar de reconhecer que se trata de um direito muito significativo porque constitui uma
garantia contra os despedimentos discricionarios sem justa causa, tendo constituido por isso uma rutura nos
tradicionais conceitos de empresa, cf. Anexo 1 e 2; Q.v. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Op.
Cit., p. 705-708. Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa - Op. Cit., p. 33-34.
8 Cf. Anexo 2.
% A lei fornece-nos na alinea a) do n.° 2 do decreto-lei n.° 392/79, o conceito de “discrimina¢io” como sendo
qualquer distingdo ou preferéncia baseada no sexo que vise comprometer o exercicio dos direitos assegurados
pela lei do trabalho. “Trabalho igual” neste contexto significa aquele trabalho que é prestado & mesma entidade
patronal, sendo semelhantes ou iguais as tarefas desempenhadas (n.° 2, al. d) do supracitado decreto-lei n.°
392/79). Por sua vez, o «trabalho de valor igual» é aquele trabalho que é prestado a mesma entidade patronal
quando as tarefas desempenhadas, embora de diversa natureza, sdo consideradas equivalentes (alinea e) do
mesmo diploma). Cf. Decreto-lei n.° 392/79, de 20 de setembro, 1979 [em linha], p. 2466 — 2469.
:z Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 1140-1141.

Idem.
% Cf. Carta de direitos fundamentais da Unido Europeia [em linha]. Jornal Oficial da Unido Europeia
(2010/C 83/02). Luxemburgo. Série C (mar. 2010), p. C 83/389-C 83/403. [Consult. 02 Jul. 2012]. Disponivel
em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:pt:PDF.  Cf. Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, adopté et ouvert a la signature, a la
ratification et & I'adhésion par I'Assemblée générale dans sa résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966
[em linha]. (03 jan. 1976). [Consult. 10 jul. 2012]. Disponivel emhttp://www2.ohchr.org/french/law/cescr.htm.
** |dem. Idem. Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar — Op. Cit., p. 33-45.
% Cf. Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro — Estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional [em linha]. Jornal Oficial das Comunidades Europeias.
Série L, (dez. 2000), p. L303/16 — L303/22. [Consult. 18 jun. 2012]. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2000:303:0016:0016:PT:PDF. Cf. CANOTILHO, J.J.
Gomes; MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 763-764.
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profissional, configurando esta dimensdo negativa o direito de igualdade consubstanciado no
artigo 13.° no acesso a qualquer profisséo e o direito do trabalhador a poder exercer de facto o
seu cargo, sendo proibido ao empregador manter o trabalhador na inatividade ou de o privar
do seu posto de trabalho para forcar o seu despedimento (v.g. colocd-lo numa secretaria
virado para uma parede sem trabalho, telefone, sem computador para trabalhar, etc.) e como
tal, a este direito corresponde o direito concretizado no artigo 53.° da atual redacéo, ou seja, 0
direito & «seguranca no emprego»*°.

%0 n. 2 alinea c) do artigo 58.° estabelece que incumbe ao Estado promover: «a
formacdo cultural e técnica e a valorizacdo profissional dos trabalhadores», esta alinea era a
antiga alinea d) do unico do artigo 52.° da redacdo de 1976, que antes da quarta R/C referia
que esta formacao deveria ser conjugada com «o trabalho manual e o trabalho intelectual»®®.

99Segundo JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, J.J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, esta alinea significa que a Constituicdo ndo trata do ensino em geral dos
trabalhadores, mas sim da sua formacéo e valorizacédo profissional para obter uma mais eficaz
insercdo destes no mercado de trabalho, o direito a formacdo profissional € um direito
individual do trabalhador indissociavel do direito ao trabalho, constituindo tarefa do Estado e
do empregador providenciar esta formacdo inicial e continua aos seus trabalhadores
(independentemente da sua nacionalidade, vide artigo 15.°), visando quer o ingresso de novos
trabalhadores, quer possibilitar aos trabalhadores integrados num determinado cargo novas
técnicas de trabalho (v.g. novas tecnologias de informacdo) para que estes se possam manter
atualizados ou para progredirem na carreira'®. ** De acordo com o Ac.TC. n.° 951/96 o
exercicio do trabalho ndo pode ser independente da garantia da seguranca no emprego, de
acordo com o acérdao «o “exercicio do trabalho ou do emprego™ é uma das componentes do
direito ao trabalho, constitucionalmente reconhecido no artigo 59°, n.° 1, ndo podendo o
trabalhador ser impedido de o concretizar, exceto ocorrendo um motivo licito»'%%.

Pelo que o artigo 58.° tem necessariamente de ser conjugado com o artigo 53.° e 59.° n.° 1
alinea b) ambos da Constituicido®. 1**JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS escrevem no

% Cf. Nrp. n.° 95.

97 Cf. Anexo 2.

% |dem. Cf. Nrp. 9 e 97.

% Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 1141; cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA,
Vital - Op. Cit., p. 765-777.

199 1 dem.

101 cf. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 951/96. Processo n.° 481/94 [em linha]. [Consult. 03 dez.
2012]. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960951.html.

102 Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 951/96. Processo n.° 481/94 [em linha].

103 Cf. Anexo 2.

104 ¢f. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Loc. Cit.
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entanto, a este propdsito, que a alinea ¢) do artigo 58.° ndo proibe o despedimento por
inaptiddo do trabalhador'®. A este propésito entendemos que apesar de ndo vermos na
Constituicdo esse obstaculo colocamos as nossas reservas quanto aquele entendimento,
primeiro porque a Constituicdo deixa margem de conformacéo ao legislador ordinério e ndo
Ihe competindo regulamentar as relacdes de trabalho cometidas a lei ordinaria laboral (v.g.
artigo 374.° n° 2 do Cddigo do Trabalho'®), cabe-lhe somente estabelecer disposicdes
fundamentais que aquelas devem respeitar, em segundo lugar aquela conclusdo pode revelar-
se falaciosa porque quando foi redigida em 1976 a Constitui¢do, a figura do “despedimento
por inaptiddo” ndo era tio simples como hoje como poderemos constatar pelo %" artigo 4.0 e
14.° do Decreto-Lei n.° 372-A/75 estabelecia que o contrato de trabalho poderia cessar
somente pelas seguintes causas: a) mutuo acordo das partes; b) caducidade; c) justa causa
apresentada pelo empregador; d) motivo atendivel do empregador, neste incluido a inaptiddo
do trabalhador para as novas tecnologias referentes ao seu posto de trabalho; e) ou ainda por
rescisdo do trabalhador. Ou seja, para haver despedimento por inaptiddao do trabalhador no
periodo em que se elaborou a Constituicdo de 76, teria primeiro de ser escrutinado o motivo
atendivel apresentado pelo empregador, isto €, a inaptiddo do empregado tinha de ser de
manifesta gravidade que o impossibilitasse para o posto de trabalho no a@mbito das novas
tecnologias, prevendo este diploma sempre a preferéncia pela reclassificagdo ou

aproveitamento do trabalhador na empresa ou no empregador*®

. O espirito da lei fundamental
seria 0 empregador fornecer a formacéo inicial e continua de modo a evitar a sua inaptiddo,
porque um trabalhador pode estar altamente empenhado em aprender novas técnicas ou
tecnologias de trabalho, e a formacdo ministrada ser insuficiente para suprimir essa falha.
Portanto aquela alinea, de facto ndo proibe o despedimento por inaptiddo mas pretende evita-
lo, em nosso entendimento, essa é a sua missdo. ***Segundo J.J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA O «direito & formacdo e & orientacdo profissional» integra implicitamente
o direito de «liberdade de trabalho», inerente a dignidade da pessoa humana presente no artigo
1.° liberdade que impede qualquer forma de trabalho obrigatorio ou forcado (v.g. como o
servico militar), liberdade que esteve presente na «revogacao de um dever de trabalhar, que
constava da versdo originaria», e que foi suprimido na R/C de 1997, excetuadas as medidas de

coacdo do direito processual penal. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA entendem

195 1dem.

106 cf. BETTENCOURT, Pedro Ortins — Op. Cit., p. 202.

07 Cf. Decreto-lei n.° 372-A/75, de 16 de julho [em linha]. [Consult. 2 jul. 2012]. Disponivel em
http://mww.igf.min-financas.pt/inflegal/bd_igf/bd_legis_geral/leg_geral_docs/DL_372_A_75.htm.

108 Cf. Decreto-lei n.° 372-A/75, de 16 de julho [em linha].

199 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Loc. Cit.
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que «é plenamente justificavel que as situacbes de dependéncia de subsidio de seguro de
desemprego ou do beneficio de rendimento minimo impliquem uma obrigacéo de busca e de

aceitacdo dos empregos que se proporcionarem»**

. Assim ndo entendemos e justificaremos a
nossa posicao.

111 Seqgundo o Comité Econémico e Social Europeu (adiante CESE), sdo evidentes as
dificuldades sentidas pelos jovens na integracdo no mercado do trabalho, «entre 2008 e 2010,
0 nmero de jovens europeus desempregados aumentou um milhdo e hoje mais de 5 milhGes
de jovens na UE estdo desempregados», a crise econémica assim veio acentuar ainda mais as
dificuldades sentidas pelos jovens qualificados a procura de primeiro emprego ou
desempregados em busca de novo emprego, o préprio CESE reconhece o «fracasso» da
«iniciativa juventude em movimento para a estratégia da Europa 2020'%» (publicada em
setembro de 2010) devido a conjuntura econémica, tal iniciativa defendia a insercdo e a
permanéncia dos jovens no mercado de trabalho, para que estes possuissem um trabalho digno
onde pudessem libertar todo o seu potencial apés a formagdo™*®. Em primeiro lugar, importa
sublinhar que entendemos, a par de CANOTILHO e VITAL MOREIRA™* que se justifica
que as situacdes de dependéncia de subsidio de desemprego ou do rendimento minimo
impliguem uma obrigacdo de aceitacdo de emprego, mas ndo entendemos que seja um
qualquer emprego ‘“que se proporcionou”, terd de ser um emprego digno de libertar o
potencial novo graduado desempregado ou em busca de primeiro emprego no seu ambito da
formacdo. Defendemos que o emprego tem ser efetivamente conveniente as qualificacdes do
trabalhador e ndo um qualquer «emprego que se proporcione», porque o0 conceito de emprego
neste contexto € muito amplo, vai desde o emprego para fungdes cuja habilitacdo € ignorada,
ao emprego de limpeza de lixo da rua, etc. Ndo cremos que seja esse 0 espirito da lei

I, 115

fundamenta no mesmo sentido encontramos o artigo 1.° da Convengéo n.° 142 da OIT

110 1dem.

111 COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU - Comunicacdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao
Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regibes, Iniciativa Oportunidades para
a Juventude [em linha]. COM (2011) 933 final, (jul. 2012). [Consult. 02 out. 2012]. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?mode=dbl&lang=pt&ihmlang=pt&Ingl=pt,pt&Ing2=hg,cs,da,de,el,en,es,et,fi,fr,hu,it,It,|
v,mt,nl,pl,pt,ro,sk,sl,sv,&val=689592:cs.
12 COMISSAO EUROPEIA — Europa 2020, estratégia para um crescimento inteligente, sustentavel e
inclusivo [em linha]. Bruxelas, Comunicacéo da Comisséo Europeia, em 03 de marco 2010, p. 05-35. [Consult.
11 mar. 2013] Disponivel em http://eur-
l(f;(.europa.eu/LeeriServ/LeeriServ.do?uri:COM:2010:2020:FIN:PT:PDF.

Idem.
14 Cf. Nrp. 109 e 110.
115 «Cada [Estado] Membro deveré adotar e desenvolver as politicas e programas completos e concertados de
orientacdo e de formacéao profissionais estabelecendo, em particular gragas aos servicos publicos de emprego,
uma relacdo estreita entre a orientacdo e a formacdo profissionais e 0 emprego», tradugdo nossa a partir do
Decreto n.° 62/80, de 2 de agosto. Cf. Decreto n.° 62/80, de 2 de agosto — Aprova a Convenc¢ao n.° 142 [da
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relativa & orientacdo e formacdo profissionais''®. Entendemos que cada trabalhador deve
exercer a funcdo para a qual esta acreditado e habilitado e ndo uma qualquer profissdo que se
proporcionou indistintamente da qualificacdo e habilitacdo em cada caso concreto. " Por
uma questdo de pura semantica, recorreremos ao decreto-lei n.° 220/2006, de 3 de novembro,
este decreto-lei da-nos no n.° 1 alineas a) a €) do artigo 13.° 0 que se devera ter por defini¢do

de «emprego conveniente»:

«"8 Considera-se emprego conveniente aquele que, cumulativamente: a) Respeite as retribuices minimas
(...); b) Consista no exercicio de funcdes ou tarefas suscetiveis de poderem ser desempenhadas pelo
trabalhador, atendendo, nomeadamente, as suas aptiddes fisicas, habilitacGes escolares e formagdo
profissional; ¢) Garanta uma retribuicéo iliquida igual ou superior ao valor da prestagdo de desemprego (...)
d) Assegure que o valor das despesas de transporte entre a residéncia e o local de trabalho [quer isto
significar que sdo circunstancias cumulativas, mas o n.° 2 do mesmo artigo diz mais] (...) o centro de
emprego deve procurar atender, ainda, as competéncias e experiéncias profissionais do beneficiario, ainda
que a oferta de emprego se possa situar em sector de atividade ou profissdo distinta da ocupagéo anterior ao
momento do desemprego™».

120 lej ordinéria hoje tem vindo a obrigar um desempregado beneficiario de prestacdo social
a aceitar um trabalho no qual tenha experiéncia profissional ainda que em ocupagéo distinta
daquela que possuia no momento em que ficou desempregado. Pelo que, por exemplo existem
jovens que terminaram a sua formacdo académica superior e provém desempregados de um
trabalho ndo qualificado, se forem beneficiarios por exemplo do subsidio de desemprego, ndo
se podem recusar a aceitar um trabalho ndo qualificado (v.g. nas limpezas, porque entra no
conceito de “conveniente”) sob pena de perda do referido subsidio em virtude da anulagéo da
sua inscricdo no IEFP, de acordo com os artigos n.°s 41.°n° 1 al. a) e 49.°n° 1 al. a)
(relativos a anulacdo da inscricdo no centro de emprego por recusa de emprego conveniente)
conjugado com o artigo 54.° n.° 1 alinea c) do mesmo decreto-lei'**. Este exemplo destina-se a
provar que a lei ordinaria pode ir contra os principios consagrados na Constituicdo, de
liberdade de escolha de trabalho e proibicdo de trabalho forcado, porque entramos numa
espécie de “pressdo psicologica” que forca a aceitacio de um qualquer trabalho nao

qualificado que peca experiéncia profissional prévia contra o pagamento de valor igual ao do

Organizacdo Internacional do Trabalho]. Diério da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 117 (02 ago. 1980),
p. 2010-2014. [Consult. 13 jul. 2012]. Disponivel em
http://www.dgert.mtss.gov.pt/conteudos%20de%20ambito%20geral/oit/legislacao_oit/conv_142_dec_62_80.ht
m.
1% | dem.
17 Cf. Decreto-lei n.° 220/2006, de 3 de novembro. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.0 212
(03 nov. 2006), p. 7689-7706. [Consult. 15 ago. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/pdfls/2006/11/21200/76897706.pdf.
18 |bidem, p. 7693-7694.
9 1 dem.
z? Cf. Decreto-lei n.° 220/2006, de 3 de novembro, 2006 [em linha], p. 7689-7706.

Idem.

37



subsidio de desemprego (v.g. o salario minimo) %

, estes foram 0s empregos que se
proporcionaram (passamos a expressao) naquele momento, mas também ndo admitem que
aqueles jovens procurem, com o seu subsidio, um trabalho qualificado, entendemos existir
aqui limitacOes graves & liberdade de procura de trabalho por parte da lei ordinéria, que afeta a
liberdade de escolha de trabalho constitucional. Somos defensores de que ha que atender as
circunstancias do caso concreto, para evitar a aceitacdo forgada de trabalhos desajustados as
qualificacBes académicas e a formacédo profissional na data presente (no mesmo sentido, cf.
artigo 5.°n.° 2 e n.% 1 do art. 15.° da CDFUE'*® e a Convencdo n.° 168 da OIT, relativa &
protecdo contra o desemprego, a qual impde que cada Estado-membro implemente métodos
de concessdo do subsidio de desemprego que contribuam para o “pleno emprego” livremente

124

escolhido™"). O trabalho que a lei ordinaria considera “conveniente” ¢ quase anulado dos seus

efeitos pelo n.° 2 do art. 13.° do supracitado decreto-lei'?®, entendemos que esta “engenharia
legislativa” da lei ordinaria leva efetivamente a uma distor¢do da lei fundamental por implicar
a aceitacdo forcada de trabalho pela via da experiéncia profissional (ainda que em funcéo néao
qualificada), trabalho este que pode ndo ser livremente escolhido pelo desempregado ou
beneficiario de prestacdo social pois a sua rejeicdo traduz-se numa forte penalizacdo
monetaria para o beneficiario, aqui constatamos a erosdo constitucional do artigo 58.° pela via
da lei ordinaria. O animus legis da Constituicdo € neste &mbito e em nosso entendimento, de
que para quem beneficia de prestacdes sociais (v.g. subsidio de desemprego, RSI ou outro
similar) implique uma obrigacéo de procura e de aceitacdo de emprego conveniente dentro da
concreta formacdo profissional e académica do candidato ao momento em que ficou na
posicdo de beneficiario da prestacdo social, ndo cremos que estivesse no espirito da lei
fundamental de 1976 a aceitacdo de qualquer penalizacdo pela recusa de um trabalho em que

consideramos ser um ‘“falso-conveniente”.

122 Cf. Também a obrigagio de aceitar, a par do denominado “trabalho conveniente”, encontramos o trabalho
socialmente necesséario, como por exemplo, a limpeza de matas para os beneficiarios das prestacdes, cf.
INSTITUTO DE SEGURANCA SOCIAL, I.P. - Guia Pratico - Subsidio de Desemprego. 6001 — VV4.38 (abr.
2013), p. 2-32. [Consult. 23 abr. 2013]. Disponivel em http://www4.seg-
social.pt/documents/10152/15007/subsidio_desemprego.

123 Cf. Carta de direitos fundamentais da Uni&o Europeia, 2010 [em linha], p. C 83/389-C 83/403.

124" Cf. Convencdo n.° 168 da Organizacdo Internacional do Trabalho relativa & promogéo do emprego e
protecdo contra o desemprego (17 de outubro 1991) [em linha]. [Consult. 12 jul. 2012]. Disponivel em
http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312
313:NO. A Convengdo n.° 168 nao foi ratificada por Portugal, contudo revela a defesa da liberdade de escolha da
profissdo, ratio que vai no mesmo sentido do artigo 4.° da Convencdo n.° 29 da OIT e por Portugal subscrita, q.v.
também: Convencéo n.° 29 da Organizagdo Internacional do Trabalho relativa ao trabalho forgado ou
compulsivo (1930) [em linha]. [Consult. 12 jul. 2012]. Disponivel em
http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312
174:NO.

125 Q.v. n.° 2 do artigo 13.° do decreto-lei n.° 220/2006, de 3 de novembro, 2006 [em linha], p. 7693-7694.
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Terminado que foi, o estudo da evolugdo do artigo 58.° e do seu espirito de aplicacéo,
vejamos agora a evolucdo e o espirito legal do artigo 59.° da Constituicdo, o qual também

sofreu algumas transformacdes fruto das revisdes constitucionais.
1.3.2. Evolugéo e espirito do artigo 59.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

26A par do espirito legal contemplado no artigo 58.°, encontramos 0 seu correspondente
artigo 59.°, o qual consagrando normas fundamentais relativas ao direito constitucional do
trabalho ocupa-se essencialmente de elencar os principais direitos positivos dos trabalhadores
com vinculo contratual assalariado, os direitos fundamentais presentes no artigo 59.° ndo séo
idénticos entre si porque alguns deles possuem natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias, sendo esta analogia concretizada pelo artigo 17.° da Constituicdo. Incumbe ao
Estado concretizar, através de medidas legislativas, estes direitos positivos dos trabalhadores
sob pena de inconstitucionalidade por omiss&o™?’.

128 Antes de procedermos ao exame do espirito do artigo 59.° da Constituicdo, importa
“blindar” a analise em questdo unicamente aos pontos e alineas visadas pelo nosso tema, ou
seja, importa-nos pdr em cheque somente as alineas deste artigo que realmente sofreram
erosdo com o Acordo de Concertacdo Social para 2012: analisaremos no n.° 1 do artigo 59.°

unicamente as alineas a), b), ) d) e al. e), excluimos a alinea f)**

por ser um tema colateral
ao Novo Acordo de Concertacdo Social de 2012. Faremos igualmente analise da evolugéo e
espirito das alineas a) e b) do n.° 2 do art. 59.° da Constituicdo, excluindo do nosso estudo as
alineas c), d), e) e f) do n.° 2 do artigo 59.° por entendermos ndo ter sofrido erosdo digna de
registo ao abrigo do ACS de 2012"*°. 3! O proémio do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicdo

consiste hoje na seguinte expressdo: «todos os trabalhadores, sem distincdo de idade, sexo,

126 Cf. Anexo 2. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 775.

27 1dem. Idem. Q.v. MIRANDA, Jorge, 2005 — Loc. Cit.

128 Cf. Anexo 1 e 2.

129 Artigo 59.° n.° 1, al. f) da Constituicdo: «Todos os trabalhadores, sem distincdo de idade, sexo, raca,
cidadania, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito (...) f) A assisténcia e
justa reparacdo, quando vitimas de acidente de trabalho ou de doenca profissional»; cf. Constituicdo da
Republica Portuguesa, 2009 — Op. Cit., p. 33-34.

130 Cf. Anexo 1 e 2. Importa nesta instancia arguir que excluimos do nosso estudo as alineas c), d), €) e f) do n.°
2 do artigo 59.° da Constitui¢do porque embora tenham sofrido mutacdes no tempo (maxime, fruto das R/C
subsequentes a 1976) e se terem revelado de preciosa relevancia para a ordenagdo da nova e mais recente
legislacdo ordinéria do trabalho, o seu conteido (v.g. a prote¢do laboral feminina na fase do parto, o trabalho
infantil, o desenvolvimento de centros de repouso pelo ente publico, a protecdo do trabalho prestado por
emigrantes e por trabalhadores estudantes) face as altera¢des do novo acordo de concertacgao social de 2012, ndo
justifica a sua abordagem neste contexto por motivos de economia de exposic¢do. Cf. Constitui¢do da Republica
Portuguesa, 2009 — Loc. Cit.

31 |dem. Cf. Também o anexo 1.
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raca, cidadania, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito
(...)», ao nivel formal, este prefacio constava no antigo artigo 53.° da redacéo de 1976%, que
apos a primeira R/C de 82, viu o seu &mbito alargado para a cidadania europeia, em virtude
das novas exigéncias europeias'®.

3De acordo com JOSE ALMEIDA, RICARDO PINTO, ISALTINO MORAIS, J.J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA a alinea a) do n.° 1 do atual artigo 59.° (antigo
artigo 60.° ap6s a R/C de 1982) é um reforco do principio da igualdade fundamental no
contexto dos direitos dos trabalhadores, seja igualdade no tratamento dos trabalhadores®,
seja através do principio «trabalho igual, salério igual», que implica a conjugacdo obrigatoria
do preceituado no artigo 59.° com o artigo 13.° da Constituicdo (0 principio da igualdade
assegura a «igualdade juridico-formal» de todos os trabalhadores em face da lei, com vista a
realizacdo da «igualdade substancial de todos os cidaddos», ou seja, impde ao legislador a
obrigacdo de tratar o que € igual de forma igual, e o que é diferente de forma diferente, pelo
que e imprescindivel existir a comparacdo dos elementos das relagcdes da vida para cumprir
eficazmente com o principio da igualdade), pelo que ndo pode como j& vimos, haver qualquer
diferenciacdo salarial baseada em motivos ilegitimos, como as discriminagfes contidas no
proémio do artigo 59.° (a idade, o sexo, a raca, etc.), aqueles motivos ndo séo legais para
justificar a diferenca de remuneracdes (v.g. entre adolescentes, mulheres, ciganos, etc.), pelo
que em regra, a diferenciacao salarial devera ser baseada em fatores como v.g. a antiguidade
do trabalhador, a habilitacdo e/ou formacéo profissional. O principio «trabalho igual, salario
igual» também ndo vale por si mesmo, s6 vale quando estiver conexionado com as regras do

principio da igualdade substancial da ndo discriminacdo Constitucionais'®®. *** ALMEIDA

132 Cf. Artigo 53.° da Constituicdo de 1976 disponivel no Anexo 1, sobre os “direitos dos trabalhadores. Citando
o referido artigo 53.%; «Todos os trabalhadores sem distingdo (...) tém direito: a) A retribui¢do do trabalho (...)
de forma a garantir uma existéncia condigna; b) A organizacdo do trabalho em condigBes socialmente
dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal; (...) d) Ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da
jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas pagas». Cf. Decreto de aprovacdo da
Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 15-17.

133 0 seu ambito foi alargado da seguinte forma: foi-lhe retirada a expressio «sem distingdo de (...)
nacionalidade» para ser substituida por «sem distin¢gdo de (...) cidadania, territorio de origem» sendo ainda
aditadas a ndo distin¢do dos trabalhadores em funcdo das suas «convicgdes politicas ou ideoldgicas», embora a
primeira versdo ja previsse a ndo distincdo com base em «ideologia». Cf. Decreto de aprovacdo da
Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17; cf. também: Lei constitucional n.° 1/82, de
30 de setembro, 1982 [em linha], p. 3140-3141. Q.v. também o anexo 1 e 2.

134 cf. ALMEIDA, José Mario F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino — Op. Cit., p. 121-124; cf.
também CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 770-772.

35A igualdade de tratamento dos trabalhadores também se aplica por exemplo, em relagdo a religido, igualmente
é proibida a discriminagdo com base no género (vide arts. 9.%, 13.°, n.° 2 e 26.°) ou com base na orientagao sexual
(art. 13.%,n.°2) no ato de contratagdo. Idem. ldem.

"3 1dem. Cf. Também ALMEIDA, José Mério F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino — Loc. Cit.

137 Cf. LOPES, J.J. Almeida — Op. Cit., p. 377-379.

40



LOPES a propdsito do n.° 1 alinea a) do artigo 59.° faz referéncia a alguns acérddos do
Tribunal Constitucional de extrema utilidade, nomeadamente aos Ac.TC. n.%s 313/89 e n.°
303/90, os quais estabelecem que o principio da igualdade consignado no artigo 13.° da
Constituicdo é o rasgo que subjaz a maxima «para trabalho igual, salario igual», proibindo
este ditame que se paguem diferentes salarios a trabalhadores que apresentem as mesmas
qualificacOes e experiéncia profissional, baseando-se a diferenciacdo salarial em algum tipo
de discriminacdo proibido por lei, v.g. sexo, nacionalidade, ideologia politica, religido, etc.
Contudo ndo proibe a Constituicdo que se paguem diferentes salarios a pessoas com
habilitacOes literarias diferentes, ou que possuindo as mesmas habilitacdes, possuam diferente
antiguidade ou experiéncia profissional'*®, v.g. nas Forcas Armadas a antiguidade num posto
permite a elevacdo de categoria remuneratoria.

13%Estabelece 0 n.2 1 alinea a) do artigo 59.° que todos os trabalhadores (sem distingo)
tém direito: «a retribui¢do do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade, (...) de
forma a garantir uma existéncia condigna». Ao nivel formal, esta era a antiga alinea a) do
artigo 53.° da redacéo de 1976 que se manteve inalterada apds as R/C. De acordo com JOSE
ALMEIDA, RICARDO PINTO e ISALTINO MORAIS, esta norma constitucional visa
conduzir as seguintes conclusdes: em primeiro lugar, a alinea a) convida a estabelecer uma
conexdo entre o principio «trabalho igual, salario igual» e a «existéncia condigna», mas esta
méaxima ndo funciona somente para quem aufere 0s minimos de retribuicdo
constitucionalmente garantidos, devendo ainda «operar a quaisquer niveis de retribuicdo dos
mais baixos aos mais altos», em segundo lugar, € uma norma que «contém pois um principio
autonomo e inderrogavel, [que] constitui um limite absoluto relativamente a qualquer fonte de
determinacdo da retribuicdo»**.

141 Segundo J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA o espirito do n.° 1 desta
norma fundamental manteve-se constante visando que todos os trabalhadores assalariados
recebam uma compensacao monetaria ou retribuicdo, em funcao da rapidez, produtividade ou
eficdcia do trabalho que prestam, isto €, um salario em funcdo da quantidade de trabalho (v.g.
0s prémios de produtividade, comissdes, etc.), existindo também a retribuicdo variavel em
funcdo da natureza ou qualidade do trabalho, porque o seu célculo pode ter em conta o facto
de envolver risco fisico e/ou psicoldgico para o trabalhador (natureza do trabalho), ou pode ter

em conta o0s conhecimentos técnico-profissionais do trabalhador (qualidade do trabalho). A

138
Idem.
139 Cf. Anexo 2. Cf. ALMEIDA, José Mario F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino — Loc. Cit.
140 |dem. Ibidem, p. 124.
141 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Loc. Cit.
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consagragdo de que “para trabalho igual, salario igual” significa a méaxima expressdo da
proibicdo de qualquer discriminagdo entre os trabalhadores, presente também no art. 32.° do
Codigo do Trabalho, ao mesmo tempo que impde a obrigatoriedade de pagamento de
diferentes remuneracgdes para situacOes diferentes, embora haja que verificar o pagamento de
um salario ajustado ao custo de vida na realidade econémica atual, porque o n.° 1 alinea a)
conjugada com o n.° 2 alinea a) do artigo 59.° estabelece a obrigatoriedade do pagamento, por
parte do Estado e empregadores privados, de uma retribuicdo que garanta a existéncia
condigna do trabalhador, segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA «deve [a
retribuicdo dos trabalhadores] assegurar ndo apenas o minimo vital, mas também condicdes
de vida, individuais e familiares, compativeis com o nivel de vida exigivel em cada etapa do
desenvolvimento econdmico e social. E uma expressdo deste principio o estabelecimento de
um salario minimo, bem como a sua atualizacdo (n.° 2/a)» - os autores entendem que é
obrigacdo do Estado estabelecer e atualizar periodicamente o salario minimo nacional (cf.
alinea a) do n.° 2 do artigo 59.°), estabelecendo doutrinalmente os critérios para a sua

determinagéo™*?:

«*0 primeiro dos critérios de fixagdo do saldrio minimo consiste (...) nas necessidades dos trabalhadores,
devendo ele garantir um minimo de existéncia socialmente adequado™**».
5 No Ac.TC. n.0 396/2011 levanta-se a questéo relativa & irredutibilidade dos salarios ou da
retribuicdo, o Tribunal Constitucional concluiu pela ndo existéncia de qualquer garantia de
irredutibilidade salarial salvaguardando a excecdo do salario minimo existencial,

pronunciando-se da seguinte forma*®:

«**" Nao consta da Constituicio qualquer regra que estabeleca a se, de forma direta e autbnoma, uma
garantia de irredutibilidade dos salarios. Essa regra inscreve-se no direito infraconstitucional, (...) Direito
fundamental, esse sim, é o "direito & retribuicdo", e direito de natureza andloga aos direitos liberdades e
garantias, como ¢ pacifico na doutrina (...) Mas uma coisa ¢ o direito a retribuigdo, outra, bem diferente, é o
direito a um concreto montante dessa retribuicdo, irredutivel por lei (...) Inexistindo qualquer regra, com

142 |bidem, p. 775. A par da atualizacdo do salario minimo nacional, na antiga alinea a) do Gnico do artigo 54.° da

redacdo de 1976 ao nivel formal foi suprimida, por via da primeira R/C, a expressdo que permitia o
estabelecimento e a atualizacdo do «salario maximo nacional», ou seja da anterior redagao constava o que seria
funcdo do Estado: «o estabelecimento e a atualizagdo do salério minimo nacional, bem como do salério maximo
(...).» Este nimero 2 alinea a) figurava na redagio original de 1976 como artigo 54.° intitulado «obrigacdes do
Estado quanto aos direitos dos trabalhadores», tendo esta funcéo paternalista ou obrigacional sido esbatida. Cf.
Decreto de aprovacgdo da Constitui¢do da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 16-17; cf. também: Lei
constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, 1982 [em linha], p. 3140-3141.
1:2 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 775.

Idem.
145 Cf. Ac6rddo do Tribunal Constitucional n.° 396/2011. Processo n.° 72/11 [em linha]. [Consult. 05 dez.
2012]. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html.
14 | dem.
Y7 I dem.
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valor constitucional, de direta proibicdo da diminuicdo das remuneracg@es e ndo sendo essa garantia inferivel
do direito fundamental a retribuigdo, é de concluir que s6 por parametros valorativos decorrentes de
principios constitucionais, em particular os [principios] da confianca e da igualdade, pode ser apreciada a
conformidade constitucional das solugdes normativas em causa. (...) Nao estando em causa a afetagdo do
direito a um minimo salarial, uma vez que a reducdo remuneratéria [em apreciacdo] apenas abrange
retribuicBes superiores a 1500 euros, valor muito superior ao do salario minimo nacional **».

“Da leitura do Ac.TC. n.° 396/2011 podemos concluir que de facto o principio da
irredutibilidade salarial, desde que ndo colida com o salario minimo nacional, ndo € proibido
pela lei fundamental, mas existem limitagdes a redugdo salarial, o designado “minimo
salarial” ou minimo de sobrevivéncia. O n.° 1 alinea b) do artigo 59.° dispde que todos e
quaisquer os trabalhadores indistintamente tém direito: «a organizacdo do trabalho em
condigdes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagdo pessoal e a permitir a
conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar», a alinea b) constituia a antiga
alinea b) do artigo 53.° da redacdo de 1976, que entretanto foi alterada pela quarta R/C, que
Ihe aditou a atual 2.2 parte, in fine. Esta norma € conjugada com a alinea d) do n.° 1 e com a
alinea b) do n.° 2 do art. 59.° da Constituicdo, destina-se aos empregadores, incutindo-lhes o
onus de ndo obrigar o trabalhador a prestar trabalho em condicGes degradantes, ou que o
impecam de harmonizar a profissdo ou oficio com a vida privada familiar (cf. no mesmo
sentido o artigo 67.%), ou que sejam contrérias & dignidade humana**°.

110 artigo 59.%, n.° 1 alinea c) também é uma imposicdo constitucional dirigida a
todos os empregadores, dispde que todos os trabalhadores (sem distingdo) tém direito: «a
prestacdo do trabalho em condigdes de higiene, seguranca e saiude». Ao nivel formal, esta
norma estava anteriormente consagrada no antigo artigo 53.° alinea c) da redacdo de 1976, na
sequéncia da quarta revisao constitucional da lei 1/97, foi-lhe aditada a expressdo «salde»,
pelo que esta norma impde ao empregador que cumpra as regras de seguranca e higiene no
trabalho, e que assegure o cumprimento das avaliagbes médicas para a admissdo de
trabalhadores e analises médicas anuais aos seus trabalhadores impostas pela lei ordinaria e
pelas convencdes internacionais da OIT*.

3piferentemente, o n.° 1 da vigente alinea d) do art. 59.° consagra que o trabalhador

assalariado tem também ainda direito «ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da

18 | dem.

149 |dem. Cf. Anexo 2. Cf. Decreto de aprovacdo da Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha],
p. 4-17. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p.773.

150 Cf. Nrp. 145. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Loc. Cit.

151 Cf. Nrp. 9. Cf. Decreto de aprovacdo da Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17.
Cf. Anexo 2.

152 Cf. Nrp. 150 e 151.

153 Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009, p. 33-34. Cf. Decreto de aprovagio da Constituicdo da
Republica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17.
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jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas pagas», constando esta norma
do antigo artigo 53.° alinea d) da redacgdo original. A atual alinea d) manteve o seu cerne
intacto, é associada ao n.° 2 alinea d) do artigo 59.° da Constituic&o***.**® Esta alinea d) impde
ao Estado a obrigacdo de conceder o «direito ao repouso e (...) [a] férias periddicas pagas».
De acordo com GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA o direito ao repouso (constante
do n.°1 alinea d)) e os direitos com ele conexos devem ser classificados, em primeiro lugar, de
direitos andlogos aos direitos, liberdades e garantias em virtude do artigo 17.° e, em segundo
lugar, devem ser considerados direitos fundamentais derivados porque foi obtido um
determinado grau de concretizacdo ao nivel da comunidade portuguesa, pelo que sé podem
ser reduzidos nas condigdes previstas no artigo 18.° da Constituicdo, ou seja, de acordo com
0s autores, o direito ao repouso € inerente ao direito ao limite maximo da jornada de trabalho,
bem como ao descanso semanal e as ferias periodicas pagas, porque todos estes direitos
consubstanciam quer o direito ao desenvolvimento da personalidade (artigo 26.°), quer o
direito a saude fisica e mental do trabalhador, como tal merecem um minimo de protecéao
constitucional™®.*" Prova desta fundamentalidade do direito ao repouso, ao lazer e férias
pode ser encontrada por exemplo no processo n.° 34/2012-SM, aplicavel aos trabalhadores da
CP - Comboios de Portugal, onde o Tribunal Arbitral a proposito do direito a greve dos
trabalhadores da CP no dia 15 de agosto estabelece que a greve deve assegurar Servigos
minimos de acordo com o principio da Proporcionalidade (considerando as vertentes
“necessidade”, “adequagdo” e “proporcionalidade em sentido restrito”) para ndo afetar o
transporte de quem gozou o seu direito ao repouso™®. *°A par do direito ao repouso ainda
existe o direito a férias periodicas pagas, como tal remetemos, a titulo de exemplo, para o
caso que opds o Sindicato Sindetelco aos CTT — Correios de Portugal, S.A., 0 processo n.°
1444/11.8 TTLSB, que no contexto da LOE para 2012 causou a perda ilegal do subsidio de
férias dos trabalhadores dos CTT, tendo o empregador sido condenado na restituicdo dos

mesmos a quem estivesse abrangido por convencéo coletiva de trabalho*®.

1% Cf. Nrp. 151 e 153.
iz Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 773-776.

Idem.
57 Cf. Acordao do Conselho Econémico e Social. Processo n.° 34/2012 — SM — Greve dos trabalhadores da
CP Comboios de Portugal, EPE (SFRCI) de 7 AGO a 6 SET 2012. Pedido de arbitragem obrigatéria para
determinacao dos servicos minimos [em linha]. Lisboa, (7 ago.-6 set 2012), p. 1-10. [Consult. 14 out. 2012].
Disponivel em http://www.ces.pt/150.
58 | dem.
159 Cf. Deciséo do Tribunal do Trabalho de Lisboa — 4.2 Juizo, 2.2 seccdo, de 22 de dezembro. Processo n.°
1444/11.8 TTLSB [em linha]. Lisboa: [s.n.], 22 dez. 2011. [Consult. 06 jun. 2012]. Disponivel em
http://www.sindetelco.pt/html/noticias/c2ctt2012. pdf.
150 1 dem.
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A alinea d) do n.° 1 do artigo 59.° remete para 0 n.° 2 alinea b) do mesmo preceito da
Constituigdo, sendo tarefa do Estado assegurar «a fixagdo, a nivel nacional, dos limites da

duracdo do trabalho®®™

», esta alinea era a antiga alinea b) do Unico do artigo 54.° da redacdo
de 76, que foi completamente alterada na primeira R/C. Na revolucionaria redacdo, podia ler-
se no artigo 54.° alinea b) que incumbiria ao Estado realizar: «a fixacdo de um horério
nacional de trabalho», hoje preside a lei, ndo um «horario nacional de trabalho» mas sim
«limites da duracdo do trabalho», que ndo significam a mesma ideia. De acordo com JORGE
LEITE, **? no periodo de 1910 a 1926 foram relativamente poucas as leis sociais de relevo na
Republica respeitantes a duracdo do trabalho, contudo destacamos a este proposito 0s
seguintes diplomas: o decreto-lei de 08-03-1911'% as leis n.%s 295 e 296 o Decreto n.°
5516 %, que veio a fixar em 8 horas por dia e em 48 horas por semana o tempo de trabalho
nacional. Em sede de concertacdo social nos anos 90 veio a ser fixado como objetivo do
Governo e parceiros sociais que o horario maximo nacional de trabalho fosse reduzido até ao
ano de 1995 para 40 horas semanais, e aqui cumpre entendermos o que significa a expressao
«limite maximo da jornada de trabalho» e qual deve ser esse limite dentro do espirito
constitucional, uma vez que a Lei fundamental delega a sua determinacdo para a lei
ordinéria®®.

Os trabalhadores nem sempre podem escolher o turno que tém de realizar diariamente,
e nem sempre tém liberdade para realizarem sem condicionantes de qualquer natureza o
planeamento de férias anual, e nem sempre conseguem o descanso semanal que lhes convém,
esta preferéncia do trabalhador ndo ¢ juridicamente irrelevante porque imperativos religiosos
(v.g. pascoa) ou por razdes familiares (ex. por doenca de um filho ou do cnjuge)*®’, direitos
constitucionais que também emergem nesta teia de conflitos. Assim, é tarefa exclusiva do

Estado a determinacdo dos limites nacionais de duracdo do trabalho, estes limites devem ter

161 Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009 - Loc. Cit.

182 Cf. LEITE, Jorge - Op. Cit., p. 29-40.

163 O decreto-lei de 8 de marco de 1911 veio instituir, pela primeira vez, o descanso semanal obrigatério em
Portugal. Idem. Cf. Também: Decreto-lei n.° 421/83, de 2 de dezembro. Diario da Republica [em linha].
Lisboa. | série, n® 277 (02 dez. 1983). p. 3949-3952. [Consult. 15 ago. 2012]. Disponivel em
https://dre.pt/pdflsdip/1983/12/27700/39493952.pdf.

164" As primeiras leis relativas & duracdo do tempo de trabalho foram as leis n.° 295 e lei n.° 296, ambas de 22 de
janeiro de 1915, cf. LEITE, Jorge - Op. Cit., p. 30.

165 O decreto n.° 5516, de 7 de maio de 1919 veio fixar os limites maximos do periodo do trabalho (para o
comeércio e industria) em 8 horas por dia e 48 horas por semana, cf. Decreto-lei n.° 409/71, de 27 de setembro
[em linha]. [Consult. 2 jul. 2012]. Disponivel em http://www.igf.min-
financas.pt/inflegal/bd_igf/bd_legis_geral/leg_geral_docs/DL_409_71.htm.

166 Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo Econémico e Social 1990 [em
linha]. Lisboa. Comissdo Permanente de Concertagdo Social (out. 1990), p. 12-13; p. 18; p. 46-47. [Consult. 23
abr. 2013]. Disponivel em http://www.ces.pt/download/191/AES1990.pdf.

167 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p.773-774.
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ainda em consideracdo as especificidades de cada trabalho, como v.g. a intensidade, a
penosidade, etc. *.

Desde 1976 que a fixacdo de um horério nacional de trabalho visa o cumprimento por
todos os trabalhadores de um horério de trabalho uniforme, definindo-se os periodos de
descanso semanal obrigatérios a nivel nacional. **® Assim, de acordo com os artigos 5.° e 6.°
Lei n.° 73/98 e os artigos 5.° a 6.° da Diretiva 93/104/CE do Conselho, a nossa legislacdo
ordinéria previa, que o periodo de trabalho semanal deveria estar limitado na lei nacional a
um trabalho por tempo maximo de 48 horas por cada periodo de sete dias, estando nestas 48
horas j& incluidas as horas de trabalho extraordinario, e o descanso diario obrigatorio
correspondia a um periodo minimo de 11 horas de descanso, a ser aplicado entre dois
periodos diarios e consecutivos de trabalho. Sendo estipulado um dia de descanso semanal
obrigatério a nivel nacional, por cada sete dias de trabalho, este dia teria 24 horas
ininterruptas, sendo que a Diretiva 93/104/CE do Conselho previa que este dia de descanso
ocorresse, em principio, ao domingo, ao qual se adicionaria a concessdo de um descanso
semanal suplementar de 11 horas, por isso seria frequente a concessdo do descanso semanal
obrigatorio ao domingo e do descanso semanal complementar ao sabado, dia contiguo ao
descanso semanal complementar. No mesmo sentido o artigo 7.° da Diretiva 93/104/CE do
Conselho previa férias anuais remuneradas para todos os trabalhadores dos Estados-membros,
que seriam férias anuais de pelo menos quatro semanas, ndo podendo esse periodo de férias
anuais ser substituidas por retribuicdo financeira, com exce¢do do caso de cessacdo do vinculo
laboral'™®. Relativamente & retribuicdo em periodo de férias, estabelecia o artigo 6.° do
Decreto-Lei n.° 874/76' que «1- A retribuicdo correspondente ao periodo de férias ndo pode
ser inferior a que os trabalhadores receberiam se estivessem em servigo efetivo e deve ser

paga antes do inicio daquele periodo. 2 - Além da retribuicdo mencionada no niumero anterior,

168 Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009 — Loc. Cit.

169 Cf. Lei n.2 73/98, de 10 de novembro - Transpde para a ordem juridica interna a diretiva n.° 93/104/CE,
do Conselho, de 23 de novembro, relativa a determinados aspetos da organizacdo do tempo de trabalho
[em linha]. [Consult. 2 jul. 2012]. Disponivel em http://www.igf.min-
financas.pt/inflegal/bd_igf/bd_legis_geral/leg_geral_docs/LEI_073_98.htm; cf. também: Diretiva 93/104/CE do
Conselho, de 23 de novembro - Relativa a determinados aspetos da organizacéo do tempo de trabalho [em
linha]. Jornal Oficial das Comunidades Europeias. Série L, n.° L 307, (dez. 1993), p. 1 — 7. [Consult. 18 jun.

2012]. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1993:307:0018:0024:PT:PDF.
7% |dem. Idem.

71 Cf. Decreto-lei n.° 874/76, de 28 de dezembro. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.°
300/76 (28 dez. 1976), p. 2856-2860. [Consult. 15 ago. 2012]. Disponivel em
http://www.dre. pt/pdf1s/1976/12/30000/28562860.pdf.

46



os trabalhadores tém direito a um subsidio de férias de montante igual ao dessa
retribuicao’"%».

Ou seja, 0 descanso obrigatorio semanal apresenta-se generalizadamente ao Domingo,
a par dos feriados nacionais obrigatorios, e a remuneracdo em periodo de férias bem como o
subsidio de férias apresentam-se como uma garantia da lei ordinaria dentro do espirito da
Constituicdo de 1976. Com a atual redacdo constitucional, que «é funcdo do Estado fixar os
limites da duragdo do trabalho»'"®, ndo impede a lei fundamental por exemplo o trabalho ao
Domingo, desde que os trabalhadores cumpram os limites de duragdo do trabalho,
convencionadas entre empregador e trabalhador com respeito & lei ordinaria em vigor,
significa que se “abriu a porta” a oportunidade de poder trabalhar aos Domingos e feriados
nacionais, como veremos adiante.

Concluimos que na redacdo original de 1976 se visava impedir a exploracdo do
Homem pelo Homem, a ideia que subjazia aos direitos dos trabalhadores seria oferecer-lhes
condicdes de trabalho mais dignas e humanas, respeitando o equilibrio entre trabalho e
descanso, neste compreendido o descanso diario, semanal e anual, de modo a preservar a sua
salde e o correto equilibrio entre a vida profissional e a vida familiar, esse foi o espirito por
detras do estabelecimento do designado “horério nacional de trabalho”, hoje esse espirito esta
caduco, vigorando uma lei fundamental mais flexivel que em nada impede o estabelecimento
caso-a-caso, empresa-a-empresa, de horarios exploratérios da mao-de-obra pelo patronato.

A alinea e) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicdo estabelece ainda, como direito positivo
dos trabalhadores o direito «A assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem
em situacdo de desemprego» (artigo presente na redacgdo original, constituia a segunda parte
da alinea a) do artigo 52.°, separado e aditado como alinea autbnoma na sequéncia da primeira
R/C, antigo artigo 60 n.°1 alinea e) da Constituicdo), aqui temos a previsao do direito positivo
fundamental do trabalhador assalariado a uma compensacdo ou subsidio pela sua perda de
trabalho, a qual «consiste numa espécie de compensacao ou indeminizacdo por nao satisfacéo

do direito ao trabalho®™

», COMO vimos no n.°1 do artigo 58.°, a lei ordinaria antiga abrigava as
situacOes de desemprego involuntario do trabalhador, como v.g. todas as situacdes de fim de
contrato sem compreender a velhice ou a invalidez, como o despedimento do trabalhador por
parte do empregador, ou o fim do periodo maximo de renovacgdes do contrato de trabalho sem

integracdo sucessiva na empresa, a rescisdo com justa causa por parte do trabalhador ou até

172 1 dem.

73 Cf. LEITE, Jorge - Op. Cit., p. 77.
174 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 774 et seq.
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mesmo a rescisdo amigavel por matuo acordo. Hoje, as condi¢des tornaram-se mais exigentes
para a atribuicdo deste subsidio, como veremos adiante. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA fornecem-nos os critérios ou requisitos a que deve obedecer o célculo da
compensacdo referente ao subsidio de desemprego, uma vez que nao o faz inteiramente o
Decreto-Lei n.° 119/99, e estes critérios sao'™:
« (a) ser universal, abrangendo todos os desempregados, independentemente de terem ja tido um emprego
ou ndo; (b) manter-se enquanto persistir a situacdo de desemprego, nao podendo (...) ter um limite temporal

definido; (c) permitir ao desempregado uma «existéncia condigna» (...), ndo podendo portanto ficar muito
aquém do salério minimo garantido"®».

Os autores CANOTILHO e VITAL MOREIRA concluem que tratando-se este subsidio de
uma compensacdo prestacional, a sua realizagdo fica completamente dependente da
disponibilidade financeira do legislador (via seguranga social, artigo 63.° n.° 3), sendo as
despesas deste subsidio sustentadas pelo respetivo orcamento®’”.

180 n.2 2 do artigo 59.° fixa sobretudo, as obrigaces constitucionais do Estado de
concretizar na pratica os direitos dos trabalhadores presentes no n.° 1 do artigo 59.° e ainda o
direito ao trabalho configurado no n.° 2 do artigo 58.° (v.g. a igualdade de oportunidades no
trabalho em funcé@o do género é assegurada com a especial protecdo da trabalhadora gravida,
da mesma forma que a valorizacdo profissional dos trabalhadores pode ser promovida pelo

179
)

Estado através da protecdo do trabalhador-estudante, etc. 8 hem como em outros

preceitos fundamentais relacionados com os direitos dos trabalhadores presentes ao longo da

Constituicao™®

. Assim constitui obrigacdo por parte do Estado de garantir dignas condicdes
de trabalho, bem como de retribuicdo e repouso (alinea a) e d) do n.° 2 do artigo 59.9), a que
os trabalhadores tém direito, através da atualizacdo do salario minimo nacional, tendo em
conta 0 aumento do custo de vida (alinea a) do n.° 2 do artigo 59.°), bem como a fixacéo, a
nivel nacional dos limites da duracdo do trabalho (alinea b) do n.° 2 do artigo 59.°), a protecdo
das mulheres durante a gravidez (alinea ¢) do n.° 2 do artigo 59.°), protecdo do trabalhador
emigrante (alinea e) do n.° 2 do artigo 59.°) e das condicdes de trabalho dos trabalhadores-

estudantes (alinea f) do n.° 2 do artigo 59.9)'%2. Este n.° 2 é, em suma, condicéo de realizacdo

175 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 774-776.
176 1dem.
7 1dem.
178 Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009, p. 29-34.
179 1dem.
180 cf. ALMEIDA, José Mario F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino — Op. Cit., p. 124.
181
Idem.
182 Q.v. Constituicéo da Republica Portuguesa, 2009, p. 29-34.
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pratica e factual, por parte dos poderes publicos, quer do direito ao trabalho quer dos direitos
dos trabalhadores.

Quanto ao n.° 3 do artigo 59.2'% este assegura aos trabalhadores que «os salarios
gozam de garantias especiais, nos termos da lei.» Tal nimero ndo estava presente na redagdo
original de 1976, tendo sido aditado na sequéncia da 4.2 R/C, a Lei n.° 1/97, de 20 de setembro
de1997. Este n.° 3 assume relevancia para 0 nosso estudo uma vez que institui garantias
especiais creditorias bem como indeminizagcbes complementares devidas aos trabalhadores
assalariados caso ndo lhes sejam pagos os salarios em atraso. Esta garantia foi instituida pela
diretiva da UE n.° 2002/74, que é aplicavel aos trabalhadores por conta de outrem, mas
igualmente a situacOes de trabalhadores a tempo parcial (diretiva 97/81/CE), bem como aos
trabalhadores com contratos de trabalho a termo, (diretiva 1999/70/CE) e ainda aos
trabalhadores que tém uma relagdo de trabalho temporario (ponto 2 do art. 1.° da diretiva
91/383/CEE)'®*. Estamos perante créditos preferenciais ou privilégios creditérios do
trabalhador relativamente a créditos de terceiros em que o empregador é o sujeito devedor por
motivos de processo de insolvéncia ou por se encontrar em situagdo econémica dificil'®®.
Esgotadas as possibilidades legais de pagamento por parte do proprio empregador, e sendo
estes créditos dividas da massa insolvente (em virtude dos principios constitucionais da
confianca e da seguranca juridica, do principio da proporcionalidade e da igualdade presentes
nos artigos 2.°, 18° n.° 1 e 13.° da Constituicdo, (vide também o Ac.TC n.. 495/2010"%)
podera ser acionado o Fundo de Garantia Salarial (vide artigo 377.° do Codigo do Trabalho e
artigo 51.° do Codigo do Imposto Rendimento Empresarial) na Seguranca Social, cujo
montante que pode atribuir a cada trabalhador que o legitimamente requeira pode chegar aos
8,730,00 euros™®’, sendo aplicaveis a estes créditos especiais ainda o regime préprio da

prescricdo de créditos.

183 0 artigo 59.° n.° 3 da Constituicio estabelece que «os salarios gozam de garantias especiais, nos termos da
lei», cf. Constitui¢do da Republica Portuguesa, 2009 - Loc. Cit.

184 Cf. Diretiva 2002/74/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de setembro — que altera a
diretiva 80/987/CEE do Conselho relativa a aproximagdo das legislagdes dos Estados-membros
respeitantes a protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador [em linha].
Jornal Oficial das Comunidades Europeias. Série L, (out. 2002), p. L270/10 — L270/13. [Consult. 18 jun. 2012].
Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2002:270:0010:0013:pt:PDF.

185 para mais desenvolvimentos, a diretiva n.° 2002/74 caracteriza 0 empregador em estado de insolvéncia, idem.
186 Cf. Ac6rddo do Tribunal Constitucional n.® 495/2010. Processo n.° 599/1 [em linha]. [Consult. 05 dez.
2012]. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100495.html.

187 A este proposito, «no ano de 2012 o salario minimo nacional é €485,00», cf. INSTITUTO DE SEGURANCA
SOCIAL, I.P. - Guia Pratico — Fundo de Garantia Salarial. 2003 — VV4.08 (dez. 2013), p. 2-9. [Consult. 23
fev. 2013]. Disponivel em http://www4.seg-social.pt/fundo-de-garantia-salarial. Q.v. Decreto-lei n.° 143/2010,
de 31 de dezembro. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 253 (31 dez. 2010), p. 6121.
Disponivel em http://www.dgert.mtss.gov.pt/Trabalho/rendimentos/doc_smn/rmmg_2011.pdf.
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1.4. A erosdo direta dos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo da Republica de 1976 foi fruto

das revisdes constitucionais.

A pergunta principal que presidiu a redacdo do primeiro capitulo foi a de saber se poderiamos
afirmar e provar a existéncia de erosdo dos direitos sociais fundamentais consagrados nos
artigos 58.° e 59.° da atual Constituicdo nas R/C que se seguiram a redacgdo revolucionaria.

A nossa investigacdo conduziu-nos para uma resposta afirmativa. Apds analisarmos as
sete R/C e a intensdo do legislador da revolucionaria redacdo, chegamos a conclusdo que as
R/C trouxeram significativas mudancas aos artigos 58.° € 59.° mas ndo sé no sentido formal,
como vimos, atacou também algum do seu conteudo, ferindo alguns dos seus principios
fundamentais mais elementares.’®De acordo com JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS
podemos afirmar que a R/C de 1982 foi bastante extensa e que trouxe modificacGes a maioria
das disposi¢des constitucionais dentre as quais se contam modificacdes ao direito do trabalho
e aos direitos dos trabalhadores, ao passo que a segunda R/C wveio proceder a um
aprofundamento, como vimos, dos direitos fundamentais. A terceira R/C de 1992 derivada do
Tratado de Maastricht foi menos extensa mas deu “carta verde” a construgdo da Unido
Europeia. A quarta R/C de 1997 procedeu a uma extensa modificacdo dos direitos
fundamentais consagrados nos artigos 58.° e 59.°, sobretudo em relacéo as fungdes do Estado.
A quinta R/C ndo atingiu os nossos artigos em estudo, mas a sexta R/C permitiu, através do
aditamento do n.° 4 ao artigo 8.° da Constituicdo que fossem aplicados na ordem juridica
interna os termos e direitos essenciais definidos pela Unido, assumindo a nossa Constituicéo
um enfraquecimento do Estado perante a Unido Europeia bem como face a inclusdo na nossa
ordem interna de todos os direitos fundamentais instituidos por esta e por nos subscritos. A
sétima R/C, também no intuito do aprofundamento europeu, veio permitir a0 povo portugués
a realizacdo de referendos europeus para a aprovacdo de tratados internacionais, a par de um
reforco dos recursos para o Tribunal Constitucional**°.

19930RGE MIRANDA e RUI MEDEIROS entendem que a Constituicdo da Repblica
apos as profundas R/C continua a mesma Constituicdo da Republica de 1976 por consistir
num conjunto de principios e ndo de preceitos'®}, em nosso entendimento a propésito dos

artigos 58.° e 59.° assim ndo entendemos. Entendemos em primeiro lugar que a Constituicao

188 Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 41-54.
189
Idem.
190 |dem.
9% | dem.
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estd materializada num conjunto de preceitos que prescrevem principios fundamentais, se
fossem simples principios ndo positivados tratar-se-ia de direito consuetudinario. Aditamos
ainda em argumentacdo contra aquele entendimento e ap6s a nossa exaustiva investigacdo que
0s principios integrados na redacdo originaria quanto aos artigos 58.° e 59.° bem como a
intensdo do legislador de 1976 eram confusos para a doutrina portuguesa, ou seja, ndo se
podem manter os mesmos principios da redacdo original porque a contrario, permaneceriam
confusos, existiam principios e determinac@es que pela sua interligacdo faziam corresponder
distintas interpretacdes. Daremos alguns exemplos por nés descobertos: a) a previsao de um
horario maximo de trabalho nacional tem por objetivo garantidamente o respeito pelo direito
ao descanso do trabalhador, com a sua extingdo e previsdo unicamente em sede de
concertagdo social temos as nossas duvidas que o direito ao repouso permane¢a n0S MesMOs
moldes pensados em 1976, sofreu erosdo derivada da sua extingdo do texto constitucional
para passar a pertencer ao ambito da lei ordinaria, sujeita as modificacbes importadas em sede
de negociacdo social; b) a Constituicdo originaria obrigava o Estado a prestacGes materiais de
desemprego a quem se encontrasse involuntariamente em situacdo de desemprego.
Atualmente este artigo estd fragmentado em dois artigos pelo que hoje nem todos os
trabalhadores podem aceder a prestacdo de desemprego nos mesmos moldes previstos na
redacédo constitucional de 1976; c) o principio da seguranga no emprego na redacdo originaria
era crucial, previa que o despedimento por justa causa so pudesse ser efetivado se obtivesse 0
prévio aval da Inspecdo Geral do Trabalho. Hoje ja ndo se processam os despedimentos de
forma tdo complexa, basta a empresa recorrer a justificacdo de restruturacdo da empresa para
despedir o trabalhador, como veremos no capitulo 4, pelo que o principio constitucional da
seguranca no emprego se encontra hoje, em nosso entendimento, descaracterizado pela lei
ordinaria por comparacao a redagdo de 1976; d) outro principio que nos parece enfraquecido é
o0 principio da liberdade de escolha de profissdo, porque o beneficiario de prestacdo social ndo
pode recusar um trabalho imposto quando se encontre na posicdo de beneficiario de uma
determinada prestacdo social, como vimos. Entendemos que estamos no ambito da coacdo
psicoldgica por se tratar de um trabalho comunitario imposto pelo Estado que ndo se inclui
entre 0s deveres civicos normais do artigo 4.° da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos'®?. O que é facto é que nem sempre ndo é um trabalho livremente aceite pelo

beneficiario da prestacdo social, mas imposto pelo poder puablico. Este principio néo

192 Cf. COUNCIL OF EUROPE - European Convention on Human Rights, as amended by Protocols n. 11
and 14, supplemented by Protocols N. 1, 4, 6, 7, 12 and 13 [em linha]. Strasbourg: European Court of Human
Rights, (May 2002), p. 6, [Consult. 16 abr. 2013]. Disponivel em
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D5CC24A7-DC13-4318-B457-5C9014916D7A/0/Convention_ENG.pdf.
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comportava excec¢des conhecidas na redacdo de 1976, hoje em face da conjuntura econémica
vivida, em nosso entendimento, parece ter vindo a ser desvalorizado; €) o principio de que a
retribuicdo teria de proporcionar uma existéncia condigna também é um principio que foi
objeto de erosdo, como existe o conceito da «reserva do possivel» da Constituicdo
Econdmica, o que se tem verificado hoje é a diminuicdo das retribui¢des por dificuldades
inerentes as empresas e ao proprio Estado, levando a questionar se verdadeiramente
proporciona uma existéncia condigna ou uma existéncia de subsisténcia minima dentro da
livre disponibilidade monetaria do empregador, que pode assumir o pagamento do salario
minimo nacional ao més, o qual se baseia num IAS desatualizado como veremos no capitulo
2; f) entendemos que o principio do direito a férias periddicas pagas consagrado na redacdo
original, e que ainda hoje permanece (pelo menos formalmente) idéntico, também levanta
questdes de erosdo porque como veremos no capitulo 4, o Tribunal Constitucional
pronunciou-se no sentido de este principio ser um direito adquirido dos trabalhadores apesar
de ter ocorrido a suspensdo do seu pagamento a numerosos trabalhadores em virtude de
exigéncias externas de controlo orgamental, como veremos no capitulo 4. Certamente este ndo
era o espirito do legislador de 1976, ndo vemos na sua intensdo ou espirito & data legislar
sobre o subsidio de férias tendo em mente o seu carater acessorio, se pela sua falta o
trabalhador ndo gozou as suas férias, com certeza que este direito ainda que tardiamente
satisfeito, ndo vem realizar a sua pretensdo constitucional em tempo util.

N&o nos compete fazer um juizo de valor sobre as R/C operadas, no sentido de aferir
se foram as mais corretas ou ndo, o que é facto, é que podemos apontar como causas de
erosdo dos artigos 58.° e 59.° as revisdes constitucionais, porque foram, em grande medida, a
causa que importou a fragilizacdo dos direitos sociais e 0s principios neles contidos por 0s
categorizar como “direitos secundarios” face aos direitos das liberdades, havendo ainda
principios que apesar de ndo terem desaparecido foram alvo de descaraterizacdo (v.g.
seguranca no emprego, liberdade de escolha de profissdo em determinados casos, direito a
férias periodicas pagas, etc.). Apds a primeira e a quarta R/C a redacdo originaria dos artigos
58.° e 59.° foi profundamente fragmentada e adaptada pelo legislador justamente para evitar
confusdes de interpretacdo e aplicacéo.

Defendemos que é pelo espirito dos preceitos que é possivel evitar a violagdo
constitucional e proteger os principios e direitos constitucionais no seu nucleo essencial, isto
¢, argumentagdes como a “reserva do possivel” ou a delegacao de fungdes fundamentais para
a lei ordinaria sujeita a livre conformacéo pelo legislador (v.g. estabelecimento do minimo de

remuneracdo nacional por lei avulsa, estabelecimento de horario laboral pelo empregador
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privado) “abrem a porta” para desfasamentos entre os objetivos visados pelos principios
contidos na Constituicdo originaria e a producdo legislativa corrente (v.g. Decreto que
estabelece a néo atualizacdo do IAS, ou seja, a Lei do Orgamento de Estado para 2013) que
frequentemente os viola. As referidas revisbes a nossa Constituicdo de 1976 foram uma
exigéncia ou imposicdo externa prévia a subscrigdo de determinados tratados internacionais, o
gque em nosso entendimento comprova a erosdo direta da Constituicdo, que por via das
revisdes constitucionais, operaram profundas mudancas formais e de contetdo aos artigos em
analise. Como tal a erosdo direta pela via das R/C aos artigos 58.° e 59.° foi, nesta instancia,

efetivamente comprovada.
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Capitulo 2 — Da admissibilidade do principio da proibicdo do retrocesso social como
mecanismo de protecdo dos direitos fundamentais sociais. O minimo vital e o principio

da dignidade da pessoa humana nos artigos 58.° e 59.° da Constituicgéo.

Depois de definirmos que foram as alteragcbes importadas pelas R/C aos direitos sociais
presentes nos artigos 58.° e 59.° & Constituicdo de 76 e apreendermos qual é o espirito que o
legislador lhes imprimiu, cumpre-nos questionar: “Nao havera no nosso ordenamento juridico
um mecanismo que impeca o retrocesso dos direitos fundamentais sociais? E, em que medida
este mecanismo ¢ aplicavel aos artigos 58.° € 59.° da Constituicdo?”

O presente capitulo vai analisar a especificidade do mecanismo de proibicdo do
retrocesso dos direitos sociais como meio de proibicdo de limitacdo ou erosdo dos direitos
fundamentais. Nao vamos tratar um mecanismo propriamente revolucionario na comunidade
juridica, podemos alids, encontrar inimeros escritos a este proposito, mas importa destacar
entdo quais sdo as inovagdes que o presente capitulo reclama: em primeiro lugar, trazemos
uma consolidada analise doutrinal e jurisprudencial sobre este principio, exclusivamente
orientada para os direitos fundamentais sociais da Constituicdo e ndo para todos os direitos
fundamentais propriamente ditos, ou seja trazemos uma nova abordagem da proibicdo do
retrocesso social porque é orientada meramente para os artigos 58.° e 59.° da Constituicdo,
lancando mao da nossa posicao a este propasito.

Podemos ler no artigo 53.°, alinea a) constante da primaria redacdo da Constituicao de
1976, relativamente aos direitos dos trabalhadores, o seguinte: «Todos os trabalhadores, sem
distincdo (...) tém direito: a) A retribui¢ao do trabalho (...) observando-se o principio de que
para trabalho igual salério igual, de forma a garantir uma existéncia condigna'®*». Neste ponto
cumpre-nos questionar o que representa esta existéncia digna e aprofundar a questdo do
minimo vital para a assegurar.

Configurado este preceito hoje na alinea a) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicao,
importa aferir entdo se os direitos fundamentais sociais, como o artigo em apreco, podem ser
extintos pelo legislador ou, se a contrario, existe seguranca juridica realizada por via de
requisitos a observar para que estes possam ser restringidos ou limitados, de modo a conferir

efetiva protecdo aos direitos sociais.

193 Cf. Decreto de aprovacéo da Constituicdo da RepUblica Portuguesa, 1976 [em linha], p. 4-17.
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2.1. A interdependéncia entre direitos, liberdades e garantias e os direitos fundamentais

sociais.

%De acordo com J.M. ALEXANDRINO, a Constituicdo de 1976 atendendo ao
critério da forca juridica e do modo de protecdo, consagrou a divisdo entre os direitos
fundamentais: entre os direitos fundamentais propriamente ditos (nos arts. 24.° a 79.°,
admitidos por forga dos arts. 16.° e 17.°), dos direitos, liberdades e garantias (adiante DLG)
nos arts. 24.° a 57.°, beneficiarios do regime qualificado nos arts. 18.° e seguintes, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, também designados direitos fundamentais sociais presentes
nos arts. 58.° a 79.°, embora previsse direitos fundamentais quer de natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias. Para J.M. ALEXANDRINO a distin¢do constitucional entre
0s DLG e os direitos fundamentais sociais ndo pode basear-se unicamente na sistematica da
Constituicdo (Titulos Il e Ill da parte I, e no regime dos arts. 18.° a 23.°, 165.%, n.° 1/b) e
288.°/d) da Constituicdo), tendo de ser vista de modo abrangente, assim no plano historico-
filosofico, os direitos fundamentais sociais caracterizam-se pela instrumentalidade e pela sua
secundarizacdo, no plano constitucional positivo, sdo direitos a prestacdes positivas do
Estado, pelo que a distingdo é de que os direitos, liberdades e garantias se articulam com os
principios da liberdade, da igualdade formal e do Estado de Direito, ao passo que os direitos
fundamentais sociais se articulam preferencialmente com os principios da solidariedade, da
igualdade material e do Estado social, e finalmente no plano analitico, a prote¢do dos DLG
depende de uma concretizacdo imperativa da Constituicdo, enquanto a protecdo dos direitos
sociais depende da concretizacio politica da Constituicdo™®>.

Embora ndo discordando, JORGE MIRANDA entende os direitos sociais ndo podem
ser separados de forma “estanque” dos direitos, liberdades e garantias, defende o autor que
«0s direitos, liberdades e garantias sdo direitos de libertacdo do poder e, simultaneamente,
direitos & protecdo do poder contra outros poderes (...). Os direitos sociais sdo direitos de
libertacdo da necessidade e, a0 mesmo tempo, direitos de promocao. O conteudo irredutivel
daqueles € a limitacdo juridica do poder, o destes é a organizacdo da solidariedade. Liberdade
e libertacio ndo se separam, pois entrecruzam-se e completam-se *°(...)». Para JORGE
MIRANDA ndo é legitimo dizer que os direitos, liberdades e garantias sdo direitos absolutos

e que os direitos sociais sdo direitos relativos consoante dispensassem ou ndo a interposicao e

194 Cf. ALEXANDRINO, José de Melo — Op. Cit., p. 9-43.
1% 1dem.
19 Cf. MIRANDA, Jorge, 1993 — Op. Cit., p. 98.

55



a garantia da lei, porque ndo sdo somente os direitos sociais que necessitam da intervencao
legislativa para serem efetivados, também h&d DLG que necessitam da mediagdo da lei para
serem plenamente concretizados, o autor refere o exemplo das garantias dos cidad&os perante
a informatica (art. 47.°) e a objecdo de consciéncia face ao servico militar, concluindo que
também existem DLG na Constituicdo que ndo sdo exequiveis por si mesmos, confirmando a
heterogeneidade das normas de direitos, liberdades e garantias que nem sempre séo direitos a
abstencdo por parte do Estado™®’. Ponto assente é que existe interconexdo entre os direitos de
liberdades e os direitos sociais para JORGE MIRANDA e que essa harmonizacdo tem de ser
total, uma vez que «o direito ao trabalho [art. 58.°] ndo pode ser efetivado com privagédo da
liberdade de profisséo (art. 47.9)*%».

Em relacdo & natureza dos direitos fundamentais sociais, ha que fazer primeiro a distingdo
entre: direitos derivados a prestacdes dos direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades
e garantias. J.M. ALEXANDRINO entende que os direitos fundamentais de natureza andloga
sdo verdadeiros direitos fundamentais apesar de ndo estarem previstos nos artigos 24.° a 57.°
da Constituicdo, mas que «por forca de um critéerio juridico de qualificacdo, tenham um objeto
e merecam um tratamento andlogo aos direitos, liberdades e garantias», € por forca deste
artigo 17.° que o regime dos DLG se aplica aos direitos fundamentais de natureza analoga.
Importa, desde ja frisar, que segundo o autor, nem todos os DF sociais tem esta natureza

analoga™, citando o autor:

«o artigo 17.° acaba por corroborar uma solugio intermédia (...) entre as fun¢des suplementares destacam-se
duas: 1) a possibilidade de existirem direitos fundamentais de tipo hibrido (ou seja, direitos que reinam em
si as caracteristicas técnico-juridicas qualificadoras tanto dos direitos, liberdades e garantias como dos
direitos econémicos, sociais e culturais), como é provavelmente o caso do direito ao minimo de existéncia
condigna (...); e 2) a dificuldade que dele advém para a tese de que todos os direitos econdmicos, sociais e
culturais t€ém um conteido minimo, ideia contraria (...) a propria ratio do artigo 17.° (e que (...) ndo parece
colher no plano dogmético)®®s.

Posto isto, J.M. ALEXANDRINO, JJ. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA
fornecem-nos como exemplos de direitos fundamentais de natureza analoga, com relevancia
para 0 nosso estudo, o artigo 58.° n.° 2, alinea b) (garantias especiais de igualdade na escolha
da profissdo e no acesso ao trabalho), o artigo 59.° n.° 1, alinea a) (direito a retribuicdo do
trabalho), artigo 59.° n.° 1, alinea d) (direito ao repouso e diversas garantias jusfundamentais

dos trabalhadores), artigo 59.° n.° 1, alinea €) (direito ao subsidio de desemprego), artigo 59.°

197 Cf. MIRANDA, Jorge, 1993 — Op. Cit., p. 92-100.

1% 1dem.

199 cf. ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p. 18-46.
200 1dem.
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n.% 1, alinea f) (direito a justa reparacdo pelos acidentes de trabalho e doengas profissionais),
j& os restantes niumeros dos artigos 58.° e 59.° apontam para a ideia de direitos positivos, logo
ndo beneficiam do regime dos DLG (por exemplo, direito ao trabalho em condigbes de
higiene e seguranca)®. J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA estabelecem o
critério da determinabilidade da densificacdo constitucional para aferir se tais DF sociais
devem ou ndo ser considerados direitos fundamentais de natureza anéloga pelo artigo 17.° da
Constituicdo®*:

«Devem entender-se abrangidos os direitos fundamentais que revistam a natureza de liberdade ou de direito
de defesa e bem assim aqueles que (...) sejam de natureza idéntica a direitos «positivos» incluidos no
ambito dos direitos, liberdades e garantias (seja os de caracter pessoal (...) seja os especificos dos
trabalhadores). Nao ¢ facil identificar rigorosamente direitos de natureza analoga. (...) beneficiardo, em
principio, do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias os restantes direitos fundamentais que se
apresentem como direitos negativos (como direitos a abstencBes do Estado) ou como direitos dos
trabalhadores a a¢des ou prestagdes concretas e determinadas; e que ndo beneficiardo desse regime (...) os
que consistam exclusivamente em direitos genéricos a prestagdes ou acdes do Estado. (...) De acordo com
estes critérios, serdo de considerar direitos fundamentais de natureza analoga (...) o direito a retribui¢do do
trabalho (...) férias periddicas pagas, ao subsidio de desemprego, ao salario minimo nacional (art. 59.2)*%».

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA entendem que 0s DF sociais que ndo tenham
esta natureza analoga aos DLG, por serem direitos sem densidade constitucional bastante, por
possuirem uma natureza essencialmente positiva (como o direito a prestacdes), ndo quer dizer
que ndo tenham também eles, qualquer garantia, pelo contrario: valem como principios de
universalidade e de igualdade (artigos 12.° e 13.9), pelo artigo 283.° da Constituicdo, a
omissdo (inércia) do Estado em cumprir com as obrigacGes constitucionais fa-lo incorrer em
inconstitucionalidade por omisséo, e mais, entramos no campo da inconstitucionalidade se
estes DF sociais forem concretizados de modo diferente do previsto na Constituicdo, ou se
forem extintos ou neutralizados sem opcdes juridicas alternativas vélidas®®. Ou seja, 0s
preceitos 58.%, n.° 2 e 59.° n.°1 contém alineas com garantias jusfundamentais, que pela sua
natureza analoga a de DLG, lhes permitem adquirir um regime juridico especialmente
qualificado por forca do art. 17.° da Constituicdo, de direitos fundamentais de natureza
analoga, assim reconhecidos gracas ao direito do minimo de existéncia condigna neles

|205

implicitamente consagrado e deles indissociave - 0 legislador continua na tradicao

constitucional, reconhecendo nestes direitos individuais um direito social a um minimo para

21 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 370-378; p. 761-777. Cf. Também
ALEXANDRINO, José de Melo - Loc. Cit.

202 cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 370-378; p. 761 et seq.

203 |1 dem.

204 1 dem.

205 cf. ALEXANDRINO, José de Melo — Loc. Cit.
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uma existéncia condigna desde o final do século XX, pela mdo da jurisprudéncia
constitucional®®®.

J.M. ALEXANDRINO refere que os salarios dos trabalhadores, sendo direitos
econdmicos e sociais ou DF sociais, apesar de ndo comportarem a fundamentalidade
intrinseca como, por exemplo, o direito & vida, revestem fundamentalidade de direitos
analogos, por consagrarem a fundamentalidade da dignidade da pessoa humana e o direito a
uma existéncia condigna — é o espirito legal da Constituicdo de 1976. J.M. ALEXANDRINO
entende que os direitos fundamentais grosso modo ndo se confundem portanto, com direitos
derivados a prestacoes, e contrariamente a CANOTILHO e VITAL MOREIRA, exclui por
exemplo, o direito a subsidio de desemprego dos direitos de natureza andloga aos DLG,
entendimento do qual ndo partilhamos por entendermos que se trata também de um direito do
cidaddo a uma abstencdo do Estado de lesar o direito a uma existéncia minima condigna,
poria em causa o direito & dignidade humana e em xeque a sua capacidade de
sobrevivéncia®”’.

Os impedimentos a intervencgdo restritiva dos DF sociais em regra, ndo se podem
fundamentar no artigo 18.° n.° 2 e 3 da Constituicdo, que sdo exclusivos dos DLG, contudo
ndo deixa de ser aceite pela lei fundamental que alguns destes DF sociais sdo exce¢do aquela
regra, porque possuem natureza analoga aos DLG, e como tal, merecem idéntica protecao.

Ao nivel dos requisitos para restringir os DLG e consequentemente, os DF sociais de
natureza analoga, importa reter que os direitos fundamentais de natureza analoga estdo
sujeitos aos mesmos requisitos que os DLG — isto é, para ser verificada a sua restricdo, que
decorre dos n.° 2 e 3 do artigo 18.° da Constituicdo, € necessario cumprir determinados
pressupostos legais. J. BACELAR GOUVEIA entende que a doutrina portuguesa tem

unanimemente equacionado o fendmeno da restricdo dos DLG, o qual se define, a par de

2% No Ac.TC. n.° 509/2002 a nossa jurisprudéncia pronuncia-se no seguinte sentido: «a legislacdo que visa
assegurar um rendimento minimo garantido ou um rendimento social de inser¢do constitui uma concretizacdo do
direito de todos & seguranca social (artigo 63.°, n.° 1, da CRP), correspondendo, mais especificamente, a
obrigacdo derivada de o Estado organizar um sistema de seguranca social em ordem a proteger «os cidaddos na
doenca, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situacdes de falta
ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho», assim, os direitos ou pretensées
subjetivas e os contelidos objetivos decorrentes daquela legislacdo constituem, nesse sentido, uma manifestacao
juridicamente sustentada de direitos derivados a prestacdes que, sendo embora formalmente reconhecidos em
legislacéo ordinéria, sdo indissociaveis e beneficiam da forca juridica e dos efeitos irradiantes reconhecidos aos
direitos fundamentais econdmicos, sociais ou culturais constitucionalmente consagrados; Nesse sentido, sem
perda do poder de conformacdo auténomo reconhecido ao legislador em Estado de direito democrético, a partir e
a medida que, de acordo com as suas disponibilidades financeiras, o Estado vai realizando esses direitos sociais e
dando cumprimento as imposic¢fes constitucionais e deveres de prestacdo que deles decorrem, deixa de dispor
livre e arbitrariamente do grau e medida entretanto realizados desses direitos.» Cf. Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 509/2002. Processo n.° 768/2002 [em linha]. [Consult. 02 dez. 2012]. Disponivel em
http://www.tribunal constitucional. pt/tc/acordaos/20020509.html.

27 cf, ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p. 9-43.
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MANUEL AFONSO VAZ como «a diminuicdo do alcance permissivo das normas
constitucionais que os garantem, de um modo permanente, em determinadas situagdes —
restricbes objetivas — ou para certas categorias de pessoas restricdes subjetivas»®®.
CANOTILHO e VITAL MOREIRA explicam que so se fala em «restricbes ao exercicio de
um direito» depois de este estar juridicamente definido e delimitado o seu &mbito e contetdo,
apresentando os pressupostos materiais de legitimidade para a restricdo ao exercicio destes
DLG (assente é que as restricdes constitucionalmente admissiveis aos DLG tém de se mostrar
materialmente justificadas, ndo apresentam livres nem “em branco”, segundo J. BACELAR
GOUVEIA)?®. Ao abrigo do artigo 18.° da Constituicdo, esses pressupostos materiais de

legitimidade para a restricdo ao exercicio dos direitos, liberdades e garantias séo:

a) Exigéncia de previsdo constitucional expressa: o que significa que todas as restricdes tém
de estar formal, direta e expressamente previstas na Constituicdo para se poder proceder a
efetiva restricdo dos direitos fundamentais (apesar de serem admitidas inclusivamente
restricbes ndo especificadas ou sem forma expressa na Constituicdo, mas que nao

trataremos no ambito da nossa investigagdo por fugir ao objeto da mesma)?°.

b) A restricdo sO opera se for justificavel & luz da salvaguarda de outro direito fundamental:
admite-se o sacrificio do direito fundamental, desde que para protecdo de outro direito
fundamental constitucionalmente protegido, ndo podendo a restricdo ser arbitraria, sendo
vedado ao legislador restringir DLG quando se verifique colisdo com outros direitos ou

bens de nivel infraconstitucional®*.

c) Principio da proporcionalidade ou principio da proibicdo do excesso: A restricdo tem de
também respeitar o principio da proporcionalidade (cf. Ac.TC. n.° 1/82), ou seja, para que
a restricdo dos direitos, liberdades e garantias seja considerada valida e legitima, tem de se
respeitar trés dominios do principio da proporcionalidade, de acordo com CANOTILHO e
VITAL MOREIRA: o primeiro dominio é o principio da adequacdo (tem de ser aplicado o
meio adequado tendo em conta o fim visado), o segundo é o principio da necessidade ou

indispensabilidade (ou seja, as medidas restritivas previstas na lei tém de se revelar

208 CANOTILHO e VITAL MOREIRA apud GOUVEIA, Jorge Bacelar - Manual de Direito Constitucional.
Vol. Il, 32 ed. Coimbra: Almedina, 2009. ISBN 9789724039541, p. 1126-1127.
299 1hidem, p. 1131 et seq.
ii Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 388-396.
Idem.
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d)

necessarias e sdo as menos penosas face aos fins visados), em terceiro lugar encontramos
0 principio da proporcionalidade em sentido restrito (ou seja, 0s meios legais restritivos
tém de ser proporcionais e ndo podem ser excessivos em relagdo aos fins obtidos, havendo
que equacionar as vantagens obtidas face aos custos dela derivados) ?*%. A par disto, s&o
também outros requisitos de legitimidade das leis restritivas de DLG ligados ao principio
da proporcionalidade, sendo eles: a) a obrigatoriedade destas terem caracter geral e
abstrato; b) tais leis ndo podem ter também caracter retroativo e que por isso venham a
atingir situacbes da vida que se tenham produzido antes da sua entrada em vigor,
denominado como principio da prospetividade (BACELAR GOUVEIA); c) tal lei
restritiva tera ainda de respeitar os principios da generalidade e da abstracdo, os quais
vedam a possibilidade de tais normas visarem pessoas concretas e ndo categorias gerais,
impedindo ainda que a restricdo atinja casos particulares no espaco ou no tempo; d) por
fim, a lei restritiva tem de respeitar a reserva de lei material e formal, pelo que os DLG s6
podem ser restringidos sendo por via de lei e pelos Orgdos competentes

constitucionalmente para esse efeito®".

Principio da protecdo do nucleo essencial: Em qualquer caso dos anteriormente referidos,
ha um limite absoluto para a restricdo de DLG, e que consiste no respeito do «nucleo
essencial» dos DLG que se visa restringir (Vide Ac.TC. n.° 8/84, Ac.TC. n.° 201/86,
Ac.TC. n 31/87, Ac.TC. n. 433/87, Ac.TC. n. 254/99)***?'® para J. BACELAR
GOUVEIA este principio é uma preocupacdo de natureza material e que visa «evitar o
esvaziamento dos direitos restringidos (...) que pseudo-fundamentasse a restricdo em

questio»**°

, este € o ultimo pressuposto consiste, segundo CANOTILHO e VITAL
MOREIRA em as leis restritivas ndo poderem diminuir o alcance do «nucleo ou contetdo
essencial» dos artigos constitucionais, a questdo do «nucleo essencial» de um direito s6
pode ser colocada quando esteja em confronto com outro bem, mas constitucionalmente,
nunca essa restricao podera conduzir & extincdo de qualquer direito fundamental, seja ele
direitos, liberdades e garantias, direito fundamental de natureza analoga, ou mesmo outros

DF sociais ndo integrados naquela natureza “analoga” ", O «nicleo essencial» é a defesa

212 cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar, 2009 - Op. Cit., p. 1131 et seq. Q.v. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA,
Vital - Loc. Cit.

213

Idem. Idem.

214 Q.v. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Loc. Cit.

215

Idem. Idem.

2186 Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar, 2009 - Loc. Cit.

217

Idem. Q.v. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Loc. Cit.
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altima dos DLG, é um nucleo delimitando que nunca deverd ser invadido, pelo que o
principio da proporcionalidade é um indice seguro da ofensa desse ndcleo. Em ultima
analise, para ndo haver aniquilagdo desse «nucleo essencial», é sempre necessario que

uma determinada restricdo legal assegure a utilidade constitucional do DLG restringido®*®.

Segundo J.M. ALEXANDRINO, CANOTILHO e VITAL MOREIRA, o0s direitos
fundamentais de natureza andloga estdo totalmente sujeitos ao regime dos direitos, liberdades
e garantias, regime que tem uma componente material (artigos 18.° a 23.° da Constituicdo),
bem como uma componente organica (artigo 165.°, n.° 1 b) da Constituicdo), e finalmente
encontram-se sujeitos a um regime com componente de revisdo constitucional (artigo 288.°,
alinea d) da Constituicdo). No entanto, nem sempre € considerado analogo todo o direito
fundamental, mas apenas uma ou varias dimensdes de um direito fundamental como um todo
(essa natureza analoga diz respeito ao direito em si mesmo, e ndo ao «nucleo essencial» desse
direito, porque aquele «nucleo essencial» serve somente de «valvula de seguranga» contra
restricdes legais), razéo pela qual o regime qualificado dos direitos, liberdades e garantias
apenas se estendera a essa dimensdo analoga®®.®® Por fim, entende BACELAR GOUVEIA
que face a certas restricdes aos direitos, liberdades e garantias, € possivel o recurso, nos
termos gerais, ao principio da dignidade da pessoa humana constante no art. 1.° da
Constituicdo, principio fundamental do nosso Estado de Direito, quando o teor daquelas
restricbes visem um fim que venha a atingir o ambito de protecdo da norma, ou seja, 0

«nucleo essencial» do direito fundamental que se quer restringir®*.

2.2. O principio da proibicao do retrocesso social ou principio da nao reversibilidade nos

direitos sociais.

222 Relativamente aos direitos fundamentais em geral, J.M. ALEXANDRINO escreve que 0s
direitos fundamentais sdo pretensdes de universalidade que se revestem de importancia
porque visam proteger os poderes e as esferas de liberdade das pessoas na sua relacdo com o
Estado a um nivel constitucional, ou seja, o Estado esta proibido de ingeréncia nas dimens6es

de personalidade ou de liberdade da pessoa constitucionalmente protegidas, tem o dever de

218 1dem. Idem.

219 cf. ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p. 47-48. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital -
Op. Cit., p. 375. Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar, 2009 - Op. Cit., p. 1137-1138.

220 Q.v. Nrp. 212 e 219.

2L Q.v. Nrp. 212 e 219.

222 Cf. ALEXANDRINO, José de Melo — Op. Cit., p. 9-23.
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protecdo do sujeito na prépria ordem juridica. O autor define o direito fundamental como
«uma situacao juridica das pessoas perante os poderes publicos consagrada na Constituicdo»,
sdo direitos fundamentais positivados na Constituicdo, apresentando-se como garantias
juridicas contra o legislador, proibindo-o de afetar inconstitucionalmente o seu contetdo, e a
sua violagdo pode comportar a fiscalizagcdo da constituicdo, o direito de resisténcia, o direito
de queixa, as peticdes constitucionais, medidas cautelares, etc®?.

GOLDSCHMIDT entende que, os direitos sociais, sendo direitos de toda a coletividade a
prestacdes positivas do Estado (para assegurar a igualdade e a garantia de dignidade de todos
os individuos), ndo deixam de ser objeto de limitacdes ou restrices, por isso mesmo emergiu
a necessidade de lancar mao de mecanismos de controlo & limitacdo dos direitos
fundamentais: entre eles, encontramos o principio da proporcionalidade (que néo
desenvolveremos nesta instancia) e o principio da proibicdo do retrocesso dos direitos
fundamentais sociais®**. O autor fornece-nos uma breve definicdo do principio da proibicéo

do retrocesso dos direitos fundamentais sociais, vejamos:

«De acordo com esse principio, uma vez tendo o sistema juridico definido um determinado direito como
fundamental, ndo pode ser suprimido ou restringido inadequadamente, a ponto de causar um retrocesso na
sua atualizagdo. (...) o principio da proibic¢do do retrocesso social (...) consiste em proteger um determinado
direito fundamental ja conquistado pelo homem, impedindo que a atividade restritiva do legislador e do
intérzggete suprima ou restrinja indevidamente dito direito, ocasionando um retrocesso na area social atingida
(...0"7"»

Em relacdo ao «principio da proibicdo do retrocesso social», J.M. ALEXANDRINO também

levanta a seguinte questéo:
«Tera a concretizagdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais de se realizar sempre no sentido de
preservar ou incrementar o nivel alcancado anteriormente ou poderd, ao invés, o legislador, se a realidade ou
a vontade da maioria assim Iho exigirem, sacrificar (restringindo ou, mesmo, abolindo) beneficios, sistemas
ou regimes de prestacdo ja instituidos? Por outras palavras, estara o legislador vinculado por um «principio
de proibicdo do retrocesso social» que o impeca de afetar o nivel de concretizagéo legislativa j& alcangado
pelos direitos econémicos, sociais e culturais 22°?»

A questdo da proibicdo do retrocesso social levantou bastante discussdo doutrindria nos anos

anteriores, a questdo pde-se em saber se a Constituicdo poderia retroceder na protecdo dos

direitos sociais. Segundo CRISTINA QUEIROZ, ha necessidade de ndo confundir na

Constituicdo as simples «expetativas juridicas» dos cidaddos com o0s «direitos e interesses dos

223 |dem.

224 Cf. GOLDSCHMIDT, Rodrigo - Dimensdes Materiais e Eficaciais dos Direitos Fundamentais. |
Seminario Nacional, 17 a 19 de agosto de 2011, Chapeco (SC). [s.l.]: Editora UNOESC. ISSN: 2237-7727. Ano
2011, vol. I, n.° 1, p. 277-286.

225 | dem.

226 Cf. ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p. 147-148.
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cidaddos garantidos pelo direito ordinario infraconstitucional» e até mesmo distingui-los das
«politicas publicas» de direitos fundamentais - defende a existéncia de um nivel legalmente
concretizado dos direitos fundamentais sociais pelo legislador porque a sua efetividade se
apresenta como uma condic¢do juridica prévia & existéncia do proprio direito, ela existe
juridicamente «como condicdo de existéncia do préprio direito»*?’. Para a autora, os direitos
fundamentais sociais colocam frequentemente um problema quantitativo: quanto aos meios de
subsisténcia, quanto & instrucdo, quanto trabalho, habitacdo, etc. Todas as questdes
quantitativas se refletem nas diferentes formas ou “técnicas” (quer legislativas,
administrativas e jurisprudenciais) de protecdo dos direitos fundamentais sociais,
questionando se ndo havera manifesta violacdo do «principio da necessidade da restricao»,
também designado por outros autores como «principio da proibicdo do retrocesso social» ou
até do conceito de «reserva do possivel» devido & realizacdo de uma politica contraria a uma
ordem constitucional. Defende que a Constituicdo consagra os direitos fundamentais sociais
muitas vezes com clausulas de disciplina regulada, as quais permitem mais facilmente ao
legislador conformar os direitos sociais do que face aos direitos, liberdades e garantias,
porque este possui um amplo espaco para tomar decisbes ndo no plano juridico-
constitucional, mas no plano legislativo infraconstitucional, questionando o grau de
vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais sociais®*®. Conclui a este propésito que o
legislador, ap0s consagrar legalmente as “prestagdes sociais”, nao podera depois elimina-las
sem alternativas ou compensacOes, porque o Estado a par do seu dever de legislar sobre
direitos sociais, também assume o dever de ndo eliminar ou revogar essa lei, por isso mesmo
0 dever de protecdo ou de controlo juridico-constitucional também ¢é garantido pela
administracdo publica e pelos tribunais de justica, nacionais e internacionais?®. Citando a

autora:

«Nao poderd afirmar-se (...) a existéncia de um principio geral de auto revisibilidade das op¢es legislativas
desvinculado dos preceitos e diretivas constitucionais. Naturalmente, se se tratar de direitos fundamentais
(...) sociais, havera ndo apenas retrocesso social, como inclusive um problema de tolerabilidade
constitucional, isto &, de agdo ou omisséo inconstitucional (.. .)230»

Para GOLDSCHMIDT o principio da proibicdo do retrocesso social fornece um critério
objetivo para controlar a adequacdo da atividade restritiva dos direitos fundamentais, tal

critério consiste em verificar se o legislador na tarefa restritiva dos direitos fundamentais,

221 Cf. QUEIROZ, Cristina - O Principio da N&o Reversibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais,
Principios Dogmaticos e Préatica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. ISBN 978-972-32-1424-
6, p. 114-122.

228 | dem.

229 | dem.

20 Cf. QUEIROZ, Cristina, 2006 — Op. Cit., p. 117.
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respeitou os direitos fundamentais ja incorporados na comunidade juridica — ou seja, se foram
respeitados, a atividade restritiva é tida como juridicamente perfeita, caso contrério, a
restricdo realizada pelo legislador é considerada ilegal®*.

Também no mesmo sentido, J.M. ALEXANDRINO vem afirmando que tais direitos
fundamentais sociais estdo automaticamente sujeitos ao regime geral dos direitos
fundamentais, ndo estando a partida excluido que alguns deles, por terem natureza anéloga,
possam beneficiar do regime especifico dos DLG (materializado nos artigos 18.° a 23° da

Constituicdo), por aplicacdo do art. 17.° da Constituicio®*

, em segundo lugar, J.M.
ALEXANDRINO distingue os direitos fundamentais sociais dos direitos derivados a
prestacOes materiais do Estado, concluindo que deve ser de rejeitar um regime especifico ou
unitario dos direitos econémicos, sociais e culturais, justificando que estes séo direitos sociais
cujo contetdo principal apesar de se concretizar com prestagdes materiais a fornecer pelo
Estado ndo se pode confundir com estas, ou seja, ndo se confundem com os designados
direitos derivados a prestacdes®, as quais se encontram dependentes das opcdes adotadas
num determinado contexto politico e legislativo®*.

CRISTINA QUEIROZ estrutura os seus ensinamentos dentro da mesma linha de
pensamento, acrescentando que no ambito dos direitos fundamentais sociais estdo
compreendidos os direitos as prestagdes, 0s quais podem ser conformados, dentro de
determinados limites (v.g. verificando-se o principio da proporcionalidade, através do
principio da idoneidade, da necessidade e do minimo de existéncia material) no direito
infraconstitucional, podendo ser reduzido ou eliminado um determinado padrédo de protecéo ja
alcancado sem com isso ofender o principio de insuficiéncia, desde que se cumpram oS
limites legais, que o legislador tem obrigatoriamente de respeitar, caso contrario viola o
principio de insuficiéncia®®. Esta violagdo ocorrera designadamente se o legislador suprimir,

sem qualquer alternativa ou compensacdo, as prestacdes sociais, traduzindo-se numa lacuna

231 cf. GOLDSCHMIDT, Rodrigo - Op. Cit., p. 277-286.

232 cf. ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p. 145.

2% Estes direitos derivados a prestacdes sdo situacdes analiticas criadas e concretizadas por lei, compreendem um
direito subjetivo de um concreto destinatario, que as pode exigir em tribunal. Sdo portanto, uma forma de
concretizagdo dos DF sociais, logo ndo sdo verdadeiros direitos fundamentais porque lhes falta a
fundamentalidade material, ndo sdo também situaces juridicas permanentes nem universais, nem pessoais, nem
inaliendveis, porque sdo efetivamente direitos patrimoniais exclusivos de determinadas pessoas, que podem ser
por elas transmitidos ou cedidos a terceiros, sujeitos assim ao comércio juridico. Cf. ALEXANDRINO, José de
Melo - Op. Cit., p. 145-147.

2% «Nao ha na CRP apoios suficientes para se poder falar num regime especifico dos direitos econémicos,
sociais e culturais, cabendo a dogmatica constitucional edificar e construir as solu¢des mais ajustadas a esses
direitos (...) como realidades especificas e diferenciadas (...) deve ser dito que, por muitas razdes, ndo ha nem
pode haver, em face da Constituicdo portuguesa, um regime unitério para todos os direitos fundamentais.». ldem.
% Cf. QUEIROZ, Cristina, 2006 — Op. Cit., p. 120-122.
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de protecédo generalizada, a qual ofenderia o artigo 2.° da Constituicdo, no qual se estabelece a
obrigacdo de o Estado concretizar o eficiente «dever de protecdo» dos direitos fundamentais
mesmo através do direito infraconstitucional®®. O principio da proibicdo da insuficiéncia
revela-se neste aspeto de fulcral importéancia na concretizacdo daquele dever de protecdo do
artigo 2.°, porque ndo existe efetiva protecdo dos direitos fundamentais sociais quando
ocorrendo a realizacdo do direito, esta realizacdo é feita de forma defeituosa ou insuficiente,
pelo que o direito ordinario infraconstitucional ndo pode «descer abaixo de um minimo de
protecdo constitucional requerido» em ordem a salvaguardar o contedo minimo do direito
constitucional®®’. Por Gltimo, J.M. ALEXANDRINO responde & questdo por si anteriormente
formulada (acima descrita) quanto ao principio da proibicdo do retrocesso social, concluindo
que apesar de se tratar de uma questdo que divide a doutrina, deve ser de recusar um
«principio autébnomo de proibicdo do retrocesso social», fundamentando esta recusa na
realizacdo da liberdade como um todo, na combinacdo dos principios da realidade, da
razoabilidade e da vinculacdo do Estado de Direito, e a necessidade de dar uma resposta
preferencial a satisfacdo das condi¢cGes materiais de existéncia das pessoas e grupos com
maior desprotecéo social’*®. VIEIRA DE ANDRADE defende que:

«Em nossa opinido, ¢ dificil aceitar um principio geral do ‘acquis social' ou da 'proibicéo do retrocesso', sob
pena de se sacrificar a 'liberdade constitutiva' do legislador (...) Todavia, pode-se admitir que existe uma
certa garantia de estabilidade: Uma garantia minima, no que se refere a proibicéao feita ao legislador de pura
e simplesmente destruir o nivel minimo adquirido; Uma garantia média, quando se exige as leis
'retrocedentes' o respeito pelo principio da igualdade (como proibicdo do arbitrio) e do principio da protecdo
da confianca; Uma garantia maxima, apenas nos casos em que se deve concluir que o nivel de concretizacdo
legislativa beneficia de uma tal 'sedimentacdo’ na consciéncia da comunidade que deve ser tido como
'materialmente constitucional'. Contudo, isso ndo implica a aceitacdo de um principio geral de proibicdo do
retrocesso (...) A liberdade constitutiva e a auto revisibilidade, ainda que limitadas, constituem
caracterfsticas tipicas da funcéo legislativa®®».

VIEIRA DE ANDRADE apesar de ndao concordar com um principio de proibicdo do
retrocesso autbnomo no nosso ordenamento juridico que possa obrigar o legislador a manter
integralmente o nivel de realizacdo anteriormente concretizado, concorda com a declaracéo de
inconstitucionalidade material de leis que venham revogar outras leis de direitos fundamentais

sociais, sem proceder & sua substituicdo®’. Sustenta VIEIRA DE ANDRADE que a proibigéo

do retrocesso social operard somente quando a alteracdo redutora do conteudo do direito

2% Cf. QUEIROZ, Cristina, 2006 — Op. Cit., p. 120-122. Q.v. ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p.
147-148.
27 1dem.
238 Cf. ALEXANDRINO, José de Melo — Loc. Cit.
ii VIEIRA DE ANDRADE apud acérdédo do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].
Idem.
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social seja feita com viola¢do do principio da igualdade ou entdo com violagdo do principio
da protecéo da confianga, ou, entdo ainda, quando se atinja o contetido de um direito social
que ja se tenha indiscutivelmente enraizado no seio da sociedade®*.

A maior parte da doutrina e da jurisprudéncia portuguesa entendem hoje assim, que se
deve recusar um principio auténomo da proibicdo do retrocesso, embora se possa admitir,
como vimos, critérios objetivos para controlar a atividade restritiva dos direitos fundamentais,
os critérios doutrinais apontados foram: a proibi¢do do retrocesso social aplica-se somente
quando a alteracdo restritiva afetar o conteildo do direito social com violag&o do principio da
igualdade ou do principio da protecdo da confianca, ou, entdo ainda, quando se atinja o
conteido de um DF social j& incorporado na comunidade juridica®*®. Aliés, esse é hoje
também o entendimento maioritario da nossa jurisprudéncia com excecao do Ac.TC. n.° 39/84
que mostrou aderir ao principio da proibicdo do retrocesso social como principio geral, como

veremos de seguida.

Pronunciando-se diferentemente a favor do principio da proibicdo do retrocesso social
destaca-se na nossa doutrina JORGE MIRANDA, segundo o qual «ndo é possivel eliminar,
pura e simplesmente, as normas legais e concretizadoras, suprimindo os direitos derivados a
prestacdes porque elimina-las significaria retirar eficacia juridica as correspondentes normas

constitucionais®**». Na mesma linha de entendimento, JORGE LEITE defende que:

«0 principio do Estado Social (i) implica a proibicdo do retrocesso social, vedando ao legislador a
possibilidade de eliminar ou reduzir os direitos adquiridos, até por forca do principio da protecdo da
confianga, (ii) constitui um elemento de interpretacdo, devendo as normas que o densificam considerar-se

informados pelo seu espirito, e (iii) pode ser invocado como fundamento de pretensGes juridicas dos

cidadéos pelo menos quando estas respeitem a reclamacéo de condices de existéncia®**».

Também no sentido de defesa do principio da proibicdo do retrocesso social encontramos
GOMES CANOTILHO, que entende que os direitos econémicos, sociais e culturais
prestacionais positivos tém fun¢do de garantia “dos graus de realizagdo” conquistados pelos

direitos sociais, segundo o professor®**:

41 | dem.

22 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital, Op. Cit., p. 375 et seq. Q.v. ALEXANDRINO, José de
Melo - Op. Cit., p. 9-148. Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar, 2009 - Op. Cit., p. 1137-1138. Cf. GOLDSCHMIDT,
Rodrigo — Op. Cit., p. 277-286. Q.v. QUEIROZ, Cristina, 2006 — Op. Cit., p. 114-122. Cf. VIEIRA DE
ANDRADE apud acérdao do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].

3 JORGE MIRANDA apud acérd&o do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].

244 Cf, LEITE, Jorge - Op. Cit., p. 77-78.

#* GOMES CANOTILHO apud acérd&o do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].
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«Os direitos derivados a prestagdes, naquilo em que constituem a densificacdo de direitos fundamentais,
passam a desempenhar uma funcdo de 'guarda de flanco' (J. P. Miiller) desses direitos, garantindo o grau de
concretizacdo ja obtido. Consequentemente, eles radicam-se subjetivamente, ndo podendo os poderes
pUblicos eliminar, sem compensagéo ou alternativa, o nlicleo essencial ja realizado desses direitos®*®».

Ou seja, para J.J. GOMES CANOTILHO a proibicdo do retrocesso social operard somente
quando se viole o principio da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana (nucleo essencial), ou seja, quando se pretenda proceder a uma revogacgao ou
aniquilacdo desse nucleo essencial sem a criacdo de analogos «esquemas alternativos ou
compensatorios», nesse caso entrariamos no campo da inconstitucionalidade®’.

248 De entendimento a favor da proibicdo destaca-se na nossa jurisprudéncia o incontornavel
Ac.TC. n.° 39/84, o qual revogara parte da lei do Servico Nacional de Sadde (adiante SNS),
vejamos: *° no Ac.TC. n.° 39/84 foi, sucintamente levantado o pedido de apreciacdo e
declaracé@o de inconstitucionalidade por parte do PR do artigo 17.° do decreto-lei n.° 254/82,
de 29 de junho — que veio revogar parte da lei respeitante ao SNS, com fundamento em
violacdo, da competéncia legislativa constitucional da Assembleia da Republica por parte do
Governo, entendendo que a alteracdo ou extingdo da lei do SNS afetaria também direitos e
deveres fundamentais integrados de forma sistematica na Constituicdo, respeitante a direitos
econdmicos, sociais e culturais (contidos no Titulo 111 da lei fundamental), considerados como
“direitos de natureza analoga” pelo art. 17.° da Constituicdo®°. O Tribunal Constitucional,
apos conhecer do pedido, concluiu o seguinte: o direito & saude afinal, ndo é um direito
fundamental de natureza anéloga aos direitos, liberdades e garantias propriamente ditos e a
doutrina vai nesse sentido (o direito a protecdo da saude, tal como os demais direitos sociais,
comportam quer uma vertente negativa, que consiste em dar aos cidaddos em geral o direito a
exigir que ninguém tome qualquer medida lesiva da satde dos cidaddos em geral, quer uma
vertente positiva, a qual confere ao cidaddo o direito de exigir do Estado a atividade e as
prestacdes necessérias para salvaguardar a sadde e tratar as doencas) . Entende o Tribunal
Constitucional que este direito a salde esta integrado na nossa Constituicdo no grupo dos
«direitos econdmicos, sociais e culturais» no art. 64.°, ou seja, o direito & salde é um «direito
social propriamente dito» porque é um direito positivo e ndo um direito fundamental de

natureza analoga aos direitos das liberdades porque lhe falta o caracter de direito negativo

248 | dem.

247 Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].

8 Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 39/84. Processo n.° 6/83 [em linha]. [Consult. 02 dez. 2012].
Disponivel em http://dre.pt/pdfls/1984/05/10400/14551468.pdf, p. 1455-1468.

249 | dem.

250 | dem.

21 | dem.
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(non facere), ou seja, o direito & salde é um direito a prestacdes do Estado, e ndo um direito
de abstencdo. Em segundo lugar, que ao extinguir o SNS, o Governo colocava o Estado em
situacdo de incumprimento da tarefa constitucional que Ihe é cometida pelo art. 62.°, n.° 2 da

Constituicdo. Citando um importante excerto conclusivo do Tribunal Constitucional®?:

«O Estado ndo pode voltar atréds, ndo pode descumprir o que cumpriu, ndo pode voltar a colocar-se na
situagdo de devedor (...) Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigagdo
de fazer, sobretudo de criar, certas instituicGes publicas (sistemas escolar, sistema de seguranga social,
etc.) Enquanto elas ndo forem criadas, a Constituicdo s6 pode fundamentar exigéncias para que se
criem: mas, apds terem sido criadas, a Constitui¢do (...) obrigam-no (o Estado) também a ndo aboli-los
uma vez criados. (...) O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a
estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito social**».

Para a fundamentacdo do acorddo n.° 39/84, na questdo do principio da proibicdo do
retrocesso social dos direitos fundamentou, o Tribunal Constitucional sustentou-se ainda em
autores como JORGE MIRANDA e o J.J. CANOTILHO (que conclui pela irreversibilidade
dessa concretizacdo, logo afirma que os direitos derivados a prestacfes -assisténcia social,
subsidio de desemprego, etc., significam o direito de judicialmente ser reclamada a
manutencdo do nivel de realizacdo atingido, e de ser proibido qualquer tentativa de retrocesso
social) *. Conclui o Tribunal Constitucional que apés ter o Estado emanado uma lei
requerida pela Constituicdo para realizar um direito fundamental, o legislador ndo a pode vir
depois revogar, porque passa a ter uma existéncia constitucionalmente garantida, contudo
admite que uma nova lei 0s possa vir a alterar dentro dos limites constitucionais, mas nao
pode é de todo extingui-los ou revoga-los®®.

No entanto, a jurisprudéncia constitucional posterior ndo foi no mesmo entendimento
que este acérdao. A titulo exemplificativo, o Ac.TC. n.° 101/92, por exemplo, considerava
que s6 ocorreria retrocesso social constitucionalmente proibido quando fossem diminuidos ou
afetados direitos adquiridos, citando 0 Ac.TC. n.° 101/92%:

«ndo se pode, em bom rigor, falar em retrocesso social pois que a recorrente ndo viu diminuido ou afetado,
com a edicdo do Decreto-Lei n.° 328/81, qualquer direito adquirido, em termos de se gerar violagdo do
principio da protecdo da confianca e de seguranca dos cidad&os no ambito econdmico, social e cultural®’».

Outro exemplo a destacar nesta instancia € o emblematico acordao n.° 509/02, que fixou os

critérios do retrocesso social constitucionalmente proibido (hoje unanimemente aceites). O

252
253

Idem.
Idem.
24 | dem.
2% | dem.
26 Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 101/92. Processo n.° 223/90 [em linha]. [Consult. 02 dez.
225(7)12]. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920101.html.
Idem.
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Ac.TC. n.° 509/02, relativo a substituicdo do Rendimento Minimo Garantido (adiante RMG)
pelo Rendimento Social de Insercdo (adiante RSI) — rejeita com fundamento em
inconstitucionalidade, o artigo 4.%, n.° 1 do decreto da AR n.° 18/1X, porque o novo diploma

relativo ao RSI (que veio revogar o anterior diploma do RMG), excluia destas prestacdes

258

sociais 0s jovens com idade inferior a 25 anos“”. Assim, o Tribunal Constitucional decidiu

pela inconstitucionalidade desta norma do artigo 4.°, n.° 1, por violagédo do direito a um

minimo de existéncia condigna intrinseco ao principio da dignidade humana, principio

decorrente das disposicdes conjugadas dos artigos 1.2, 2.0 e 63.2, n.° 1 e 3 da Constituicao®®.

Podemos reter as principais conclusdes relativamente ao «principio da proibicdo do retrocesso

social» neste acérddo:

«Onde a Constituicdo contenha uma ordem de legislar, suficientemente precisa e concreta, (...) que seja
possivel «determinar, com seguranca, quais as medidas juridicas necessarias para lhe conferir
exequibilidade» (...), a margem de liberdade do legislador para retroceder no grau de protecdo ja atingido é
necessariamente minima, ja que sé o podera fazer na estrita medida em que a alteragdo legislativa pretendida
ndo venha a ter por consequéncia uma inconstitucionalidade por omissdo (...). Noutras circunstancias,
porém, a proibicdo do retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde logo, o
principio da alterndncia democratica (...) inculca a revisibilidade das opgdes politico-legislativas, ainda
quando estas assumam o caracter de opcOes legislativas fundamentais. (...) o legislador (...) goza de uma
larga margem de liberdade conformadora, podendo decidir «quanto aos instrumentos e ao montante do
auxilio», sem prejuizo de dever assegurar sempre o «minimo indispensavel». Devendo aqui harmonizar-se
os pilares em que, nos termos do artigo 1.° da Constituicdo se baseia a Republica Portuguesa: por um lado, a
dignidade da pessoa humana e, por outro, a vontade popular expressa nas eleicdes. Pressuposto €, porém,
que as suas escolhas assegurem (...) a garantia do direito a um minimo de existéncia condigna, para todos 0s
casos. Consequentemente, importa concluir que a norma em apreciacdo vem atingir o contetido minimo do
direito a um minimo de existéncia condigna, postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela
dignidade humana (...) principio esse consagrado pelo artigo 1.° da Constitui¢do e decorrente, igualmente,
da ideia de Estado de direito democratico, consignado no seu artigo 2.°, e ainda aflorado no artigo 63.°, n.%
1 e 3, da mesma CRP?®%,

O principio da proibicéo do retrocesso social dividiu, como vimos, a nossa doutrina, que nos
dias que correm, parece maioritariamente pendente no sentido da negacdo deste principio
como principio geral auténomo (J.M. ALEXANDRINO)®**, contudo a doutrina converge
relativamente ao entendimento contido no referido acérddo n.° 509/02, de que a proibicédo do
retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite ja definidos®®. Ensina
ALEXANDRINO que o acérddao do Tribunal Constitucional n.° 590/2004 (relativo &
revogacdo dos regimes de crédito bonificado para contratacdo de novas operacdes de crédito

263

destinadas a aquisicdo de habitacdo permanente)“””, a titulo de nota final, ja revela em si a

28 Cf, Acordao do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].

259 | dem.

280 | dem.

61 cf. ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p. 147-148.

%2 cf, Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].

%63 Citando 0 acérddo em questdo: «sustenta o requerente que o Estado ndo s6 estd obrigado a criar esses
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intervencdo do legislador «no sentido do enfraquecimento dos niveis anteriormente

concretizados»?%,

2.3. A dignidade da pessoa humana, o direito a um minimo de existéncia condigna nos

artigos 58.° e 59.° da Constituicéo e a aplicacéo da proibicéo do retrocesso social.

Veremos se 0s artigos 58.° e 59.° da Constituicdo s@o ou ndo considerados DF sociais
de natureza analoga aos DLG, veremos quais sdo 0s requisitos legais para poder restringir 0s
DF sociais contidos nestes artigos, procedendo posteriormente a definicdo do principio da
dignidade da pessoa humana e do principio do minimo de existéncia condigna e faremos uma
breve mas clara distin¢do entre DF sociais e direitos derivados a prestacdes neste contexto.
Apreciaremos questdes praticas a propdsito da ndo atualizacdo do IAS a data que, por afetar
(diretamente) o 59.° da Constituicdo, tencionamos saber em que medida se lhe podera ser
aplicavel o principio da proibicdo do retrocesso social, nos moldes ja anteriormente
apresentados. Cumpre-nos, antes de mais, citar o n.° 3 do artigo 23.° da DUDH, que vem
fortalecer a interligacdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial condigno, que apesar de a Constituicdo ndo referir expressamente a sua

interligacédo, os assume nestes moldes (animus legis), pelo menos, desde 1976:

«Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa e satisfatéria, que lhe permita e a sua familia

uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios

de proteco social»*®.

mecanismos de exequibilidade mas também a ndo abolir os j& existentes, como € o caso do crédito & habitacdo
bonificado. Esta questdo enquadra-se na problematica do retrocesso social (...) Serd na violagdo desse dever de
abstencéo que consistird o retrocesso social constitucionalmente proibido. No caso ora em andlise, o problema do
retrocesso social reconduzir-se-ia, assim, a questdo de saber se a medida legislativa constante do Decreto-Lei n.°
305/2003 atentaria “contra a realizacio dada” aos direitos a habitagdo e a protecdo especial dos jovens no acesso
a habitagdo. (...) Para determinar se as normas sub iudice configuram um retrocesso social constitucionalmente
proibido (...) a este proposito, um ponto de convergéncia doutrindria — a "necessidade de harmonizar a
estabilidade da concretizagdo legislativa ja alcancada no dominio dos direitos sociais com a liberdade de
conformacdo do legislador”, harmonizagdo essa que implicaria a distingdo de situacfes — escreveu-se no
Acédrdido n.° 509/02 (...) O legislador goza, neste dominio, (...) de liberdade de escolha dos meios de
prossecucdo das determinagdes constitucionais. Configura-se, assim, a segunda das situa¢des enunciadas, ou seja
aquela em que sé existiré retrocesso social constitucionalmente proibido em casos-limite — quando se deixe de
assegurar o nucleo essencial de um direito fundamental consagrado na Constitui¢do. Ora, de tudo o que ja se
exp0s e em face, designadamente, da subsisténcia de outros instrumentos juridicos de concretizagdo dos direitos
a habitacdo e a prote¢do especial dos jovens, ndo pode deixar de se concluir que o "retrocesso social" que advém
da revogacdo do regime de crédito bonificado ndo afeta o contetdo essencial dos referidos direitos. A solugdo
consagrada no Decreto-Lei n.° 305/2003 deve, assim, ser entendida no contexto da revisibilidade das opgdes
legislativas decorrente do principio da alternancia democrética, ndo constituindo violacdo da Lei Fundamental.»
Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 590/2004. Processo n.° 944/03 [em linha]. [Consult. 02 dez.
2012]. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040590.html.

6% Cf. ALEXANDRINO, José de Melo - Op. Cit., p. 148.
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Estabelece o artigo 7.° do PIDESC ainda o seguinte:

«Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar de condicdes de
trabalho justas e favoraveis, que assegurem em especial: a) Uma remuneragdo que proporcione, no minimo,
a todos os trabalhadores; i) Um salario equitativo e uma remuneracéo igual para um trabalho de valor igual,
sem nenhuma distingdo (...); ii) Uma existéncia decente para eles proprios ¢ para as suas familias, em

. L 2
conformidade com as disposi¢des do presente Pacto .

JORGE MIRANDA defende que é a dignidade da pessoa humana proclamada no art. 1.° da
Constituicdo, a qual se refere a todas as pessoas, portugueses e estrangeiros (por interpretacéo
de acordo com a DUDH, independentemente da sua cidadania) que confere unidade e
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais da Constituicdo, ou seja, ela esta na
base do caracter compromissério da Constituicdo, fazendo da pessoa o fundamento e o fim do

Estado?’. Citando o autor:

«Pelo menos, de modo direto e evidente, os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos
econdmicos, sociais e culturais comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas
(...) a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas e é a dignidade da pessoa
individual e concreta; (...) s6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida (...) a dignidade da pessoa
pressupde a autonomia vital da pessoa”®®».

Também no mesmo sentido, CASTANHEIRA NEVES?® afirma ser inadmissivel o sacrificio
do valor da dignidade humana e pessoal em beneficio dos interesses da comunidade ou do
grupo social onde est4 inserido, porque esse valor é absoluto e incondicional®™®. 2%J.J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA na analise do artigo 1.° da Constituicéo,
também nos oferecem uma nogéo do principio da dignidade da pessoa humana, entendem que
0 artigo 1.° da Constituicdo consagra um «standard de protecdo universal» (nacional e
internacional), uma «precondicdo» da legitimacdo da nossa Republica, ou seja, 0 «dominio da
Republica portuguesa» assenta em dois pressupostos: a) «primeiro esta a pessoa humana e
depois a organizacao politica», b) «a pessoa € sujeito e ndo objeto, é fim e ndo meio de
relacBes juridico-sociais», portanto, € nestes pressupostos que radica a dignidade da pessoa

humana, a qual é juridica e constitucionalmente quer um principio-limite, é a trave mestra que

%5 Cf. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, de 09 de marco. Diario da Republica [em
linha], | série, n° 57 (09 mar. 1978), p. 489-490. [Consult. 01 dez. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/util/pdfs/files/dudh.pdf.
%66 Cf, pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais [em linha]. [s.l.]: [s.n.], (dez.
1966). [Consult. 09 jul. 2012]. Disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/cidh-dudh-psocial.html.
%7 Q.v. MIRANDA, Jorge — Op. Cit., p. 166-177.
%68 Cf. MIRANDA, Jorge — Op. Cit., p. 167-169.
2‘;‘; CASTANHEIRA NEVES apud MIRANDA, Jorge — Op. Cit., p. 172.

Idem.
21t Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 197-201.
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legitima a Republica e a compreensdo da organizacdo do poder politico. Ambos autores
defendem que a dignidade da pessoa humana é o «valor-limite» contra totalitarismos e contra
formas atentatérias de aniquilacdo existencial do homem?’?. Citando J.J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA:

«A constituigdo pretendeu afastar formulas doutrinarias (...) controversas (...): «a sociedade livre, justa e
solidaria» aspira a ser ndo apenas uma ordem garantidora da dignidade humana da pessoa livre (...); mas
também uma ordem referenciada através de momentos de solidariedade (...) de todos os membros da
comunidade uns com os outros (libertando as pessoas do medo de existéncia, garantindo-lhe uma dimenséo
social-existencial minimamente digna, abrindo-lhe a via para prestacdes econémicas, sociais e culturais), de
formglna criar-se uma sociedade justa, em termos de justica distributiva e retributiva (cf. arts. 9.9d) e
81.9°".»

BACELAR GOUVEIA é do entendimento de que o principio da dignidade da pessoa humana
é um dos direitos fundamentais pouco desenvolvidos pela doutrina, ele parte de uma concecdo
jusnaturalista do Direito, é portanto uma manifestacdo material do principio do Estado de
Direito, significa «que a pessoa é colocada como o fim supremo do Estado de Direito», ele é
um critério de fundamentacdo do Direito e dos direitos fundamentais em geral, visando a
garantia da liberdade e do desenvolvimento da pessoa humana, independentemente do tempo
e espaco. O seu desrespeito deste principio por outras leis acarreta, segundo o autor, a
desobrigacdo de as cumprir por ser «injusta»*’*. Tal principio vé a pessoa concreta como um
fim em si mesma, a pessoa-fim ndo € assim um instrumento, ela assume-se como finalidade
ultima do Direito e do Estado, logo «ndo pode ser secundarizada em nome de bens coletivos
que espezinhem a sua dignidade elementar» - a dignidade da pessoa humana «é invocavel
como fonte direta de alguns direitos fundamentais, cuja violagdo traz invalidade (...) das
normas infratoras», podendo ser invocada também por outro tipo de direitos fundamentais nao
elencados no catdlogo dos DLG, servindo ainda como critério interpretativo em caso de
incerteza hermenéutica?”>. O principio da dignidade da pessoa humana tem sido invocado
«numa loégica normogenética», ou seja, reconhece-se o direito a uma assisténcia material
minima, adequada a assegurar a subsisténcia condigna, aproximando-o do direito & vida, e um
exemplo disso é 0 Ac.TC. n.° 509/2002, de 19 de dezembro®’®.

Neste seguimento poderiamos questionar o que se deve entender por minimo vital e limiar
da pobreza de forma a conseguir definir o que se deve entender por “subsisténcia condigna”

concretizadora do principio da dignidade humana.

212 | dem.

273 1bidem, p. 200-201.

21 Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar, 2009 - Op. Cit., p. 798-809.
2% 1dem.

2% Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar, 2009 - Loc. Cit.
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O estudo de MARCEL LALOIRE sobre a definigdo de pobreza e do minimo vital chama a
atencdo para a problematica da pobreza e daquilo que se deve entender como o minimo
indispensavel & sobrevivéncia humana: o autor, no seu artigo sobre o que pode considerar
como «minimo vital» procura fornecer uma defini¢do pratica de “pobreza”, bem como
quantificar as necessidades minimas, econdémicas e sociais, assim define 0 minimo vital como
as necessidades fisicas, ou seja, tudo 0 que é necessario para manter a vida da pessoa e lhe
conservar a capacidade para o trabalho, mas a nocdo de minimo vital ndo se fica pelas
necessidades fisicas, também compreende as necessidades sociais minimas associadas aos

costumes de uma comunidade e & nocao de dignidade humana®’’. Para MARCEL LALOIRE:

«a ideia de base, hoje comummente aceite, é a de que nenhuma familia deveria ser forcada, por suas
condicBes de pendria, a viver de tal modo que se distinga radicalmente das outras familias do mesmo grupo
social e ndo possa participar dos usus e costumes estabelecidos na sua propria coletividade?’®».

Ao nivel do célculo do «limiar da pobreza», o autor tentou definir esse limiar como uma
estimativa do rendimento necessario para que uma determinada familia tenha um minimo de
dignidade e de saude, sendo esse limiar calculado aos precos mais baixos do retalho dum
orgcamento criado para suportar 0s encargos estritamente necessarios (como 0s produtos
alimentares minimos, o vestuario minimo, transporte para o trabalho, iluminacdo minima,
custo de alojamento, etc.), para concluir que o limiar da pobreza nem sequer tem em conta
custos como distracdes, desportos, medicamentos, educacdo, economias familiares, compras
ocasionais, substituicdo de mobiliario ou loiga, férias, artigos de papelarias ou outras despesas
«supérfluas» das familias (neste aspeto, o objetivo de manutencdo, pelo menos da satde da
pessoa fica assegurado, mas as restantes necessidades basicas ndo) ?°. Para o autor, o limiar
da pobreza é encontrado pela comparacdo de rendimentos reais de familias que ndo sendo
pobres detém ainda algum poder de compra de coisas superfluas, daquelas que contem um
rendimento associado ao limiar minimo existencial fisico, frequentemente devido a diversos
fatores como: velhice, familias numerosas, doenca, desemprego, etc.?®.

Segundo o Instituto Nacional de Estatistica Portugués (adiante INE), reconhece-se a
existéncia de pobreza e risco de pobreza em Portugal, ndo s6 hoje mas desde & alguns anos

para ca, o risco de pobreza em Portugal acontece quando a populagdo residente apresenta um

21" Cf. LALOIRE, Marcel — Op. Cit., p. 379-382.
278 1bidem, p. 373-380.

219 | dem.

%0 Cf, LALOIRE, Marcel — Loc. Cit.
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rendimento anual inferior ao limiar de pobreza, apontado pelo INE como sendo de 4,969

281
0

euros/ano em 2010 ou seja, 414,08 euros/més, citando o estudo do INE:

«As estatisticas disponiveis confirmam esta percegdo (...) o agravamento da desigualdade e a persisténcia
da pobreza ndo sdo fatalidades do crescimento econdmico, mas efeitos negativos do tipo de crescimento e
das politicas publicas que o enquadram. (...) A ado¢dao do conceito de pobreza como violagao de direitos
humanos abre caminho ao aperfeicoamento do conceito estatistico de pobreza monetaria, complementando-

0 com a nogdo de privagdo em relagdo a necessidades humanas fundamentais: a alimentacéo, a habitacéo, a

educagdo, a satide, a seguranga (...) vivendo ou ndo em agregados familiares®®?».

ALAIN TOURAINE?? entende que é na sua condigdo de consumidor e ndo de produtor que o
operario define as suas reivindicacdes: tendendo assim a associar a ideia de salario minimo ou
também salério justo, jA ndo ao esfor¢o do trabalhador ou até ao preco do produto do seu
trabalho, mas sim ao custo de vida no seu pais?**. Como resposta conclui que em vérios paises
(independentemente do nivel de desenvolvimento) existem grupos de pessoas que vivem em
pobreza comparativamente a outros grupos de pessoas: que sdo as familias numerosas, 0s
doentes, os velhos, os incapacitados e 0s desempregados®®. Para lutar contra a pobreza é
essencial que o Governo fixe salarios minimos ajustados ao custo de vida do trabalhador na
sua qualidade de consumidor, ou seja, 0 salario minimo correspondera a um salério capaz de
obter os bens minimos para a satisfacdo das suas necessidades gerais e para que tal se
concretize, tém de haver medidas anuais que sejam constantemente atualizadas com vista a
elevar o nivel de vida da maioria da populagdo, sendo ainda reforcadas ou revistas caso
tenham sido ineficazes, tudo isto para que ninguém viva no limiar da pobreza?®.

Face ao exposto, sabendo nds que o valor de atualizacdo do IAS (enquanto valor de
referéncia para o célculo salarial, seriamente comprometedor do minimo de existéncia
condigna e da dignidade da pessoa humana), criado para assegurar o direito fundamental de
sobrevivéncia foi suspenso (pois que, desde 2009 o valor de referéncia do IAS permanece
inalteravel, surgindo leis anuais que impedem a sua atualizagcdo), lancamos as seguintes

questdes: “serd que o montante do IAS®’, que em 2012 permanece inalteravel, situado nos

281 «A pobreza consistente, numa analise que associa o risco de pobreza e a privagio material, de modo a
concluir sobre a proporcdo de individuos que se encontravam simultaneamente em risco de pobreza e em
privacdo material, desagregando-se esta andlise por sexo e grupo etario dos individuos». Q.v. INSTITUTO
NACIONAL DE ESTATISTICA, IP - Sobre a Pobreza, as Desigualdades e a Privacdo Material em
Portugal. Lisboa: INE, 2010. ISBN: 978-989-25-0081-2. Depdsito Legal: 316235/10, p. 1-26.

%82 |bidem, p. 24-27.

28 ALAIN TOURAINE apud LALOIRE, Marcel — Op. Cit., p. 377.

8% Cf, LALOIRE, Marcel — Op. Cit., p. 377.

%8 |bidem, p. 381-383.

288 | dem.

87 0 indexante dos apoios sociais (adiante 1AS), instituido pela lei n.° 53-B/2006, de 29 de dezembro, «constitui
o referencial determinante da fixagdo, célculo e atualizagdo dos apoios e outras despesas e das receitas da
administracdo central do Estado, das Regifes Auténomas e das autarquias locais, qualquer que seja a sua
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419,22 euros é suficiente para acautelar as despesas correntes de uma familia com filhos a
cargo? N&o sera que essa ndo atualizagdo ndo conflitua com o direito & satde daquela familia,
com o direito & educacdo dos seus filhos, com o direito a uma existéncia minima condigna e
com a vida do agregado com dignidade”? Dito de outro modo, “ndo estara o legislador, com
essa ndo atualizacdo do IAS a afetar o célculo dos saléarios dos trabalhadores, o subsidio de
desemprego, enquanto direitos sociais de natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias”? “Nao afetard também todas as demais prestacdes sociais ou até mesmo o calculo
da justa reparacédo por acidentes de trabalho ou doenga profissional?”

A resposta s6 pode ser afirmativa, antes de mais, os indices fornecidos pelo INE?%®
revelam que o custo de vida em Portugal no ano de 2012 esta a aumentar (alimentacéo,
gasoOleo, habitacdo, transporte, precos, impostos, educacdo, saude, etc.), e que a falta de
atualizacdo do IAS que serve de base de calculo para todas as remuneragbes mensais e
prestacdes sociais decorrentes dos direitos sociais coloca em causa o direito & salde dos
agregados familiares, bem como o direito a educacdo dos seus filhos, como o direito a uma
existéncia minima condigna e com dignidade. Do mesmo entendimento foi o Ac.TC. n.°
232/91 relativamente & necessidade de atualizacdo das pensbes para fazer face ao custo de
vida corrente, a atualizacdo anual € imperativa por motivos de respeito incondicional pela
dignidade da pessoa humana, a qual obriga & garantia de um minimo de sobrevivéncia®®°.

Portanto, é com base nesse indice que se procedem a todos os célculos de retribuicbes
contempladas no artigo 58.° e 59.° da Constituicdo, s6 podemos concluir que estamos a
assistir a um fendmeno em que leis infraconstitucionais vém afetar direitos fundamentais,

trazendo consigo a “erosdo” destes direitos fundamentais sociais, potenciando um visivel

natureza, previstos em atos legislativos ou regulamentares» segundo o artigo 2.° da supracitada lei, ou seja, o
IAS é o referencial para a fixacéo, célculo e atualizacdo das pensdes e presta¢@es sociais, cf. artigo 2.° da Lei n.°
53-B/2006, de 29 de Dezembro - Cria 0 indexante dos apoios sociais e novas regras de atualizagdo das
pensdes e outras prestacBes sociais do sistema de seguranca social [em linha]. [s.l.]: (29 dez. 2006), p. 1-3.
[Consult. 11 dez. 2012]. Disponivel em http://www.dgap.gov.pt/upload/Legis/2006 lei 53 b 29 12.pdf. No ano
de 2012 o IAS esta fixado no montante mensal de 419,22 euros porque a lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro
(LOE para 2012) veio continuar o regime de ndo atualizacdo do IAS, que foi decidida pela lei n.° 55-A/2010, de
31 de dezembro, cf. Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro — Orcamento do Estado para 2012. Diario da
Republica [em linha]. Lisboa. I série, n.° 250 (30 dez. 2011), p. 5538-(48) a 5538-(244). [Consult. 02 nov. 2012].
Disponivel em http://www.dre.pt/pdfls/2011/12/25001/0004800244.pdf; q.v. Lei n.° 55-A/2010, de 31 de
dezembro — Orcamento do Estado para 2011. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 253 (31 dez.
2010), p. 6122-(2) - 6122-(322). [Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/pdf1s/2010/12/25301/0000200322. pdf.

28Cf, INSTITUTO NACIONAL DE ESTATISTICA - Apreciagdo [mensal] sobre a situacdo financeira do
agregado familiar nos Ultimos 12 meses (Saldo de respostas extremas), Portugal. [s.l.]: [s.n.] (dez. 2012).
[Consult. 04 jan. 2013]. Disponivel em
http://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_indicadores&indOcorrCod=0001172&contexto=bd&sel
Tab=tab2, acedido em 04 de fevereiro de 2013.

%89 cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 232/91. Processo n.° 279/89 [em linha]. [Consult. 03 dez.
2012]. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910232.html.
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retrocesso social. Os direitos fundamentais sociais laborais constantes destes artigos estdo ao
abrigo de principios fundamentais, como por exemplo de dignidade da pessoa humana, do

direito de existéncia condigna, e, por isso, ndo podem ser inadequadamente?*

restringidos ou
extintos - a Constituicdo impede modificacOes legislativas infraconstitucionais que extingam
ou destruam injustificadamente estes direitos fundamentais sociais adquiridos (principio da
proibicdo do retrocesso social) quando se atinja o “nucleo essencial do direito fundamental”,
nomeadamente o direito consagrado na disposi¢do do art. 1.° da lei fundamental (a dignidade
da pessoa humana) e o direito a uma existéncia minima condigna, e esse € 0 posicionamento
da nossa jurisprudéncia constitucional, e 0 nosso posicionamento também (cf. acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 509/2002%°Y). O que devera entdo ser considerado como “minimo
de existéncia condigna” face ao principio da dignidade da pessoa humana? No Ac.TC.
509/2002, o Tribunal Constitucional reconhece, ainda que indiretamente, a garantia do direito
a uma sobrevivéncia minimamente condigna ou a um minimo de sobrevivéncia, seja a
propésito da atualizacio das pensdes por acidentes de trabalho®®? (cf. Ac.TC. n.0 232/91%%),

seja a propdsito da impenhorabilidade de certas prestacdes sociais (nomeadamente quanto ao

2% Apresentaremos seguidamente algumas consideracfes atinentes & violacdo do direito & seguranca no emprego
e 0s principios da segurancga juridica e da protecdo da confianca (vide, a titulo exemplificativo, o Acérddo n.°
154/2010) - A seguranca no emprego (artigos 53.° e 58.° da Constituicdo) ndo é um direito absoluto, mas antes é
um direito que admite limites e restricGes a luz de outros direitos e valores constitucionalmente protegidos (cf.
artigo 18.2, n.° 2, da Constituicdo). O principio da seguranca juridica na especificidade das relacdes juridicas ja
constituidas assume relevancia tdo-somente da perspectiva do principio da protecdo da confianca, sendo por
referéncia a esse parametro que a conformidade constitucional do regime deve ser apreciada. De acordo com
jurisprudéncia sobre o principio da seguranca juridica na vertente material do principio da confianca, para que
esta Ultima seja tutelada, é necesséario que se redinam dois pressupostos essenciais: a) a afetacdo de expectativas,
em sentido desfavoravel, sera inadmissivel, quando constitua uma mutacdo da ordem juridica com que,
razoavelmente, os destinatarios das normas dela constantes ndo possam contar; b) quando ndo for ditada pela
necessidade de salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam considerar-se
prevalecentes (deve recorrer-se, aqui, ao principio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a prop6sito
dos direitos, liberdades e garantias, no n.° 2 do artigo 18.° da Constituicéo). Para que haja lugar & tutela juridico-
constitucional da «confianga» é necessario: em primeiro lugar, que o legislador tenha encetado comportamentos
capazes de gerar nos privados «expectativas» de continuidade; em segundo lugar, devem tais expectativas ser
legitimas, justificadas e fundadas em boas razdes; em terceiro lugar, devem os privados ter feito planos de vida
tendo em conta a perspectiva de continuidade do «comportamento» estadual; por Gltimo, é ainda necessario que
ndo ocorram razdes de interesse publico que justifiguem, em ponderagdo, a ndo continuidade do comportamento
que gerou a situacdo de expectativa. Sendo os quatro pardmetros estabelecidos para a tutela juridico-
constitucional da confianga cumulativos, o facto de um deles se ndo cumprir basta para que se ndo possa, com
esse fundamento, julgar inconstitucional as normas em questdo. Cf. ANJINHO, Teresa - Direitos
Fundamentais. Porto, Ordem dos Advogados, apontamentos, 2011.

21 Q.v. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].

22 Entende 0 Ac.TC. n.° 232/91 que «as pensdes por morte, uma vez fixadas, mantinham-se inalteradas (e
inalteraveis) por todo o tempo por que houvessem de ser pagas, o que (...) acarretava a sua progressiva
desvalorizacdo. O Decreto-Lei n.° 668/75, de 24 de novembro, num esfor¢o para, de algum modo, repor o poder
de compra inicial das pensdes, veio, porém, alterar esta situagdo. Estabeleceu ele, (...) as pensdes ja fixadas
passavam a ser actualizadas,tomando-se por base de calculo a Lei n.° 2127». Q.v. Acordé@o do Tribunal
Constitucional n.° 232/91, 1991 [em linha].

2% |dem.
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rendimento minimo garantido, cf. Ac.TC. n.° 62/2002 de 11/03/2002), tendo a necessidade de
assegurar um «minimo adequado e necessario a uma sobrevivéncia condigna®**».

2% A prestacBes sociais (como por exemplo, o salério minimo nacional, o Rendimento
Minimo Garantido, as pensdes de velhice, viuvez, orfandade, desemprego, etc.), decorrentes
de DF sociais, foram criados por motivos de humanidade, sdo considerados pela nagdo como
“ 0 minimo dos minimos para a sobrevivéncia de qualquer pessoa humana”. JOSE ALBERTO
DOS REIS da-nos uma nocdo geral do que pode ser considerado minimo de subsisténcia da
pessoa humana: «é (considerado minimo) estritamente indispensavel para a satisfacdo das
mais elementares necessidades da vida: a comida, a cama, 0 vestuario», esta expressao foi
acarinhada pelo Ac.TC. n.° 62/2002 de 11/03/2002, que salienta que a propria variacdo da
prestacdo social sera feita segundo a composicao do agregado familiar dos titulares do direito
& prestacdo — aqui estd em causa a garantia de um minimo de subsisténcia®®. Ou seja, no
Ac.TC. n.° 62/2002 julgam-se inconstitucionais as normas que permitam a penhorabilidade do
rendimento minimo garantido, por violagcdo do principio da dignidade da pessoa humana (a
qual resulta do principio do Estado de Direito (como se proclama logo no artigo 1.° e 2.° da
Constituicdo), porque ele visa (até mesmo pela sua forma de calculo e montante da prestacao)
assegurar ao seu beneficiario, um minimo indispensavel a sua sobrevivéncia condigna e a
sobrevivéncia do seu agregado familiar, portanto, concluiu o Tribunal Constitucional em
varios acordaos (vide inclusive, Ac.TC. n.° 349/91 e Ac.TC. n.° 318/99), que este beneficiario
tem o direito de exigir do Estado (maxime, da seguranca social, pelo artigo 63°, n.°s 1 e 3, da
Constituicdo) esse minimo de existéncia condigna atraves de prestacBes sociais minimas
suficientes que garantam a existéncia humanamente condigna, ou seja, em condicGes de
dignidade®®’.

Em conclusdo, compete a Seguranca Social assegurar 0 pagamento destas prestacOes
atualizadas e minimas para fazer face ao custo de vida atual aos seus beneficiarios, porque tal
direito a um minimo de sobrevivéncia decorre inequivocamente do principio da dignidade

298

humana plasmado no artigo 1.° da Constituicdo”". A este propdsito, citamos uma expressao

do Tribunal Constitucional muito relevante a propdsito da atualizacdo das prestacfes sociais:

2% Q.v. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha].
2% Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 62/2002. Processo n.° 251/01 [em linha]. [Consult. 05 fev.
229%13]' Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020062.html.

Idem.
297 | dem.
2% Cf, Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, 2002 [em linha]. Q.v. Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 62/2002, 2002 [em linha].
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« o Estado de Direito (...) tendo como pedra de toque a salvacao da dignidade do homem como pessoa, ¢
dominada por uma ideia de igualdade, ndo devendo nela haver lugar para a prepoténcia, (...) Em face de
situagBes humanas tdo dramaticas, como eram as de alguns pensionistas, que foram vendo as suas pensdes
degradar-se, algumas delas até ao ponto de ja ndo representarem quase nada para a sua sobrevivéncia,
impunha-se, de facto, promover a sua actualizagdo. N&o pode, na verdade, esquecer-se que o respeito
incondicional pela dignidade da pessoa humana exige, antes de mais, a garantia de um minimo de
sobrevivéncia [sobre um direito a sobrevivéncia,construido a partir do direito a vida encarado numa
perspectiva positiva (Vide Ac.TC. n.° 232/91)»%°.

Vimos ja que a dignidade da pessoa humana e o direito a um minimo de existéncia condigna
sdo principios que estdo também cravados no espirito dos DF sociais dos artigos 58.° e 59.° da
Constituicdo. J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA® defendem que o artigo 58.°
n.° 1 da Constituicdo consubstancia o «direito ao trabalho», o qual € mesmo pressuposto do
préprio direito a vida, enquanto direito & sobrevivéncia», ou seja, defendem que o direito ao
trabalho consiste no direito de obter emprego e que incumbe ao Estado a funcdo de atuar no
sentido da concretizacdo desse direito — ou seja, constitui o Estado na obrigacéo de definicdo
de politicas aptas & criacdo de postos de trabalho (n.° 2 do artigo 58.°). Infelizmente, dada a
conjuntura economica vivida em Portugal, essa funcdo do Estado ndo esta a ser corretamente

assegurada®™

bastando ver os indicadores de desemprego nacional, que atestam a
incapacidade do Estado social de cumprir tal missao®®.

Sendo o direito ao trabalho (artigo 58.° da Constituicdo) um direito que o Estado
Social ja ndo consegue assegurar a toda a populacdo em virtude da conjuntura econémica e
financeira, vemos os principios da dignidade da pessoa humana e 0 minimo de existéncia
condigna humana a serem postos novamente em causa, a par da falta de atualizacdo do IAS
(incluida no artigo 59.°, n.° 2, al. a) da Constituicdo), e dada a escassez de emprego e a cada
vez maior dificuldade das pessoas em aceder as prestacdes sociais e a remuneracgdes salariais
mensais condignas, questiona-se se o artigo 58.° e 59.° da Constituicdo estardo efetivamente a
ser levado «a letra», porque ndo basta ao legislador implementar umas quaisquer medidas de
fomento ao emprego, elas tém de ser verdadeiramente capazes de criar postos de trabalho, tém
de ser capazes de garantir a subsisténcia humana, e a atualizacdo do 1AS (para célculo do

salario minimo) ndo tem vindo a ser feita.

299 cf, Acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 232/91, 1991 [em linha].

%0 cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 762-763.

%1 Q.v. OECD (2012) - Country statistical profile: Portugal 2011-2012. [s.1.]: [s.n], DOI: 10.1787/factbook-
2011-en (18 January 2012). [Consult. 03 jul. 2012]. Disponivel em http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/191100231e1t003.pdf?expires=1369657339&id=id&accname=freeContent&ch
ecksum=EB84067984A315876F4A84231131B9CL.

%2 Cf. PORDATA - Taxa de desemprego: total e por grupo etério (%), Portugal. [s.l.]: [s.n.] (maio 2013).
[Consult. 12 mai. 2013]. Disponivel em
http://www.pordata.pt/Portugal/Taxa+de+desemprego+total+e+por+grupo+etario+(percentagem)-553.
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Entendemos, em sintese, que os artigos 58.° e 59.° da Constituicdo contém nimeros que se
inserem nos designados direitos de natureza andloga aos DLG, e que portanto, beneficiam do
seu regime, como também clausulas que ndo o sendo, ndo deixam de ser direitos
fundamentais sociais protegidos constitucionalmente, que atentados no seu nucleo essencial,
dardo origem a inconstitucionalidade nos casos ja referidos. Ponto assente € que existe em
concretas alineas destes artigos o espirito de salvaguarda da dignidade da pessoa humana e do
minimo de existéncia condigna, inerentes ao direito social do direito ao trabalho e ao pleno
emprego.

A nossa jurisprudéncia vai no sentido de considerar o n.° 2 alinea a) do artigo 59.°
(relativamente & atualizagdo do salario minimo face ao custo de vida) ndo como um direito de
natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, mas sim como um direito fundamental
social que reclama o respeito incondicional pela dignidade da pessoa humana, a qual «exige,
antes de mais, a garantia de um minimo de sobrevivéncia [Ac.TC. n.° 232/91]**» porquanto
atingido o principio-limite da dignidade humana e postas em causa a capacidade de
sobrevivéncia das pessoas face a ndo garantia de pleno emprego pelo Estado, e a nédo
atualizacdo das prestagdes sociais que garantam o combate a pobreza e um minimo pecuniario
adequado ao custo de vida que permita uma existéncia condigna, entramos na concordancia
de que estamos a assistir a erosdo dos artigos 58.° e 59.° por via da lei infraconstitucional,
porque de acordo com CRISTINA QUEIROZ, **no basta que o legislador possa conformar
as prestacdes sociais, ele tem de se cumprir os limites da proporcionalidade e do principio da
insuficiéncia para concretizacdo por parte do Estado do dever de protecdo do artigo 2.%%,
porque ndo existe como vimos, efetiva protecdo dos direitos fundamentais sociais quando
ocorrendo a realizacdo do direito, esta realizacdo € feita de forma insuficiente pelo que o
direito ordinario, o que nos permite antever que é possivel a existéncia de erosdo indireta da
Constituicdo por via da lei ordinaria, veremos adiante situacdes concretas desta erosao.
Damos o exemplo do Brasil*®: este é um pais onde o artigo 5.° da sua Constituicdo >*’
proclama o direito a vida mas onde ainda ocorrem casos de pessoas com fome ou subnutrigéo,

sobretudo pessoas de determinados grupos sociais, e entre as causas apontadas para isso sdo

%93 Cf, Acordéo do Tribunal Constitucional n.° 232/91, 1991 [em linha].

%% QUEIROZ, Cristina, 2006 — Op. Cit., p. 120-122.

%95 | dem.

%% FOOD AND AGRICULTURE ORGANIZATION OF THE UNITED NATIONS - The Fome Zero (Zero
Hunger) Program, The Brazilian experience. Brasilia: [s.n.] Ministry of Agrarian Development, 2010. ISBN
978-85-60548-82-8, p. 1-22.

%07 Cf. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil [em linha]. Brasilia: Secretaria Especial de Editoragio
do Senado Federal, 2010. [Consult. 14 mar. 2013]. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.pdf.
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0s baixos salarios praticados, aumento do desemprego e aumento de impostos, tudo isto no
designado «circulo vicioso da fome» de acordo com o «Zero Hunger Program»*®. Ou seja,
existem paises onde o direito & vida esta patente na lei fundamental mas como nédo existem
condi¢cdes econdmicas e/ou sociopoliticas suficientes para que fique assegurado o direito ao
trabalho ou a um rendimento minimo para fazer face aos custos de vida, pelo que o direito ao
trabalho realiza o direito fundamental pessoal a uma existéncia com o minimo vital, é
instrumental & dignidade da pessoa humana e & propria vida.

Defendemos tal como a doutrina maioritaria que o principio do retrocesso social nao
deve ser admitido como principio auténomo no ordenamento juridico, mas porque se trata de
um principio que proporciona seguranga no mundo juridico, entendemos que o direito
fundamental social ndo pode ser suprimido ou restringido arbitrariamente e sem leis
equivalentes de substituicdo, e sem duvida que nos opomos convictamente a essa restri¢cdo ou
supressdo quando atinja direitos fundamentais sociais destinados a garantir a dignidade da
pessoa humana e o direito a uma existéncia minima condigna, aniquila-los sem mais,
configuraria ndo sé inconstitucionalidade mas também representaria regressar a um Estado
divorciado dos seus deveres para com os cidadaos, o verdadeiro “retrocesso social”. Podemos
pois concluir que a ndo atualizacdo do IAS desde 2010 impede certas categorias de pessoas,
porque socialmente mais desfavorecidas e em risco de pobreza, fazerem face as despesas
correntes do dia-a-dia, conforme confirma o estudo do INE*®, dado o aumento do custo de
vida atual, o que conflitua com os principios de Estado de Direito da dignidade da pessoa
humana e o direito a um minimo de existéncia condigna. A questdo é que o IAS, hoje
suspenso e desatualizado € efetivamente desajustado ao custo de vida, ndo assegura portanto,
uma existéncia condigna para todos, potencia pobreza, a fome, o abandono escolar precoce, a
falta de habitacdo, a higiene e coloca em cheque os direitos humanos proclamados na DUDH.

O legislador, com tais restricdes de direitos fundamentais sociais estd a potenciar
efetivamente o retrocesso social, e este exemplo da ndo atualizacdo do 1AS desde 2010, face
ao artigo 59.° da Constituicao, afeta a plena concretizacdo da alinea a) do n.° 1 do artigo 59.°
(estando a retribuicdo do salario dependente do valor atualizado do I1AS), bem como a alinea
e) e f) do n.° 1 do artigo 59.° (que pelos mesmos motivos, estando o célculo do subsidio de

desemprego, o rendimento social de insercdo, as prestacGes por invalidez ou doenca, as

%% |bidem, p. 1-22; p. 164-166.

%9 Cf, INSTITUTO NACIONAL DE ESTATISTICA — Rendimento e Condicdes de Vida - 2011. [s.L]:
Revista Destaque (13 jul. 2012), p. 1-11. [Consult. 04 jan. 2013]. Disponivel em
http://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=132815432&DES
TAQUESmModo=2&xlang=pt.
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prestagdes por acidente de trabalho entre tantas outras dependente do IAS, séo todos
afetados), direitos a prestacfes com conteddo minimo de regime analogo aos direitos,
liberdades e garantias, pelo que os chamamos a colacdo para provar a erosdo dos direitos
constitucionalmente adquiridos nos referidos artigos por via da lei infraconstitucional.

O nosso posicionamento é este: ndo acarinhamos o principio da proibi¢cdo do
retrocesso social mas entendemos que o artigo 2.° da Constituicdo serve de barreira ao
retrocesso social nos casos limite, quando se atinja os principios-limite da dignidade da
pessoa humana ou o direito a um minimo existencial, claramente que tem de existir a fungédo
protetora do Estado nas prestagdes sociais, de modo a garantir uma existéncia condigna, sem
miséria ou pobreza extrema, condi¢fes do direito fundamental ao direito a vida. Aditamos
assim:

1- A possibilidade inerente ao legislador, de dentro da sua liberdade de conformacéo
infraconstitucional, ao ndo respeitar o principio da proporcionalidade e da
insuficiéncia relativamente as prestacfes sociais inerentes aos direitos fundamentais

sociais, poder originar a erosdo indireta do artigo 59.°;

2- Por fim, a Constituicdo ndo determina o montante ou a percentagem de atualizacdo do
IAS ao ano, incumbe a lei ordinaria desta tarefa de acordo com o principio da
insuficiéncia: o facto é que o minimo de subsisténcia (IAS) “condigno” praticado em
Portugal, conforme os dados estatisticos do INE, revelam que ainda nédo foi possivel
erradicar o elevado desemprego e a pobreza extrema em Portugal em 2010, que face as
politicas sociais de hoje é possivel que se agravem, podendo concluir que as
prestacdes sociais derivadas dos direitos fundamentais sociais ndo sao de montante
adequado ao minimo vital, para aferir da sua idoneidade seria necessario que estas
fossem capazes de fazer face as despesas de um consumidor final, 0 que para quem
recebe v.g. 414,08 euros/més de desemprego, ou 150 euros/més de rendimento social
de insercdo, ndo consegue custear 0 minimo vital para si e sua familia (segundo
MARCEL LALOIRE, o INE e o GEP)*™°,

Em sintese, a ndo atualizacdo anual da base de calculo das remuneracdes brutas que é

realizada anualmente pela lei infraconstitucional e que serve de referéncia para calcular todas

310 cf. GABINETE DE ESTRATEGIA E PLANEAMENTO — Boletim Estatistico. Lisboa: [s.n.] ISSN: 0873 -
4682 (mar. 2012). [Consult. 04 jan. 2013]. Disponivel em
http://www.gep.msss.gov.pt/estatistica/be/bemar2012.pdf.
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as prestaces sociais bem como as remuneragOes dos trabalhadores de quantitativo ndo
especificado na Constituicdo, impediu 0 aumento da retribuicdo dos trabalhadores em geral,
bem como potenciou a estagnacdo da atualizagdo dos montantes referentes as prestacdes

sociais, pelo que provamos a erosdo indireta da Constituicdo por via da lei ordinaria.
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Capitulo 3 - A evolucdo da politica social europeia como fator determinante do
surgimento dos primeiros acordos de concertacdo em Portugal. A relevancia do
Conselno Economico e Social e da Comissdo Permanente na concertacdo social

portuguesa.

3.1. A evolugdo da politica social europeia como fator determinante do surgimento dos
primeiros acordos de concertacdo em Portugal.

O dialogo social europeu foi e ainda € uma importante realidade politica alcangada com a
instituicdo da Unido Europeia, tendo por objetivo assegurar o bem-estar dos trabalhadores
bem como a competitividade das empresas no seio da Unido Europeia®'. ANTONIO
DAMASCENO CORREIA explica, a propoésito das origens do atual dialogo social
europeu?, que este resultou de um longo processo com vista & sua concretizacdo, pelo que
podemos afirmar que a concertacdo social dentro da Unido Europeia apareceu so depois de
existir primeiro um mercado comum ou consolidacio econémica dentro do espaco europeu®®?,
Assim, os primeiros passos dados no sentido da existéncia de uma politica social europeia e
da existéncia de um verdadeiro dialogo social europeu foram dados com a ratificacdo do
Tratado de Roma que visava instituir a Comunidade Economica Europeia, tendo sido uma
forma de aperfeicoamento do dialogo social, embora ndo fosse este um objetivo direto do
tratado®'*. Procuramos a origem do dialogo e da politica social e fomos descobri-los no
Tratado de Roma, o qual foi produto do ***Tratado CECA de 1951 que congregou alguns

paises (nomeadamente a Franca, Alemanha, Itdlia e os paises do Benelux) numa Unica

1 Cf. CORREIA, Anténio Damasceno — O Diélogo Social Europeu. Belo Horizonte: Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido. ISSN 0076-8855. Volume 51, n.° 81, (janeiro-junho 2010), p. 185-186.
[Consult. 28 de fev. 2013]. Disponivel em http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_81/rev_81.pdf.
2.0 autor ANTONIO DAMASCENO CORREIA apresenta-nos o conceito de dialogo social europeu, que aqui
facultamos, assim o dialogo social europeu «exprime a intensdo desenvolvida pelos trés parceiros sociais
europeus, isto é, pelas duas organizacfes de empregadores (UNICE e CEEP) e por uma organizacdo sindical
(CES). Neste didlogo para a consensualizacdo bipartida englobam-se as negocia¢des formais e informais e
acordos eventualmente celebrados entre estes parceiros sociais. A estratégia global que se encontra aqui presente
visa impulsionar reformas sociais e econdmicas que tornem mais justa a vivencia dos trabalhadores na Europa.
Em segundo lugar, este dialogo social engloba também o modo de relacionamento — processo de consulta — entre
as instituicbes na Unido Europeia (Parlamento, Comissdo Europeia e Conselho Europeu) e os parceiros sociais,
com o objetivo de implementar o modelo europeu de desenvolvimento que, como se sabe, procura combinar o
desempenho econdmico com o progresso social. Nesta segunda dimensdo, assume particular importancia o
Comité Econdmico e Social Europeu (CESE) que serve de mediador entre os varios interlocutores. Nesta
segunda dimensdo, existe uma verdadeira concertagdo social tripartida». Cf. CORREIA, Antonio Damasceno,
2010 - Op. Cit., p. 185-186.

%13 Cf. CORREIA, Anténio Damasceno, 2010 — Loc. Cit.

314 1 dem.

315 Cf. Tratado que institui a Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (Tratado CECA) — Sinteses de
legislacdo da Unido Europeia. [s.l.]: [s.n], [s.d.]. [Consult. 06 jan. 2013]. Disponivel em
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_ecsc_pt.htm.
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Comunidade, tendo sido a primeira grande realizacéo de uma Europa supranacional®*®. Com o
Tratado CECA finalmente apareceram seis Estados-membros a renunciarem a uma parte da
sua soberania em proveito da Comunidade, visando introduzir a livre circulagdo do carvao, do
aco e das fontes de producgéo, bem como a criagdo de uma Alta Autoridade Comum que
assegurasse a fiscalizacdo desse mercado, dos seus precos e o respeito pelas regras da livre
concorréncia®’. Em Roma no ano de 1957 foram assinados outros dois tratados pelos paises
que entraram em 01 de janeiro de 1958, e foram eles: 0 Tratado EURATOM (que instituiu a

comunidade europeia da energia atémica)®®

e o Tratado que institui a Comunidade
Econdmica Europeia (também designado Tratado CEE ou Tratado de Roma), visando integrar
aqueles paises numa s6 comunidade econémica. O Tratado de Roma foi portanto, criado e
ratificado pelos estados signatarios com o objetivos primordiais de proceder a criagdo de um

mercado comum generalizado™"®

onde vigorasse uma unido aduaneira e finalmente a criagéo
de vérias politicas comuns dentro da comunidade®®. 32O Tratado de Roma foi posteriormente
alterado por alguns «tratados de adesdo» ao longo dos anos que se seguiram celebrados entre
a Comunidade e novos Estados-membros, visando pela via do alargamento o fortalecimento
economico, politico e social, pelo que a adesdo do Reino Unido, da Dinamarca e Irlanda
ocorreu em 1972, a adesdo da Grécia em 1979, a adesdo da Espanha e de Portugal em 1985, a
anuéncia da Austria, da Finlandia e Suécia sucedeu em 1994, a adesdo do Chipre, da
Eslovaquia, da Eslovenia, da Estonia, da Hungria, da Letdnia, da Lituania, de Malta, da
Polonia e da Republica Checa sobreveio em 2003 e por fim a dltima ades@o lograda ate a
presente data foi a da Bulgaria e Roménia em 2005, elevando-se assim um ndmero originario

de seis a vinte e sete 0 nimero de Estados-Membros da Comunidade Europeia®??.

zij Cf. Tratado que institui a Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (Tratado CECA) [em linha].

Idem.
%18 Cf. Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia ou Tratado CEE - texto original — Sinteses
de legislacdo da Unido Europeia. [s.l]: [s.n], [s.d.]. [Consult. 06 jan. 2013]. Disponivel em
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional _affairs/treaties/treaties_eec pt.htm.
319 Através da criacdo de um espaco econémico unificado assente na livre concorréncia entre empresas, na
aproximacao das condicOes de concretizacdo das trocas comerciais de produtos e servigos e da propria producdo
no territério da Comunidade, exceto para as categorias ja abrangidas pelos Tratados CECA e EURATOM, este
mercado comum assentava em algumas liberdades como a livre circulacdo das pessoas e servicos, de
mercadorias e de capitais, idem.
%20 Estas novas politicas comuns aplicaveis aos estados da Comunidade estavam formalmente previstas no
Tratado CEE, a elas esta associada a criagdo do FSE e do BEI visando facilitar o desenvolvimento econémico na
Comunidade com o objetivo de melhorar as condi¢des de emprego dos trabalhadores e o incremento do seu nivel
de vida. Estas novas politicas comuns presentes no Tratado da CEE néo eram estanques, poderiam através do
artigo 235.° ser alargadas em funcéo das necessidades da Comunidade, pelo que ap6s 1972 podiamos encontrar
politicas tdo diversas como v.g. politicas comerciais comuns (artigos 110.° a 116.9), a politica ambiental, politica
social, a politica agricola comum (artigos 38° a 47°), a politica dos transportes (artigos 74.° a 84.° do tratado
CEE), entre outras, idem.
21 | dem.
%22 | dem.
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3230 artigo 2.° da priméria versdo do Tratado de Roma veio delinear sobretudo estratégias
econdmicas, contudo previa também como incumbéncia da CEE estratégias para «aumentar o
nivel de vida» dos seus cidaddos e, para concretizar este objetivo, instituiu o Fundo Social
Europeu (adiante FSE) que teria por missdao aumentar a empregabilidade dos trabalhadores e
contribuir para 0 aumento do seu nivel de vida (artigo 3.° alinea i) e artigos 117.°, 118.°, 122.°
a 125.° do tratado), e aqui podemos verificar o “nascimento” de um tratado embrionario da
politica social supranacional, ou seja, além do Tratado estabelecer o mercado comum
estabeleceu ainda a melhoria das condicbes de vida e de trabalho, objetivo que ndo seria
atingido somente com o normal funcionamento do mercado, mas também através da
harmonizaco da legislagdo social comunitéaria®**. De acordo com ANTONIO DAMASCENO
CORREIA, os primordios do didlogo social tripartido envolvendo o Ministro do Trabalho
(PIERRE BEREGOVOY), o CESE e o0s parceiros sociais europeus (empregadores e
trabalhadores) ocorreram em 1984, o autor identifica assim trés ciclos historicos para a

origem do atual didlogo social europeu?, os quais veremos seguidamente.
3.1.1. I ciclo historico do dialogo social europeu.

%280 primeiro ciclo ocorreu entre 1985 e 1991 e caracteriza-se por ser um periodo de
relevantes declaracBes politicas para o dialogo social, impulsionadas pelo Presidente da
Comisséo Europeia Jacques Delors, o qual procurou reunir os parceiros sociais para definir
um método que permitissem iniciar o dialogo social europeu®’. Destas reunides surgiu o
consenso pela inexisténcia de politicas sociais europeias, passando a haver necessidade de
consultar os trabalhadores e empregadores com vista ao crescimento econémico e da
empregabilidade na Europa®®. Nesse seguimento, outro marco importante na histéria da
politica social e do di4logo social emerge, com a assinatura em 1986 do ***Ato Unico Europeu

(adiante AUE), o qual inicialmente ratificado por nove Estados-Membros, foi posteriormente

3 Cf. CORREIA, Anténio Damasceno — Op. Cit., p. 185-186; Q.v. ADDISON, John - The E.C. Social
Charter: A New wave of Re-Regulation in Europe. Carolina: The Heritage Foundation. ISSN: 0272-1155. (20
Nov. 1991), p. 3-4 [Consulta em 28 de fevereiro de 2013]. Disponivel em
http://www.policyarchive.org/handle/10207/bitstreams/12743.pdf.

2% 1dem. Idem.

525 |dem. Idem.
%26 Cf. CORREIA, Anténio Damasceno — Op. Cit., p. 186-187.
327
Idem.
528 | dem. ]
%29 1dem. Cf. Ato Unico Europeu — Sinteses de legislagdo da Uni&o Europeia. [s.l.]: [s.n], [s.d.]. [Consult. 06
jan. 2013]. Disponivel em

http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_singleact_pt.htm.
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alargado a Dinamarca, Italia e Grécia, tendo entrado em vigor somente em 1987, constituindo
a primeira grande alteracdo ao Tratado de Roma - por esta via, 0 AUE veio rever o Tratado de
Roma especialmente ao nivel institucional do processo de tomada de decisdo do Conselho
Europeu, das Competéncias da Comissao Europeia, dos Poderes do Parlamento Europeu e do
alargamento das competéncias das Comunidades®°. O principal objetivo do AUE seria
proceder ao relancamento do processo de construgdo e integracdo europeia com vista a
solidificar a concretizacdo de um mercado interno até 1992 (artigo 8.° do AUE, requeria a
convergéncia de politica externa comum e a harmonizacdo da legislacdo interna dos varios
paises signatarios) bem como «melhorar a situacdo econémica e social, pelo aprofundamento
das politicas comuns e pela prossecucdo de novos objetivos [no funcionamento das
Comunidades]»**. O AUE trouxe no dominio do nosso estudo alteracdes & politica social
europeia, que embora ja fosse regida pelo Tratado de Roma, 0 AUE introduziu dois novos
artigos nesse dominio: a) o artigo 130.°-A conjugado com o artigo 118.°-A ambos do Tratado
de Roma, que autoriza o Conselho a adotar os preceitos minimos para harmonizar e
impulsionar uma melhoria das condicdes de trabalho dos trabalhadores; b) o artigo 118.°-B do
mesmo Tratado, que reconhece o papel essencial dos parceiros sociais relativamente as
reivindicacdes dos empregadores e dos trabalhadores, atribuiu a Comissao a especial funcéo
de desenvolver regras e politicas ao nivel do dialogo social europeu®?,

Ou seja, 0 AUE teve o mérito de possibilitar finalmente a metamorfose do mercado
comum num mercado Unico em 1993 gracas a instituicdo de novas aptiddes comunitarias, mas
para 0 @mbito do nosso estudo importa relembrar que foi com ele alterada a politica social
europeia e desenvolvido o conceito de dialogo social europeu, tendo aberto ainda caminho as
alteracdes trazidas pelo Tratado de Maastricht®*. ***Por fim, ainda dentro do 1.° ciclo, surge
outra etapa de peculiar relevancia, em 1989 foi assinada em Estrasburgo a Carta Comunitaria
dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, também conhecida como Carta Social
(adiante CCDSFT) ratificada por onze estados-membros (a exce¢do foi a Inglaterra) da
Comunidade Europeia sob direcdo de Jacques Delors, tendo sido esta carta inspirada na
anterior Carta Social do Conselho da Europa (adiante CSCE) e em anteriores Convencdes da

Organizacdo Internacional do Trabalho. A CCDSFT seria uma plataforma que estabeleceria

0 1dem. Cf. Ato Unico Europeu — Sinteses de legislagdo da Unido Europeia, [s.d.] [em linha].

31 |dem. Idem.

%2 Cf, CORREIA, Anténio Damasceno — Op. Cit., p. 186-187.

3 Q.v. Ato Unico Europeu — Sinteses de legislagdo da Uni&o Europeia, [s.d.] [em linha].

%% Cf. ADDISON, John - The E.C. Social Charter: A New wave of Re-Regulation in Europe [em linha], p. 1-
18; g.v. COMUNIDADES EUROPEIAS, Comissdo - Carta Comunitéria dos Direitos Sociais Fundamentais
dos Trabalhadores. Catilogo n.° CB-57-89-483-PT-C. Luxemburgo: Servico de Publicacfes Oficiais das
Comunidades Europeias, 1990. ISBN 92-826-0979-0, p. 3-12.
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os direitos sociais minimos dos trabalhadores com vista & coesdo social, ndo possuiria por si
mesma forga vinculativa, tomou assim a forma de simples declaracdo de direitos sociais
relativos a liberdade de movimentacdo dos trabalhadores, de emprego e remuneracdo, de
liberdade de associacédo, de defesa de interesses coletivos, de igualdade de género, do direito a
informacdo e a consulta por parte dos trabalhadores, direito & salde e seguranca no local de
trabalho, e a protecdo ou seguranca social destes, ou seja, a CCDSFT foi uma importante
etapa da construcdo europeia ao nivel da dimensdo social, reconhecendo a importancia ativa
da negociacdo entre os parceiros sociais, e como sublinha VASSO PAPANDREOU «esta em
causa (...) o bem-estar dos cidaddos da Comunidade Europeia e dos seus trabalhadores em
primeiro lugar®**»3%*, *¥"A CCDSFT apresenta 0 mérito de transmitir preocupagéo inovadora
com a liberdade de escolha de profissdo bem como introduz o inédito direito a uma
remuneracao justa, ou seja, a uma «remuneracdo equitativa» atendendo as particularidades de
cada pais, que teria de permitir aos trabalhadores «um nivel de vida decente», todos 0s seus
preceitos visam aliar o desenvolvimento econémico ao incremento da qualidade de vida no
plano social, prevendo-se ainda para o efeito uma especifica protecdo social traduzida em
«prestacdes de seguranca social de nivel suficiente», estando os seus preceitos em plena
consonancia com 0s nossos artigos 58.° e 59.° da atual Constituicdo, o conceito de
remuneracao justa que permita um nivel de vida decente s6 pode significar a consagracdo de
uma remuneracéo pelo trabalho prestado que permitisse atingir alguma qualidade de vida bem
como a dignidade do trabalhador e sua familia®*®.

%9 Carta apresentou-se assim, embora sem carater vinculativo, com um contetido de
“obrigacdes morais” para os estados subscritores, podendo agora a Comissdao Europeia emitir
propostas de diretivas, recomendacdes e pareceres sobre temas sociais, embora sem
capacidade execucéo pratica®*. Importa a nosso ver fazer um pequeno apontamento critico, e
fazemos das palavras do autor KARL-HEINZ PAQUE & Carta Social as nossas, o que é facto
€ que a harmonizacdo da legislacdo social ao nivel comunitario (como por exemplo a
propdsito da seguranca social) ndo tem em conta a capacidade competitiva de cada pais
subscritor para lhe identificar um sistema social economicamente vidvel, o que podera

previsivelmente atacar a capacidade competitiva de alguns paises a longo prazo enquanto

¥ Cf. COMUNIDADES EUROPEIAS, Comissdo, 1990 — Op. Cit., p. 5.
%6 ADDISON, John — Op. Cit., p. 1-18; Q.v. COMUNIDADES EUROPEIAS, Comissdo, 1990 — Op. Cit., p. 5-
20.
%7 Cf. COMUNIDADES EUROPEIAS, Comissdo, 1990 — Op. Cit., p. 13-21.
338
Idem.
%% Cf. CORREIA, Antonio Damasceno — Op. Cit., p. 187.
%9 1dem. Cf. Também: Ato Unico Europeu — Sinteses de legislagdo da Unido Europeia, [s.d.] [em linha].
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deixa outros paises com a sua capacidade competitiva intocdvel, desequilibrando e
distorcendo a competitividade entre as nacdes®**. 3***No mesmo sentido critico encontramos
MARCEL LALOIRE, segundo o autor existem sérias dificuldades na execucdo de uma
politica social europeia que resultam da dificuldade de harmonizar as legislacGes e
regulamentacfes nacionais ao nivel dos direitos sociais, porque segundo o autor existem
diferentes paises com diferentes familias a precisar de divergentes «prestacdes-familia» ou
subsidios, sendo extremamente complicado criar normas europeias gerais para todos 0s
estados quando existem condicionantes que variam de pais para pais e torna dificil e muitas
vezes artificiosa a comparagdo, mas a dificuldade de execucdo resulta também e sobretudo da
diversidade de graus de desenvolvimento econémico de cada pais, colocar todos os estados-

membros em “pé de igualdade” ¢ tratar igual o que € naturalmente desigua1343.
3.1.2. 11 ciclo historico do dialogo social europeu.

%% 0 segundo ciclo ocorreu entre 1991 e 2000, caraterizou-se por ser uma fase de celebracéo
dos primeiros acordos-quadro. Para atribuir vinculatividade a CCDSFT, em 1991 os Estados-
membros decidiram colocar as normas contantes da CCDSFT em anexo ao Tratado de
Maastricht ou Tratado da Uni&o Europeia (TUE), no Protocolo sobre Politica Social®**®.***Do
Conselho Europeu de Maastricht, em dezembro de 1991, emergiu a finalizacdo do Tratado de
Maastricht que foi assinado em 7 de fevereiro de 2000, e com ele deixamos de ter uma
comunidade ou unido aduaneira (a CEE, que tinha entre outras, a vantagem de possuir uma
pauta tarifaria externa comum, mas apresentava simultaneamente limitacGes nao-tarifarias
interestaduais) para termos a denominacao de Unido Europeia, como novos direitos e deveres,
v.g. uma nova «cidadania europeia», a UEM**’, o PESC, entre outros®®. **°0 Tratado de

Maastricht apresentava assim uma dimenséao social, estendendo por esta via as competéncias

#1 Q.v. KARL-HEINZ PAQUE apud ADDISON, John — Op. Cit., p. 4-6.
%2 Cf. LALOIRE, Marcel — Obijetivos e Dificuldades de uma Politica Social Europeia. Trad. R. da Silva
Pereira. Lisboa: Revista do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa. ISSN: 0003-2573. Ano 1,
n® 4 (out. 1963), p. 525-537. [Consult. 28 de fev. 2013]. Disponivel em
?IStp://anaIisesociaI.ics.ul.pt/documentos/1224155738X0uV29gmOGp890H3.pdf.

Idem.
4 Cf. CORREIA, Anténio Damasceno — Loc. Cit.
2 |dem.
6 Cf. CUNHA, Alice - O Tratado de Maastricht: A Europa e Portugal em Mudanga. Lisboa: Instituto de
Histéria Contemporanea. N.° 6 (jan.-jun. 2012), ISSN 1647-6336, p. 31. [Consult. 28 fev. 2013]. Disponivel em
https://infoeuropa.eurocid.pt/files/database/000048001-000049000/000048473.pdf.
7 A data fixada para a entrada em vigor da moeda tnica foi 01-01-1999, cf. CUNHA, Alice — Loc. Cit.
8 Cf. CUNHA, Alice - Op. Cit., p. 24-38.
9 Cf. Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia ou Tratado CEE - texto original — Sinteses
de legislacao da Unido Europeia, [s.d.] [em linha].
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comunitarias a dominios ndo econémicos®®. *'O Tratado de Maastricht foi um fator que
impulsionou a integracdo e a mudanca quer da Europa quer de Portugal, ao criar na CEE
novas fronteiras para a integracdo europeia, visando-se o relangcamento europeu traduziu-se,
em si mesmo, num tratado comunitario cuja finalidade seria a integracao, o aprofundamento e
a realizacdo de uma ambiciosa mudanca europeia (na sua vertente da introdugdo do Euro e

também na sua vertente politico-social)®*? » 393

. Em Portugal, a “europeizagédo significou
modernizacdo, democratizacdo e implementacdo de novas politicas. Em 1987 Portugal
dedicou a sua atencdo as reformas comunitarias na sequéncia do AUE, que Ihe permitiu, entre
outras vantagens, o aumento de fundos estruturais e 0 acesso a um novo sistema de
financiamento. Apds o ato de adesdo ao Tratado de Maastricht (que na realidade, como aponta
PEDRO ALVARES, era acima de tudo a EUM), Portugal enquanto novo Estado-membro
participa em todas as decisdes comunitarias, adquire direitos e também obrigacfes no seio da
UE no que diz respeito & sua integracdo, entre eles, o direito a participacdo nas grandes
questdes europeias, o dever de gerir 0 periodo de transicdo (ou seja, a integracdo europeia) nas
areas econdmico-sociais, adaptar a legislacdo nacional e o aparelho administrativo as novas
mudancas trazidas pelo tratado, preparar-se para a entrada no mercado comum, e por estas via
assegurar resultados no ambito do desenvolvimento socioecondmico interno®**. 3**Por meados
da década de 90, a par da introducdo da PESC no TUE, existe paralelamente a anexagdo do
Protocolo sobre a Carta Comunitéria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores*®°.

Para PEDRO ALVARES, o Tratado de Maastricht n&o foi a eliminacéo das fronteiras
fisicas e fiscais, ndo foi a liberdade de circulacdo de mercadorias, pessoas e Servicos e
capitais, ele foi sim a Unido Econdmica e Monetaria, e de acordo com ANTHONY
FORSTER, WILLIAM WALLACE, GARY MARKS, L. HOOGHE e K. BLANK existiriam
ainda dificuldades neste tratado quanto a assuntos de alta politica, porque segundo os autores,
colocaria problemas de soberania para 0s governos, uma vez que a soberania dos Estados
ficaria diluida na arena europeia uma vez que existiam agora decisbes provindas de

instituicdes supraestaduais que se imporiam obrigatoriamente aos estados subscritores®’ .

30 1dem.

%1 Cf. CUNHA, Alice - Op. Cit., p. 1- 31.

%52 | dem.

%3 De acordo com ALICE CUNHA, é mal aceite o conceito de «europeizagdo», mas que no fundo se traduz num
processo de mudanca estrutural ou reestruturagéo estratégica na Europa, que afeta diferencialmente os atores e as
instituicdes nacionais participantes, uma vez que envolve respostas concretas as politicas da Unido Europeia. Cf.
CUNHA, Alice - Op. Cit., p. 24-38.

4 | dem.

5 |bidem, p. 1- 31.

%6 A supracitada Carta foi rejeitada ab initio pelo Reino Unido. Idem.

%7 Cf. CUNHA, Alice - Op. Cit., p. 24-38.
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Nesta sede destacamos o n.° 3 do artigo 4., segundo o qual «os Estados-membros facilitam a
Unido o cumprimento da sua missdo e abstém-se de qualquer medida suscetivel de por em
perigo a realizacdo dos objetivos da Unido>>%».

S6 com as exigéncias ou condicdes especiais do Reino Unido e da Dinamarca
satisfeitas, & que este Tratado vingou®®®. Em relacdo a Portugal, o pais «acompanhou o
exigente ritmo de aprofundamento da integracdo», tendo revelado elevada capacidade
reformista de adaptacdo as mudancas, quer politicas, no sentido do reforco da coesdo
econémica e social®®. O TUE seria aplicado a Portugal no ano de 1992, ap6s o nosso pais
cumprir a condicdo da prévia e obrigatéria do tratado, que obrigava a existéncia de uma
complexa R/C uma vez que era necessario eliminar e adaptar algumas normas constitucionais,
de modo a que ndo existissem divergéncias entre as clausulas do TUE e as normas da
Constituicdo®®?. *2 O TUE veio desenvolver a vertente social da Comunidade, ou seja, as
competéncias comunitarias foram alargadas através do designado Protocolo Social que foi
anexo ao tratado, sendo o0s objetivos do Protocolo Social a promogéo do emprego, a melhoria
das condicGes de vida e de trabalho, a protecdo social adequada, o desenvolvimento do
didlogo social, bem como dos recursos humanos imprescindiveis para assegurar um nivel de
emprego elevado e duradouro, procurando ainda proceder a integracdo das pessoas afastadas
do mercado de trabalho®*. De acordo com ANTONIO DAMASCENO CORREIA, o TUE
ndo soO veio alterar o Tratado de Roma como ainda introduziu os artigos 138.° e 139.° do TUE,
0s quais determinam que a Comissdo passa a estar obrigada ndo sé a consultar os parceiros
sociais como ainda a suspensdo da producédo legislativa comunitaria durante as negociacdes
tripartidas entre os parceiros sociais europeus, resultando firmados destas negocia¢fes um
conjunto de acordos-quadro subscritos pelos parceiros sociais europeus como Vv.g. acordos-
quadro sobre o papel dos parceiros sociais no desenvolvimento do dialogo social de 1991, o

acordo-quadro sobre a licenca parental de 1995, os acordos-quadro sobre contratos a termo

%8 Cf. Versdes Consolidadas do Tratado da Unido Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (2012/C 326/01) [em linha]. Jornal Oficial da Unido Europeia 326, Série C, n.° 55 (26 de out.
2012), p. C 326/13- C 326/18. ISSN 1977-1010. [Consult. 18 nov. 2012]. Disponivel em http://eur-
gg(;(.europa.eu/LeeriServ/LeeriServ.do?uri:OJ:C:2012:326:FULL:PT:PDF.

Idem.
%0 Cf. CUNHA, Alice - Op. Cit., p. 34.
%! 1bidem, p. 1- 36.
%2 | dem.
%3 Cf. Tratado de Maastricht sobre a Unido Europeia — Sinteses de legislacdo da Unido Europeia [em
linha]. [s.L.]: [s.n], [s.d.]. [Consult. 06 jan. 2013]. Disponivel em
?g}p:/leuropa.eu/legisIation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_maastricht_pt.htm.

Idem.
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certo de 1999, etc®®®. Assim foi instituido o primeiro comité de dialogo social em 1992, com
vista & promocdo e desenvolvimento futuro do didlogo social, sucedendo-lhe
aproximadamente 27 comités de didlogo social setorial em 1998 visando o desenvolvimento
da politica social europeia®®®.

%7 O TUE foi alterado posteriormente por alguns tratados (v.g. tratados de adeséo,
Tratado de Nice de 2000), sendo de destacar no nosso estudo sobretudo as alteracGes trazidas
pelo Tratado de Amesterddo de 1997, o qual veio introduzir significativas alteracdes ao AUE,
entre as principais modificagcbes com interesse para 0 nosso estudo contam-se as alteragdes no
dominio dos direitos fundamentais, da liberdade, seguranca e justica, as mudancas no dominio
da relacdo da Unido Europeia com o seu cidaddo, bem como transformacdes de
desenvolvimentos varios de dominio institucional, como v.g. do Parlamento Europeu, do

Conselho da Unio, da Comissdo Europeia, do Comité Econémico e Social, entre outros®.

3.1.3. Il ciclo histdrico do dialogo social europeu.

%9 O terceiro ciclo ocorreu entre 2000 e 2010, caraterizou-se por ser uma fase de
aprofundamento do dialogo social. Foi adotada pela Unido a Estratégia de Lisboa que para
sempre veio marcar a politica social europeia, trazendo consigo a defesa do pleno emprego, o
reforco do didlogo social europeu atraves das empresas (através da criagdo dos Conselhos de
Empresa Europeus) e a promocéo e refor¢o da coesdo social a par da competitividade e do
crescimento econdémico, ou seja, 0 desenvolvimento economico e social j& ndo mais serdo
“setores estanques”, eles podem desenvolver-se mutuamente®’”.

Na Cimeira de LAEKEN em 2001 os parceiros sociais iniciam uma nova etapa do
didlogo social europeu, caraterizada pela celebracdo de novos acordos, ou seja o dialogo
social deixa de ser «vazio» para passar a ser um dialogo contratualizado®"*. Em 2009 entrou
em vigor o Tratado de Lisboa que veio reformar as instituicdes da UE bem como aprofundar o
dialogo social, transmitir uma maior preocupacdo com a problematica da politica social e com

a coesdo socioecondmica (vide o artigo 4.°, n.° 2 do Tratado de Lisboa). Uma das mudancas

%5 Cf, CORREIA, Anténio Damasceno — Op. Cit., p. 187-188.

%6 | dem.
%7 Cf. Tratado de Amesterddo — Sinteses de legislacdo da Unido Europeia [em linha]. [s.l.]: [s.n], [s.d.].
[Consult. 06 jan. 2013]. Disponivel em

http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/amsterdam_treaty/index_pt.htm.
368
Idem.
%9 Cf, CORREIA, Anténio Damasceno — Op. Cit., p. 188-193.
570 | dem.
71 | dem.
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mais radicais que foram operadas pelo Tratado de Lisboa no dominio da nossa investigagdo
foi a entrada em vigor ou atribui¢do de vinculatividade a CCDSFT de 1989, que ndo mais
seria um conjunto de “obrigagdes morais” para os Estados-membros no dominio dos direitos
sociais fundamentais dos trabalhadores, para passar a documento com eficacia e
vinculatividade juridica dos estados subscritores®’?.

A partir de agora poderiamos falar da existéncia de uma verdadeira concertacdo e
didlogo social europeu com os moldes concretizados na atualidade, de acordo com os artigos
151.° a2 156.° do Titulo X do Tratado de Lisboa, agora temos a Comisséo Europeia a consultar
o Comité Econdmico e Social Europeu (adiante designado CESE): o CESE representa um
mediador entre trés grupos da sociedade civil europeia, ou seja 0s empregadores (grupo I), 0s
trabalhadores por meio de confederagdes sindicais (grupo I1) e interesses diversos (grupo I1)
e as instituicbes comunitarias (nomeadamente, o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu e
a Comissdo Europeia), pelo que é no CESE que o dialogo social e a consulta dos parceiros
sociais europeus se concretiza, 0 CESE ¢ a entidade responsavel por responder aos pedidos
solicitados pelas instituicGes comunitarias em questdo, e fa-lo atraves da emissao de pareceres
sobre os pedidos realizados (v.g. sobre politicas laborais), que vao a aprovacdo no Conselho
Europeu, servindo assim o CESE de plataforma para a consensualizacdo ou concertacdo de

interesses conflituantes®’.

Como se pode verificar, ao longo dos trés ciclos historicos houve o constante aprofundamento
do didlogo e da coesdo social, os quais evoluiram de ‘“obrigagdes morais” para a
contratualizacdo vinculativa dos Estados-membros subscritores, todo este esforco tende a
criar uma Europa mais forte no campo social e ndo sdé econdmico, como outrora fora

pensada’®’.

%72 Q.v. Tratado de Lisboa que altera o Tratado da Uni&o Europeia e o Tratado que institui a Comunidade

Europeia (C2007/C 306/01) [em linha]. Lisboa: Jornal Oficial da Unido Europeia. ISSN 1725-2482. Série C, n.°
306 (13 dez. 2007), p. 1-155. [Consult. 06 jan. 2013]. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2007:306:FULL:PT:PDF.  Cf. = CORREIA, Antdnio
Damasceno — Op. Cit., p. 189-193.

573 |dem. Idem.

574 |dem. Idem.
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3.2. Os direitos sociais geralmente negociados nos acordos de concertacdo social e a

importancia do didlogo social para o crescimento salarial.

$"°De acordo com ANTONIO BARBOSA DE MELO, a concertagdo social em Portugal ja
existe hd alguns anos, contudo em 1976 ainda ndo podiamos falar da existéncia de
concertacdo social nos termos que hoje acontecem. A concertacdo social ou consenso social
significa um sistema de administracdo economico-social, onde predomina a negociacdo
trilateral, incluindo os representantes do Estado (governantes) e o0s representantes da
sociedade que se reinem de forma organizada, para trocarem informacdes, negociarem a
partir dessa discussao, confrontar previsdes e em conjunto tomar decisdes, estabelecendo-se
objetivos comuns ou consensos de vontade comum, estabelecem-se os meios a utilizar e qual
a politica econémica que os ha-de realizar, por fim a convengédo, contrato ou pacto social
reveste a forma de contrato escrito e vale na ordem juridica vigente como «fonte de direitos e
obrigacOes reciprocamente invocaveis pelos parceiros» porque vale a maxima juridica pacta
sunt servanda, obrigando os seus objetivos a existéncia de informacdo economica transparente
e uma politica economica concertada na concretizacdo dos objetivos estabelecidos para cada
periodo®™®.

Os primeiros acordos de concertacdo surgiram em Portugal em de finais do século
XX, sendo fruto das transformacgdes exigidas pela Europa. A concertacdo e a ratificacdo

destes acordos foram impulsionadas pelo Tratado de Maastricht 3/

que veio, como Vvimos,
criar a CEE e impor a adaptacdo legislativa, a mudanca socioeconémica interna e a
modernizacdo politica em Portugal a par da nossa entrada no mercado comum, surgindo com
a integracdo de Portugal na CEE, a necessidade de o Estado (nomeadamente o Governo)
chegar a consensos de ambito economico, politico e social com parceiros sociais como 0s
representantes dos trabalhadores (v.g. os sindicatos) e representantes dos empregadores (v.g.
confederacbes de comércio, agricultura e industria) sobre as politicas que iriam ser adotadas
dai em diante nesses dominios. Tais negociacdes visam a harmonizacdo de pontos sensiveis e
possivelmente conflituantes, € uma negociacdo que logra com concordias e cedéncias por
parte de envolvidos (Governo e parceiros sociais) para culminar num conciliacdo de interesses

de todos os negociantes, que no fim é transcrita e ratificada sobre a forma de acordo de

%5 Cf. MELO, Anténio Moreira Barbosa de — Introducdo As Formas de Concertacdo Social. Vol. LIX.
Coimbra: [s.n.] (Gré&f. Coimbra), 1984, 65 f., p. 30-56. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, fundo geral de monografias (policopiada).

376 Q.v. MELO, Antdnio Moreira Barbosa de — Loc. Cit.

377 Cf. CUNHA, Alice [em linha] - Op. Cit., p. 1- 31.
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concertacdo social’’®. *”° O primeiro grande passo com vista a um acordo em sede de
Concerta¢do social ocorreu com o langamento da “Recomendacdo sobre a Politica de
Rendimentos para 1987 por parte do Conselho Permanente de Concertacdo Social, o qual
aprovou esta recomendacdo no cominar de um longo processo de negociagdes iniciadas em
abril de 1985, seguindo-se-lhe o parecer dos restantes parceiros sociais (a Unido Geral dos
Trabalhadores, a Confederacdo de Agricultores de Portugal, a Confederacdo do Comércio
Portugués e a Confederacdo da Industria Portuguesa). A recomendacdo do CPCS de 1987
surgiu no contexto de mudanca de Portugal para o futuro na Europa, estando preocupada com
a mutacao politica, social e econdmica, veio propor aconselhamento em especial, quanto: a) a
desaceleracdo da inflagdo em Portugal: para tanto seria imprescindivel encetar uma discussao
com as empresas sobre o preco dos produtos, as quais teriam de cooperar para a formacao
final dos precos no mercado nacional, evitando assim a inflacdo; b) a necessidade de
modernizacdo da economia e crescimento do emprego, e para isso as taxas de juro deveriam
assegurar a poupanca de familias e empresas, seria necessario reduzir 0s custos e encargos
financeiros para as empresas para atrair o investimento em Portugal, e com isso potenciar o
aumento da produtividade nacional e consequentemente o crescimento sustentado do emprego
e dos salarios reais, bem como a melhoria das condi¢des de vida da populacdo. Seria pois 0
CPCS em 1987 a entidade responsavel por fazer a avaliacdo trimestral da evolucdo da
inflacdo, do aumento do emprego e da politica de rendimentos efetiva, porque seriam (e ainda
sdo) fundamentais para «atender a uma promocao sustentada dos niveis dos rendimentos
minimos (salario e pensdes)». A partir deste marco na concertacdo social, advieram a primeira
recomendacédo de 1987 outros Acordos de Concertacdo Social, sucederam-lhe nomeadamente
0s acordos datados de 1988, 1990, 1991, 1992 e de 1996 a 1999, que partindo de uma
avaliacdo periodica, pretendiam lancar diretrizes para alteracdes legislativas que permitissem
o desenvolvimento socioeconémico, fiscal e politico®®°.

%L 0 Acordo sobre Politica de Rendimentos para 1988, veio reforcar os ideais da
recomendacdo de 1987, reforcando a especial importancia da politica de rendimentos, com

vista ao aumento dos salarios, a uma melhor politica de redistribuicdo dos rendimentos e do

578 | dem.

79 Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Recomendacdo sobre Politica de
Rendimentos para 1987 [em linha]. Lisboa: Conselho Econdémico e Social (29 jul. 1986), p. 1-22. [Consult. 11
nov. 2012]. Disponivel em: http://www.ces.pt/download/189/PolitRend1987.pdf.

%0 |dem. Q.v. Acordos de concertacdo social [vérios] [em linha]. [s.l.]: [s.n.], [s.d.]. [Consult. 02 jul. 2012].
Disponivel em http://www.ces.pt/11.

%1 Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTAGAO SOCIAL - Acordo sobre Politica de
Rendimentos para 1988 [em linha]. Lishoa: Conselho Econdmico e Social (25 jan. 1988), p. 1-6. [Consult. 11
nov. 2012]. Disponivel em http://www.ces.pt/download/190/PolitRend1988.pdf.
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fomento do emprego através da modernizagdo econdmica para possuirmos um nivel de
inflacdo aproximado a média anual das Comunidades Europeias (entre 6.0% e 4.5%). As
diretrizes para 1988 foram essencialmente no sentido da atualizacdo dos precos por parte das
empresas de acordo com a taxa de inflacdo, distribuicdo e retencdo dos lucros nas empresas,
diretrizes para que as negociacdes salariais tenham em vista o acréscimo da «massa salarial
per capita» em fungdo da «produtividade esperada», com vista a alcangar «uma situagdo de
quase pleno emprego», expressao do acordo de 1988 que prova que 0 pleno emprego previsto
na Constituicdo ja a data, ndo seria possivel de alcangar facilmente, seria uma meta a
alcancar®®?. **° O Acordo Econémico e Social de 1990 ocorreu no seguimento do acordo de
1988, tendo sido o primeiro grande acordo nacional nas matérias econémicas e sociais que

tipificam ou caraterizam os acordos de concertacdo social contemporaneos. Citando o CPCS:

«** O CPCS considera que a definicdo das condicdes de trabalho e dos direitos sociais minimos dos

Trabalhadores, devera tendencialmente compatibilizar os principios enunciados na Carta dos Direitos
Sociais Fundamentais, atendendo-se todavia as condi¢c@es de competitividade da economia portuguesa,
designadamente no quadro da Uni&o Econémica e Monetéria®*®».

%Estamos perante um acordo que ja ndo revestia a face de mera recomendacdo sobre
politicas gerais contra a inflagdo ou para o crescimento salarial, tratou-se sim de um acordo
contendo inovadoras e concertas diretrizes de alteracdo legislativa, que o Governo se
comprometia formalmente a realizar, quer no dominio econémico quer social. O acordo de
1990 reforcou sobretudo, os seguintes dominios: a politica de rendimentos e precos, a politica
econdmica e social, e os direitos dos trabalhadores na lei ordinaria (v.g. alteragdes em matéria
de contratacdo coletiva, rendimento minimo nacional, pensdes e prestacGes sociais em geral).
Em relacdo a politica de rendimentos e pregos, enquanto vertente para a desinflacdo em
Portugal, concordaram os negociantes (Governo e parceiros sociais) que s6 no quadro de um
didlogo social seria possivel compatibilizar o objetivo da desinflagdo com o da integracédo
bem-sucedida de Portugal na CEE. Ou seja, o papel do didlogo social foi reconhecido como
um instrumento indispensavel ao acompanhamento sistematico da evolucdo da trajetOria
portuguesa nos contetdos programados e negociados. Assim, a redefinicdo da politica de
rendimentos e precos para 1991 serviu para desacelerar a desinflacdo nacional, e assegurar o

crescimento efetivo dos salérios reais portugueses no quadro europeu, sendo o referente para

382 |dem.

%83 Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo Econémico e Social 1990 [em
linha], p. 1-50.

4 1dem.

5 1dem.

%6 1dem.
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0 aumento dos salarios a produtividade nacional e a evolugdo da economia portuguesa (a
contrério, o aumento salarial esperado em principio ndo operaria se a inflacdo fosse em
trajetoria ndo prevista), para tanto o ACS de 1990 operou Vvérias diretrizes de alteragdo da
politica agricola comum (devido a exigéncias do AUE), bem como mutacBes para inibir a
evasdo fiscal, entre outras. De igual modo, o ACS de 1990 veio langar medidas pioneiras
sobre a politica econdmica e social como por exemplo: a antecipagdo da idade legal de
reforma para profissbes de desgaste rapido, a protecdo social dos agricultores, o regime
juridico da pré-reforma para trabalhadores com idade igual ou superior a 55 anos, acordaram a
protecdo social de trabalhadores atingidos pelo desemprego, melhorando e ampliando o
namero de casos para a sua atribuicdo, foi calendarizado para 1991 a celebracdo de um acordo

especifico sobre higiene, saide e seguranca no trabalho®’

por imposi¢des do AUE, bem como
foram ainda lancadas diretrizes para a celebracdo de um acordo sobre educacdo e formacéo
profissional®® como forma de valorizar o capital humano em Portugal. A execucdo destas
politicas seria controlada e acompanhada periodicamente de modo a assegurar a sua efetiva
concretizacdo. A par de uma nova politica de rendimentos e precos, o ACS de 1990 lancou
finalmente importantes diretrizes no dominio do direito dos trabalhadores, referentes a
contratagdo coletiva para o0 ano de 1991, tendo sido implementado o conceito de rendimento
minimo®®, foram a acordados o aumento das prestacdes atribuidas pela seguranca social,
tendo ainda sido lancadas novas medidas sobre as prestacdes sociais em geral®®.

A par de medidas de politica de rendimentos e precos, de medidas de politica
econdmica e social, do seu acompanhamento e execucdo, 0 ACS de 1990 introduziu novas
medidas que ainda hoje sdo debatidas e que foram alvo do ACS de 2012. Do ACS de 1990
destacamos alteracbes significativas nos seguintes ambitos: a) Protecdo e Seguranca Social
(bem como medidas complementares de Protecdo Social); b) Higiene, seguranca e saude no

trabalho; c) Educacdo e formacdo profissional dos trabalhadores; d) Reducdo do periodo

%7 Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo de Seguranca, Higiene e
Saude no Trabalho 1991 [em linha]. Lisboa: Conselho Permanente de Concertacdo Social (30 jul. 1991), p. 1-
41. [Consult. 11 nov. 2012]. Disponivel em http://www.ces.pt/download/193/SegHigSaudeTrab1991.pdf.

%8 Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo de Politica de Formagéo
Profissional 1991 [em linha]. Lisboa: Conselho Permanente de Concertacdo Social, (30 jul. 1991), p. 1-46.
[Consult. 11 nov. 2012]. Disponivel em http://www.ces.pt/download/192/PolitFormProf1991.pdf.

*8 Quanto ao rendimento minimo nacional (adiante RMN), foi revogado o artigo 1.° do decreto-lei n.° 69-A/87
de 09 de fevereiro, fixado um salério minimo nacional para cada setor de atividade, que passaria a vigorar a
partir de 01 de janeiro de 1991, por exemplo instituiu os seguintes salarios: para a industria, comércio e servigos
0 RMN seria de 40,100$00, para a agricultura 0 RMN seria de 40,100$00, e para o servico doméstico de
33,500$00. Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo Econémico e Social
1990 [em linha], p. 7.

%0 Q.v. Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo sobre Politica de
Rendimentos para 1988 [em linha].
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normal de trabalho, instituido pelo Decreto-Lei n.° 398/83, de 2 de novembro (ou seja, 0
governo comprometeu-se a reduzir o horério maximo nacional para 44 horas semanais em
1991 e para 40 horas semanais em 1995); e) Regime juridico do trabalho de menores; f)
Regime juridico das férias dos trabalhadores; g) Regime juridico das relagcdes coletivas de
trabalho; h) Introduziu modificagdes no &mbito do periodo experimental dos trabalhadores e
na cessacao do contrato de trabalho por inadaptacéo do trabalhador®®*,

392 Seguiram-se a0 ACS de 1990 o Acordo sobre Politica de Rendimentos para 1992, o

Acordo de Concertagdo Social de Curto Prazo de 1996%°%

e finalmente, o Acordo de
Concertacdo Estratégica para o periodo de 1996 a 1999°*, *** em todos podemos encontrar
finalidades comuns de implementar e desenvolver medidas semelhantes as adaptadas para o
ano de 1990 (v.g. para o setor macroecondémico, para a politica salarial, de emprego, de
duracdo do tempo de trabalho, de seguranca social, etc.), como as politicas de tentativa de
aproximacao da nossa taxa de inflacdo a média europeia (para a desinflacdo), esta politica de
rendimentos e pregos visava 0 crescimento real dos salarios tendo em conta a os ganhos de
produtividade nacional e os ganhos de produtividade média na Comunidade Europeia, o
crescimento da economia e do emprego, procurando uma convergéncia entre a economia
portuguesa e a da Comunidade Europeia. Foram lancadas recomendacGes sobre politicas de
precos, de aumento dos salarios em setores estratégicos, foram definidos aumentos de
algumas prestacfes sociais (v.g. abono de familia), foram aceites fundos do FSE para a
formacdo de determinados trabalhadores, foi atribuida a possibilidade de deducdo de encargos
com a habitagdo no IRS, houve lugar a uma maior comparticipacdo nos medicamentos
farmacéuticos, entre outras, o desenvolvimento de medidas definidas em acordos de
concertacdo social anteriores. Entre a enorme pandplia de medidas de fomento econémico-
social tomadas entre 1987 e 1999 na nossa concertacdo social, o0 Acordo de 1996-1999

assumiu-se como um acordo que vinha propositadamente ao encontro da construcdo europeia,

%1 Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTAGAO SOCIAL — Acordo Econémico e Social 1990 [em
linha], p. 18-50.

%% Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTAGAO SOCIAL — Acordo de Politica de Rendimentos
para 1992 [em linha]. Lishoa: Conselho Permanente de Concertacdo Social (15 fev. 1992), p. 1-8. [Consult. 11
nov. 2012]. Disponivel em http://wwuw.ces.pt/download/194/PolitRend1992. pdf.

%93 Cf. CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Acordo de Concertacdo Social de Curto Prazo. Lisboa:
Edicdo do Conselho Econdmico e Social (24 jan. 1996). Depo6sito Legal n.° 97316/96. ISBN 972-96800-1-9, p.
1-22.

%94 Cf. CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Acordo de Concertacdo Estratégica 1996/1999. Lisboa:
Edicdo do Conselho Econdmico e Social (20 dez. 1996). Depdsito Legal n.° 106.445/97. ISBN 972-96980-7-4,
p. 1-145. 3

%% Cf. CONSELHO PERMANENTE DE CONCERTAGAO SOCIAL — Acordo de Politica de Rendimentos
para 1992 [em linha], Loc. Cit.; g.v. CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Acordo de Concertagdo Social
de Curto Prazo — Op. Cit,, p. 1-22; c¢f. CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Acordo de Concertacao
Estratégica 1996/1999 — Op. Cit., p. 1-145.
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através da harmonizacdo da legislacdo social (visando a coesdo social), através da
implementacdo de uma estratégia concertada para a competitividade e promocao do emprego
e formacdo, combate & exclusdo social e melhoria das condi¢Ges de protecdo da seguranca
social, para tanto exigia uma progressiva reestruturacdo fiscal e a modernizacdo de setores
estratégicos Portugueses®®.

Concluimos que Portugal se posicionava numa fase de grande adaptacdo as politicas
externas da Unido, o que o levou a optar por politicas positivas de aumento salarial, redugéo
de horério maximo de trabalho nacional para 40 horas, aumento de prestagdes sociais, refor¢o
da seguranca social, fomento do emprego, mas esta energia comportou o preco da
reestruturacdo econdmica e fiscal interna, tudo em nome da concretizagdo do aumento do
bem-estar social tendo como objetivo a equiparacdo a média europeia, levantando duvidas de
sustentavel exequibilidade a longo prazo dada a nossa diferente realidade econdémico-social.

3.3. A natureza juridica do acordo de concertacéo social.

%7 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES reflete a propésito da natureza juridica dos
acordos produzidos por via da concertacdo social: sabemos ja que o Acordo Econdmico e
Social (AES) de 19 de outubro de 1990 resultou de um complexo processo de negociacéo
tripartida, no &mbito do antigo Conselho Permanente de Concertacdo Social, o qual foi extinto
em 1992 com a entrada em vigor do Decreto-lei n.° 74/84, de 2 de margo dando lugar a um
novo CPCS que hoje representa uma verdadeira negociacao coletiva (didlogo) entre parceiros
sociais e Governo, exprimindo o poder de contratacdo coletiva de trabalho dos sindicatos de
trabalhadores e dos empregadores. O esquema apresentado pela Lei n.° 108/91 que se seguiu
ao AES de 1990 permitiu que o CPCS fosse substituido por uma comissdo integrada no CES,
este novo CPCS surgiu como um érgdo «de caracter consultivo» destinado a «favorecer o
dialogo e a concertacdo» entre 0 Governo e 0s parceiros sociais (g.v. Decreto-lei n.° 74/84, de
2 de margo): o CPCS tratava no fundo de dar voz aos interesses dos principais agentes
econdmicos e sociais no dominio dos processos preparatorios da definicdo de politicas e da
adocdo de medidas concretas no campo econdmico-social, isto €, o CPCS teria uma
participacdo pré-decisional, produzindo «pareceres, propostas e recomendacdes» dirigidos ao

Governo, pelo que nesta fase “primaria” ndo tinhamos ainda uma verdadeira concertacdo

%% 1dem. Q.v. Nrp. 391 e 395.

%7 cf. FERNANDES, Anténio Monteiro — Os Acordos de Concertagdo Social em Portugal (I- Estudos):
Aspetos Juridicos da Concertagdo Social. Lisboa: Edi¢do do Conselho Econdmico e Social - Imprensa Casa da
Moeda, 1993. ISBN: 972-95 818-1-9, p. 47-60.
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social em sentido estrito destinada a negociacdo de diretrizes politicas e com medidas
normativas e/ou administrativas no sentido da sua efetivacdo, pelo que a concertagcdo social
nesta fase (meados do ano de 1986) ndo constituia ainda fonte de vinculagdes juridicas ou
politicas para os seus subscritores. Contudo, em 1986 foi concretamente definido o perfil do
CES que, correspondia a um compromisso constitucional de «figurino comunitario» através
da criacdo legislativa de um quadro institucional para a concertagdo social que se desenvolveu
uma «macrocontratualidade que se sobrepds a matriz inicial de um mero férum de
participacdo consultiva®®®», nele se integrando o «dialogo social» no legado do CPCS. A
importancia extrema do AES de 1990 deriva do facto de este ter constituido uma «verdadeira
plataforma de compromisso trilateral» mesmo acima da importancia de acordos trilaterais
como os Acordos sobre a Politica de Rendimentos de 1986 e de 1988, uma vez que o AES de
1990 nasceu como instrumento de legitimacdo consensual do programa do Governo para o
combate a inflagdo no ambito do CPCS, representando um importante marco na evolucéo dos
pressupostos da negociacdo coletiva sobre salarios em Portugal (¢ com este AES que se
estabelece a conexdo funcional entre a variagdo e revisdo dos salarios e certas metas do
combate a inflacdo nacional), funcionando como um veiculo de declaracdes e recomendacdes
que Ihe conferiram o carater de compromisso politico de natureza de contrato trilateral onde o
Governo assumiria uma importante posi¢do contratual junto dos parceiros sociais. O AES de
1990 foi produto de uma atividade deliberativa desenvolvida no interior do CPCS, o qual se
pronunciou como instituicdo dotada de capacidade decisoria e ja ndo «como mera sede de um
processo contratual», pelo que este AES foi um processo negocial unitario onde pela primeira
vez foram assumidas vinculacGes e compromissos (através da convergéncia de interesses) que
versavam sobre um diverso leque de matérias passiveis de conexdes cruzadas relativas a areas
fundamentais da politica sécio laboral®**°.

“Em todo o caso, de acordo com ANTONIO MONTEIRO FERNANDES fogem dos
“compromissos basicos do Governo” as designadas «recomendacdes para a contratacdo
coletiva», as quais tém por finalidade proceder as revisdes salariais para um determinado

periodo de tempo, ou visando a reducdo ou o alargamento do horério do tempo de trabalho.

%% bidem, p. 50.

%99 Contudo este AES foi criado tendo por base o designado PESAN (Progresso Econémico e Social para 0s anos
90) pelo que a concertagdo social ndo apareceu como um objetivo em si mesmo mas sim como um meio para a
realizacdo dos objetivos da politica macroeconémica do Governo visando a convergéncia da nossa economia
com demais economias comunitarias. O AES incorporou em si fundamentalmente um conteddo obrigacional
contendo um programa de acdo governativa para a compatibilizacdo dos objetivos macroeconémicos (ligados a
inflacdo) com os interesses ligados & gestdo das empresas e a melhoria da protecdo social e da «progressiva
4eOLéropeiza(;ao das condices de trabalho». Ibidem, p. 50-53.

Idem.
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De acordo com o autor podemos dividir o corpo do AES de 1990 nos seguintes grupos de
proposicOes: a) pressupostos gerais do acordo econémico e social (consubstanciam um
conjunto de declaragdes de principio acerca da situagdo econdmica e social vivida & data da
sua elaboragdo); b) compromissos politicos basicos do Governo face aos parceiros sociais
(nesta sede sdo adotadas as grandes diretrizes em dominios reservados a definicdo da politica
do Governo); ¢) compromissos trilaterais relativos a contratacdo coletiva de salarios (estes
compromissos sdo “recomendagdes” do CPCS ao Governo para apoiar o combate a inflacdo, a
forca vinculante destas recomendacdes assenta na declaragdo de vontade dos parceiros sociais
e do Governo); d) decisdes negociais trilaterais concretas (s@o decisdes sobre pontos
especificos de natureza econdmica com direta incidéncia na politica de rendimentos); €) um
programa de medidas legislativas (com incidéncia nos dominios do direito do trabalho, da
formacdo, da protecdo social e das relagdes coletivas de trabalho, trata-se de uma negociagédo
“legislativa” para obter 0 consenso sobre as medidas SO possiveis de concretizar por meio de
diplomas legais); f) um programa de atividades negociais entre o Governo e 0s parceiros
sociais; g) um conjunto de obrigagfes instrumentais do Governo onde se previa 0S
procedimentos a adotar para a concretizacdo e 0 acompanhamento dos efeitos do Acordo; h)
um compromisso trilateral de prevencdo de conflitos (com excecdo da autonomia coletiva)*™*.

“2podemos constatar que existe uma heterogeneidade de conteidos negociados no
AES de 1990, chegando a oportunidade que questionar qual é a qualificacdo e natureza
juridica deste Acordo em confronto com os produtos legislativos da contratacdo coletiva
corrente. Antes de mais, ndo € possivel atribuir uma qualificacdo juridica unitaria ao AES de
1990 dada a grande diversidade de matérias (contetdos) e da sua conexdo acordadas, este
AES nao reveste a natureza de “mera declaracdo de intensdes entre os outorgantes”, segundo
RODRIGUEZ PINERO deve-se-lhe reconhecer «uma natureza multipla e uma eficacia
juridica diversificada’®», assumindo-se, de acordo com ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES, como uma «convencgao coletiva interconfederal» (isto é, como uma convengao
coletiva auténtica onde a unidade resulta da intercondicionalidade dos contetdos) e esta
natureza juridica ndo é anulada pela presenca do Governo como outorgante do Acordo, uma
Vvez que a sua posicao contratual é pressuposto no «arranjo global de ganhos e perdas*®*» nas

negociacdes'®. “°® Contudo, no AES de 1990 também existe um grupo constituido pelas

“% 1bidem, p. 53-54.

%92 1bidem, p. 53-59.

%8 RODRIGUEZ PINERO apud FERNANDES, Anténio Monteiro — Op. Cit., p. 56.
% |bidem, p. 55.

%% |bidem, p. 53-59.
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vinculagdes do Governo relativamente ao programa legislativo acordado e medidas concretas
de politica social, as quais se traduzem em estipula¢fes de sentido obrigacional (obrigacdes
de prestacdo de facto), dentro dos poderes atribuidos pela Constituicdo: ou seja, aquele
Acordo assume-se ainda com a natureza juridica de «acordo-quadro» negociado como um
processo de producdo normativa dentro da formacdo contratual de obrigagdes dentro da
capacidade decisoria do Governo, para o qual a vontade também concorre, de onde se conclui
que se trata de um «arranjo global com perdas e ganhos» para 0s seus intervenientes*"”’.

O contetdo das vinculagdes do Governo ndo pode exceder o ambito das suas
competéncias (ou seja, ndo pode atingir matérias da competéncia reservada a Assembleia da
Republica), os compromissos assumidos no Acordo referem-se «a oportunidade e ao contetdo
da iniciativa do correspondente processo legislativo, nada mais**».

O ordenamento juridico ndo oferece meios idoneos para a efetivacdo de tais
vinculagdes, mas o0 seu incumprimento por parte do Governo legitima a designada «sangéo
politica»: ou seja, a propésito da «coercibilidade dos compromissos assumidos pelo
Governo», 0 incumprimento das vinculagdes criadas perante 0s parceiros sociais ndo admite
efetivagdo judicial, mas existem mecanismos sancionatorios disponiveis para o caso de
«recusa na negociacdo» ou para o0 caso de negociacdo de «ma-fé»: sdo no fundo, os
designados mecanismos de autotutela (v.g. a excecdo de incumprimento do Acordo), isto
porque no processo de negociacdo de um «acordo-quadro» entre Governo e parceiros sociais
ndo sé existem compromissos mutuos assumidos que implicam a salvaguarda de alguma
discricionariedade dos outorgantes, como também dada a complexidade do conteudo dos
compromissos assumidos no Acordo (para a politica econémica e social) no ato da sua
ratificacdo resultam acordos traduzidos em «lacos de condicionalidade reciproca,
significando a necessidade mutua de cooperacdao no cumprimento do Acordo para garantir que

os contetidos contratados produzirdo os efeitos desejados no campo social e econémico®®.

%% 1hidem, p. 56-59.
“7 |bidem, p. 57.
“% | dem.

499 1bidem, p. 50-60.
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3.4. O Conselho Econdmico e Social e a Comissdao Permanente: consagragdo legal e

relevancia na concertacao social.

Cumpre-nos nesta sede apresentar o Conselho Econémico e Social (adiante CES) para que
possamos compreender o contexto da elaboracdo do ACS de 2012, trazendo a estas lides o seu
basico enquadramento normativo, ndo pretendendo em absoluto esgotar juridico-axioldgica e
hermeticamente o tema do CES, mas compreender a sua relevancia no contexto do nosso
plano de trabalhos. Na dindmica da concertacdo social o CES assume peculiar relevo,
encontra a sua maxima expressdo na Constituicdo da Republica (vide os artigos 92.°, n.% 1 a
3, 0 artigo 163.° alinea h), o artigo 165.° n.° 1, alinea m) e n.° 2 do mesmo preceito da
Constituicdo) que remete a sua regulacdo interna para leis externas & Constituicdo®*’, como a
lei n.° 108/91 de 17 de agosto**. O n.° 1 do artigo 92.° da Constituicdo fornece-nos uma

nocao juridica precisa da nocao do 6rgdo CES, designadamente:

412 L S « . .
« ~O Conselho Econdmico e Social € o 6rgdo de consulta e concertacdo no dominio das politicas
econémica e social, participa na elaboracdo das propostas das grandes opcdes e dos planos de

. - . . N . oo 413
desenvolvimento econdmico e social e exerce as demais fungdes que Ihe sejam atribuidas por lei " ».

Ou seja, o CES apresenta dois tipos de competéncias distintas: a) a primeira ao nivel da

competéncia consultiva, através da emisséo de pareceres que lhe sejam solicitados por quem

10 Este tema encontra a sua regulacio igualmente em leis avulsas, nomeadamente nos seguintes diplomas: cf.
Lei n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro - Orgamento do Estado para 2007. Diério da Republica [em linha].
Lisboa. | série, n.° 249 (29 dez. 2006), p. 8626- (2) - 8626- (379). [Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/pdfls/2006/12/24901/00020379.pdf; g.v. Decreto-lei n.° 108/2012, de 18 de maio. Diario da
Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 97 (18 mai. 2012), p. 2597-2598. [Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel
em http://www.ces.pt/download/1135/DL%20108 2012 18Mai2012_AlteracaoDL90_92.pdf; cf. Lei n.° 108/91,
de 17 de agosto - Conselho Econémico e Social [em linha]. [s.l.]: [s.n] (17 ago. 1991). [Consult. 02 nov. 2012].
Disponivel emhttp://www.igf.min-financas.pt/inflegal/bd_igf/bd_legis_geral/leg_geral_docs/LEI_108 91.htm;
gv. Lei n.° 128/99, de 20 de agosto. Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série-A, n.° 194 (20 ago. 1999),
p. 5535 -5536. [Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel em http://www.ces.pt/download/157/Lei%20128 99.pdf; cf.
Lei n.° 12/2003, de 20 de maio — Terceira alteracéo a lei n.° 108/91, de 17 de agosto (Conselho Econdémico e
Social). Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série-A, n.° 116 (20 mai. 2003), p. 3131. [Consult. 02 nov.
2012]. Disponivel em http://www.ces.pt/download/153/Lei%2012_2003.pdf; cf. Lei n.° 37/2004, de 13 de
agosto — Consagra o direito das associacBes de pessoas com deficiéncia de integrarem o Conselho
Econdmico e Social e procede & primeira alteracéo a Lei n.° 127/99, de 20 de agosto (Lei das Associac¢des
de Pessoas Portadoras de Deficiéncia) e a quarta alteracdo a Lei n.° 108/91, de 17 de agosto (Conselho
Econdmico e Social). Diario da Republica [em linha]. Lisboa. | série-A, n.° 190 (13 ago. 2004), p. 5184-5185.
[Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel em http://www.ces.pt/download/154/Lei%2037_2004.pdf; g.v. Decreto-Lei
n.° 90/92, de 21 de maio - Regulamenta a lei n.° 108/91, alterada pelo decreto-lei n.° 105/95, de 20 de maio
[em linha]. [s.l.]: [s.n] (20 mai. 1992), p. 1-11. [Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel em
http://www.ces.pt/download/151/Decreto-Lei%2090_92.pdf; ¢.v. Regulamento de Funcionamento do
Conselho Econémico e Social [em linha]. [s.l.]: [s.n.] (11 jun. 1996), p. 1-42. [Consult. 02 nov. 2012].
Disponivel em http://www.ces.pt/download/158/RegulamentoCES.pdf.
“1 Cf, Lei n.2 108/91, de 17 de agosto [em linha].
:i Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 1040.

Idem.

102



de direito; b) a segunda competéncia do CES no ambito da concertacdo social encontra-se em
sede da negociacdo entre o Governo e 0s Parceiros Sociais (parceiros estes como por
exemplo, as Confederagbes Sindicais como a UGT ou a CGTP-IN e as AssociacOes

Patronais), sdo portanto negociagOes tripartidas que visam a conciliacdo dos distintos

interesses conflituantes numa determinada situacdo concreta®*.

5 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA falam-nos das competéncias do CES, pelo
que fazem as suas interpretacdes do n.° 1 do artigo 92.° da Constituicdo do seguinte modo:

«*As funcdes do CES excedem, porém, a intervencao na elaboragdo dos planos, funcionando como 6rgéo
maximo de consulta e concertagio no dominio da politica econdémica e social (...) Como orgdo
simplesmente consultivo ou de concertacdo de interesses, mas sem competéncias politicas préprias, o CES
ndo ¢ nem podera ser uma segunda camara de um sistema de governo bicamaral, nem sequer tendo (...)
competéncia para apresentar propostas de lei ao Parlamento. Tampouco existe uma obrigacdo parlamentar
de consultar o CES. Constitucionalmente trata-se portanto de um 6rgédo constitucional auxiliar do poder
politico. A Constituicdo ndo pormenorizou o perfil exato deste novo érgdo, quanto as suas areas de
intervencdo, atribuicdes, composicdo e funcionamento, deixando essa tarefa para o legislador ordinario.
Definiu-lhe tdo sé a natureza, a qual é apenas a de 6rgdo consultivo e de concertacdo, e ndo um 6rgao
deliberativo, mesmo quando exerca fungdes de concertagdo. Designadamente neste caso, a vinculacdo as
suas decisOes sera, por isso, uma questdo contratual entre os seus membros (compreendido o Governo), nao
tendo qualquer forca juridica, que a torne obrigatoria para terceiros, incluindo os demais 6rgdos de
soberania. Para além da consulta em matéria de planeamento (elaboracdo das propostas de grandes opcGes
dos planos e dos proprios planos) e das funcbes de concertacdo social ao mais alto nivel (envolvendo
Governo, trabalhadores e entidades patronais), que sdo obrigatdrias, a Constituicdo ndo enumera, (...) as

restantes areas de intervencdo do CES, incumbindo o legislador de o fazer**’».

Como podemos verificar, o0 CES possui portanto duas competéncias capitais que a lei
Fundamental lhe reconhece, consultiva e de negociacdo tripartida. Contudo, a Constitui¢do
ndo pormenorizou «o perfil exato deste novo Orgdo, quanto as suas areas de intervencéo,
atribuicdes, composicdo e funcionamento», pelo que teremos de nos socorrer da lei ordinaria
para cobrir esta tematica, que se encontra nomeadamente na Lei n.° 108/91, de 17 de agosto e
nos artigos 12.° a 58.° do Regulamento de Funcionamento do CES*®. Continuando na linha
de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA:

«*"¥A funcdo de concertacdo social foi instituida nos anos 80 do século passado por via legislativa, tendo
sido criado para o efeito o Conselho de Concertagdo Social*®, mais tarde incorporado no CES, quando este
foi criado. A funcdo de concertagdo social compreende, por um lado, a negocia¢do a harmonizacdo de
posicBes em matérias econdmicas e sociais (politicas de rendimentos, contratacdo coletiva, incentivos,
impostos, seguranca social, etc.) a nivel tripartido, ou seja, entre 0s «parceiros sociais» e 0 Governo. Em
resultado disso, podem ser alcangados «pactos sociais», ou acordos de concertagdo social, sobre um ou

% 1dem. Q.v. Lei n.° 108/91, de 17 de agosto - Conselho Econémico e Social, 1991 [em linha].

5 Cf, CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 1040-1043.

“1% | dem.

“7 | dem.

8 Q.v. Lei n.° 108/91, de 17 de agosto - Conselho Econémico e Social, 1991 [em linha]; Cf. Também:
Regulamento de Funcionamento do Conselho Econémico e Social, 1996 [em linha], Loc. Cit.

“19 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Loc. Cit.

420 Cf, Lei n.° 108/91, de 17 de agosto - Conselho Econémico e Social, 1991 [em linha].
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varios assuntos, que depois o Governo se compromete politicamente a implementar (...) por meio de
medidas politicas ¢ legislativas. (...) Os acordos de concertagdo social ndo podem naturalmente ser
vinculativos da AR. Ainda assim, (...) eles acabam por ser um importante fator de constrangimento da
liberdade e da autonomia do parlamento, muitas vezes chamado a «carimbar» sob forma legislativa o
contetido dos acordos de concertacdo social*?*».

O CES é, em suma, um érgdo com consagracdo constitucional, com funcdo consultiva e
concertagdo social (ndo é um 6rgdo deliberativo), que apoia a tomada de decisdo dos érgaos
politicos como o Governo e da AR em matérias sociais e econémicas, sendo também um
6rgdo auxiliar do poder politico no didlogo entre o Governo, os Parceiros Sociais e 0s agentes
representativos de distintos interesses civis na sociedade*?.

2% No Regulamento de Funcionamento do Conselho Econémico e Social (adiante
designado por RFCES), encontramos os principios e as disposicGes gerais que regem a
atividade do CES, nomeadamente nos seus arts. 1.°a 3.° e art. 59.° a 65.°, a sua composicao e
representacdo nos arts. 4.°a 11.°, organizacao e funcionamento nos arts. 12.° a 58.° do mesmo
regulamento. Os objetivos do CES sdo entdo, sintetizando, 0s seguintes: produzir pareceres e
fazer estudos mediante solicitacdo de 6rgdos de soberania, emitir pareceres sobre matérias de
natureza econdmica e social dentro das suas competéncias, desenvolver o regime juridico da
arbitragem obrigatoria, e demais funcdes previstas na lei, como por exemplo prestar apoio
técnico-administrativo aos seus 6rgéos (v.g. o Presidente, o Plenario, a Comissdo Permanente
de Concertacdo Social, as Comissdes Especializadas, o Conselho Coordenador e o Conselho
Administrativo, vide artigo 12.° do RFCES) e dos grupos de trabalho criados nos dominios do
apoio técnico-juridico e administrativo, da producéo de documentacéo, secretariado e relagdes
publicas, cooperando finalmente ainda com institui¢des internacionais homaologas, ao nivel da
Unido Europeia e Parcerias Euro-mediterranicas, para troca de conhecimentos e praticas bem
como para diversos trabalhos internacionais**.

25 0 CES desenvolve trabalhos através dos seus préprios 6rgéos cuja previsio legal
ordinaria se encontra na Lei n.° 108/91, de 17 de agosto e nos artigos 12.° a 58.° do RFCES,
no entanto entre estes assume particular relevancia no ACS de 2012 a Comissao Permanente

de Concertacdo Social que, apesar de ser um 6rgdo que funciona com autonomia do CES,

*2L Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Loc. Cit.
22 |dem. Cf. CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Missdo e objetivos [em linha]. [s.l.]: [s.n.], [s.d.].
[Consult. 03 jun. 2012]. Disponivel em http://www.ces.pt/42.
:ii Cf. Regulamento de Funcionamento do Conselho Econdmico e Social, 1996 [em linha], Loc. Cit.

Idem.
425 Cf. CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Plano de Atividades para 2012 — Conselho Econémico e
Social [em linha]. Lisboa: Edigdes do CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL, (nov. 2011), p. 3-5. [Consult. 03
jun. 2012]. Disponivel em http://www:.ces.pt/download/1020/Plano_Atividades_2012.pdf. Cf. Regulamento de
Funcionamento do Conselho Econdmico e Social [em linha], p. 1-42.
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recebe deste o apoio logistico-administrativo fundamental & persecugdo das suas atribuigdes,
como veremos em seguida.*?® Relativamente & composicdo do CES, dispde o n. 2 do artigo
92.° da Constituicdo o seguinte: «a lei define a composicéo do Conselho Econémico e Social,
do qual fardo parte, designadamente, representantes do Governo, das organizacoes
representativas dos trabalhadores, das atividades econdémicas e das familias, das regides

auténomas e das autarquias locais»*’, os 6rgdos do CES sdo os seguintes: *?®

a) Do Presidente
do CES - o atual Presidente do CES é o Dr. José da Silva Peneda, reeleito no dia 14 de
outubro de 2011, previsto na al. a) do artigo 12.° e artigos 13.° a 16.° do RFCES. A
Constituicdo estabelece que o Presidente € eleito pela Assembleia da Republica por maioria
de 2/3 dos deputados presentes (art. 163°/h) conferindo-lhe «independéncia face ao Governo e
a Administracdo, bem como face a maioria parlamentar de cada momento». De acordo com o
n.° 2 do artigo 13.° do RFCES, ao Presidente compete por exemplo representar o CES, dirigir
os trabalhos do Plenario, do Conselho Coordenador e Administrativo e assegurar o
cumprimento das suas deliberacdes, remeter as Comissdes Especializadas os pedidos de
consulta legalmente formulados ao CES, receber e encaminhar os relatorios das Comissoes e,
entre outras competéncias enunciadas no referido numero, cumpre-lhe ainda participar e
intervir nas reunides da Comissdo Permanente de Concertacdo Social; b) Do Plenario do CES
— (vide al. b) do artigo 12.° e artigos 17.° a 29.° do RFCES); O Plenéario € constituido por 66
membros efetivos (designados por Conselheiros), nos quais se incluem o Presidente do CES
(vide n.°2 do 17.° do RFCES), que preside ao Plenario e é eleito pela Assembleia da
Republica, e 4 Vice-Presidentes que o auxiliam e séo eleitos pelo préprio Plenério, pelo que o
Plenario é composto por todos os membros efetivos e suplentes que o0s substituam,
competindo-lhe exprimir as posi¢es do Conselho (sem prejuizo do art. 9.° da Lei n.° 108/91,
de 17 de agosto). O Plenario realiza reunibes, em principio, 6 vezes por ano, com
periodicidade bimestral em sesséo ordinaria (vide art. 21.° do RFCES), embora possa reunir-
se em sessao extraordinaria (cf. n.° 2 do art. 22° do mesmo diploma) por iniciativa do
Presidente ou a solicitacdo de 1/5 dos membros em efetividade de funcdes. O art. 18.° do
RFCES (Unico) estabelece as competéncias e atribuicdes ao Plenario, em especial, das quais
destacamos: cumpre-lhe pronunciar-se sobre propostas governativas como por exemplo sobre
os anteprojetos das “Grandes Opgdes do Plano” (alinea a) do art.18.° do RFCES) e sobre 0s

“Planos de Desenvolvimento Econdémico e Social” (alinea d) do art. 18.° do RFCES); c¢) Da

426 Cf, CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Miss&o e objetivos [em linha].

T Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Op. Cit., p. 1040-1043; q.v. Regulamento de
Funcionamento do Conselho Econdmico e Social, 1996 [em linha], p. 1-42.

“28 |dem. Idem.
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Comissdo Permanente de Concertagdo Social — consagrada na alinea c) do artigo 12.° e artigo
30.° do RFCES; d) Das Comissoes Especializadas — (vide al. d) do artigo 12.° e artigos 31.° a
42.° do RFCES) As Comissdes Especializadas podem ser Permanentes ou temporarias (artigo
31.° RFCES); As Comissdes Permanentes do CES sdo constituidas por membros do CES
designados pelo Plenério, com as atribui¢fes definidas na lei. Estas Comissdes Especializadas
Permanentes encontram-se previstas no art. 32.° do RFCES), e sdo elas: a) a Comisséo
Especializada Permanente Politica Econdmica e Social; e b) a Comissdo Especializada
Permanente do Desenvolvimento do Ordenamento do Territério (n.° 1.°); e¢) Do Conselho
Coordenador — (vide al. e) do artigo 12.° e artigos 43.° a 51.° do RFCES), o Conselho
Coordenador é constituido pelo Presidente do CES, por 4 Vice-Presidentes e pelos
Presidentes das Comissdes Especializadas Permanentes (n.°1 do art. 43.° do RFCES).
Algumas das competéncias do Conselho Coordenador sé&o as seguintes: apoia o Presidente do
CES nas suas funcdes, aprova propostas or¢camentais e procede as suas alteragdes (incluindo
as contas do Conselho), da pareceres dentro das suas competéncias [cf. 0 art. 11.° da Lei n.°
108/91 de 17 de agosto e o0 art. 44.° e seguintes do RFCES], elabora a ordem de trabalhos do
Plenario do CES, aprova o projeto anual de atividades do CES, entre outras estabelecidas nas
alineas do artigo 44.° do RFCES; f) O Conselho Administrativo — (vide al. f) do artigo 12.° e
artigos 52.° a 58.° do RFCES), o Conselho Administrativo € constituido pelo Presidente do
CES, por Vice-Presidentes, pelo Secretario-Geral e pelo Chefe de Reparticdo de
Administracdo Geral do CES (n.° 1.° do art. 52.° do RFCES), competindo-lhe por exemplo,
preparar propostas orcamentais e as contas (alinea a) do n.° 1 do art. 52.°), controlar a
legalidade dos atos do CES no ambito administrativo e financeiro (alinea b) do n.° 1 do art.
52.9), autoriza a constituicdo do fundo de maneio, apreciando e controlando a sua utilizacéo
(alinea ¢) do n.° 1 do art. 52.°), entre outras competéncias previstas em lei direcionada para a
despesa publica, e que aqui ndo releva*®.

400 artigo 163.9h) da Constituicdo estabelece que compete & Assembleia de Republica
eleger, por maioria de 2/3 dos deputados, desde que superior a maioria absoluta dos deputados
em efetividade de funcgdes, os 6rgdos do CES, como por exemplo o Presidente do CES.
Paralelamente a este preceito, apresenta-se o art. 165°-1/m) da Constituicdo, que frisa

igualmente que é da exclusiva competéncia da AR legislar sobre o regime dos planos de

429 Q.v. Cf. CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL — Missdo e objetivos [em linha]. Cf. Regulamento de
Funcionamento do Conselho Econdmico e Social, 1996 [em linha], p. 1-42.

0 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Loc. Cit.; cf. Artigos 163.h) e 165.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, 2009, p. 73-74.
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desenvolvimento econémico e social e sobre a composicdo do Conselho Econdmico e Social,
salvo autorizacdo ao Governo*®.

270 abrigo do n.° 3 do artigo 92.° da Constituicdo o seguinte: «a lei define ainda a
organizacdo e o funcionamento do Conselho Econémico e Social, bem como o estatuto dos
seus membros™*».*** GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA fazem as suas

interpretacdes do n.° 3 do artigo 92.° da Constituicdo da seguinte maneira:

A organizagdo e o modo de funcionamento do CES serdo naturalmente determinadas pela extenséo das
suas competéncias e da sua composigdo. (...) Problematica é, no entanto, a questdo de saber se o Plenéario do
Conselho pode ser desapropriado, a favor das comissdes, da decisao final sobre os diversos tipos de assuntos
submetidos ao CES. Por dltimo, deve acrescentar-se que o facto de o CES ser o Gnico 6rgdo de concertacao
constitucionalmente previsto, ndo impede que se criem outros 0rgdos de concertagdo econémica ou social a
nivel sectorial, regional ou local, ou que esta possa ser levada a cabo através de outros conselhos ou
comissdes ja existentes ou que sejam criados ad hoc para o efeito. A administracdo consultiva é um dos
tracos da Administracdo contemporanea.Com(o) 6rgdo de concertacdo, o CES é um 6rgdo auténomo e
independente. Como érgdo consultivo, ele ndo é um 6rgdo privativo de um determinado érgao de soberania.

1
Pode ser consultado tanto pelo Governo como pela AR % 5

437 J4 vimos que a competéncia organica ao nivel da Concertagdo Social pertence a um 6rgéo
autonomo que faz parte integrante do CES, a Comissdo Permanente de Concertagdo Social,
(adiante CPCS), a qual assume especial importancia no CES porque a CPCS foi o 6rgao que
permitiu a criagcdo das plenas condicdes para a aprovacao do nosso ACS para 2012. A CPCS
foi criada, como j& vimos supra, pela Lei n.° 108/91, de 17 de agosto. Estabelece a alinea c)
do artigo 6.° da referida Lei n.° 108/91, de 17 de agosto, que a CPCS é um dos érgéaos do
Conselho, a par do Presidente, do Plenario, das Comissdes Especializadas, do Conselho
Coordenador e do Conselho Administrativo, como vimos. As competéncias do CPCS

encontram-se especificadas no artigo 9.° da Lei n.° 108/91, de 17 de agosto, bem como no

31 1dem.

32 «A amplitude das funcdes que forem atribuidas por lei ao CES determinara consequentemente o ndmero e a
natureza dos seus membros. Deduz-se, no entanto, da caracterizagdo que a Constituicdo fornece do CES que a
escolha dos seus membros seré feita por critérios diversos — representacdo de interesses sectoriais, de interesses
territoriais (regiGes autbnomas e autarquias), movimentos sociais, etc. -, numa escala de representacdo organica
de interesses e de entidades territoriais. No caso de haver uma pluralidade de organizag@es em concorréncia para
a representacdo de cada um dos interesses referidos (por exemplo, interesses sindicais, ou empresariais, ou as
familias), cabe & lei definir os critérios de representacdo, que devem obedecer a dois critérios fundamentais: (i)
representacdes de todas as organizacGes com um minimo de dimenséo relevante; (ii) representacéo diferenciada,
de acordo com a representatividade de cada uma das organizages». Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA,
Vital — Loc. Cit.

% |dem.

3% Cf. Artigo 92.%, n.° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009, p. 48.

*% Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Loc. Cit.

%8 |dem.

37 Cf. Lei n.° 108/91, de 17 de agosto [em linha].
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Regulamento Interno da Comissdo Permanente de Concertagdo Social, adiante designado pela
forma abreviada de RICPCS**®,

%9 Estabelece o artigo 9.° da atual lei n.° 108/91, de 17 de agosto que & CPCS impende
a especial funcdo de promover o didlogo e a concertacdo entre 0s parceiros sociais,
contribuindo assim para a definicéo das politicas de rendimentos e precos, de emprego e ainda
de formacéo profissional (n.°1). O n.°2 da referida lei que remete para o n.°1 e seguintes do
artigo 7.° do RICPCS determina a composicdo da CPCS, que a saber, é composta por: a)
quatro membros do Governo, a CPCS ¢é presidida pelo Primeiro-Ministro - ou por interposto
delegado seu (cf. n.°3 do art. 9.°) e os restantes membros do Governo s&o por este designados;
b) dois representantes da dire¢cdo da Confederacdo Geral dos Trabalhadores — Intersindical
Nacional, um dos quais o0 seu Secretario-Geral; c) dois representantes da direcdo da UGT, um
dos quais o seu Secretario-Geral; e) o Presidente da Confederacdo dos Agricultores
Portugueses; f) o Presidente da Confederacdo do Comércio e Servicos de Portugal; g) o
Presidente da Confederagdo da Industria Portuguesa; h) o Presidente da Confederacdo do
Turismo Portugués. Os membros da CPCS podem-se fazer ainda acompanhar por
especialistas para acompanharem as reunides ou os grupos de trabalho (n.° 4), podendo esta
comissdo especializada tomar deliberacdes vinculativas em matéria de concertacao social sem
qualquer necessidade de aprovacdo prévia ou posterior do Plenario do CES (n.° 5), pelo que o
CPCS tem competéncia funcional autbnoma plena em relacdo ao CES (n.°%s 1 e 2 do art. 2.° do
RICPCS) e as deliberacdes tomadas por este, em contexto de concertacdo social, ndo carecem
de aprovacéo do Plenrio do CES*.

*IAs atribuicdes e competéncias do CPCS vém regulamentadas nos n.% 1 e 2 do
artigo 3.° do RICPCS, que dita que sdo atribuicbes da CPCS promover o didlogo e a
concertacao social, quando necessario, relativamente as matérias enunciadas no n.° 1 do artigo
2.° da Lei n.° 108/91, de 17 de agosto: entre alguns exemplos, podemos contar matérias como
anteprojetos das grandes opcdes e dos planos de desenvolvimento econémico e social (antes
de serem aprovados pelo Governo), matérias de politica socioecondémica e sua execucao,
matérias sobre a evolucdo da situacdo econdmica e social em Portugal, e entre outras

atribuicdes, compete-lhe em especial, promover o didlogo e a concertacdo tripartida entre o

% |dem. Q.v. Nrp. 410. Cf. Regulamento Interno da Comissdo Permanente de Concertacéo Social [em
linha]. [s.l]: [sn] (04 jun. 1993), p. 1-15. [Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel
emhttp://www.ces.pt/download/10/CPCS_Regulamento.pdf.

89 Cf. Nrp. 410; cf. Lei n.° 108/91, de 17 de agosto [em linha]; cf. Regulamento Interno da Comisséo
Permanente de Concertacdo Social, 1993 [em linha], Loc. Cit.

40 Cf, Nrp. 410. Idem.

“1 Cf. Nrp. 438. Q.v. Regulamento Interno da Comissdo Permanente de Concertacdo Social, 1993 [em
linha], Loc. Cit.
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Governo e 0s parceiros sociais, contribuir para a regulamentacdo das relagcdes de trabalho e
para definicdo das politicas de rendimentos e precos, de emprego e formagdo profissional,
bem como de protecdo social (n.° 2 do art. 3.° RICPCS). As competéncias do CPCS vém
detalhadas no preceito 4.°, n.°%s 1 e 2 do mesmo diploma legal (cf. als. a), a ) do artigo 1.°),
sendo estas: a) emitir parecer sobre as politicas de reestruturagdo/ desenvolvimento
socioecondmico e sua execucgdo, através da emissdo de pareceres solicitados pelo Governo,
elaborando propostas e recomendacfes por sua prépria iniciativa; b) propor solucbes
tendentes ao bom funcionamento da economia com incidéncias no dominio socio laboral; c)
apreciar a evolucdo da situacdo econémica e social em Portugal, e 0s projetos de lei em
matéria socio laboral, como por exemplo alteragdes ao Cddigo do Trabalho; d) elaborar
estudos, pareceres, relatorios e informac6es a pedido de outros érgdos do Conselho ou por sua
propria iniciativa; €) incrementar ainda a recolha e divulgacéo de informacao especializada no
dominio socioecondmico. DispGe o artigo 36.° do RICPCS que a CPCS dispde de instalacdes
proprias disponibilizadas pelo CES, o qual também presta apoio técnico-administrativo
destinado ao seu funcionamento e a realizagdo dos seus trabalhos [vide ponto (i) a (v)
discriminados supra]. A CPCS é representada pelo Presidente do Plenario, bem como pelos
respetivos Vice-Presidentes (art. 38.° CPCS) nos seus trabalhos. A CPCS de acordo com o
artigo 9.° do RICPCS dispde dos seguintes 6rgaos***: o Plenério, cujo regime se encontra
previsto nos arts. 10.° a 17.° do RICPCS, o Nucleo Coordenador, previsto nos arts. 18.° a 22.°
do RICPCS, os Grupos de Trabalho Especializados, previstos no art. 23.° do RICPCS ***,
440 conhecimento do CES e da CPCS é sempre essencial nesta fase da nossa
investigacdo porque nos permite configurar que orgdo tinha, afinal competéncia legal para
negociar, apoiar o didlogo tripartido e ratificar o ACS em reunido de 18 de janeiro de 2012 em
Lisboa, intitulado «Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego», tendo
sido entdo a Comissdo Permanente de Concertacdo Social (representada pelo neste ato pelo
Presidente do CES & data, o Dr. José A. S. Peneda) enquanto Comissdo autdnoma que integra
0 6rgdo do CES. Podemos assim concluir quais foram os parceiros sociais que negociaram o
ACS com o Governo [entre eles contamos a Confederacdo dos Agricultores de Portugal, a

Confederacdo do Comércio e Servicos de Portugal, a CIP-Confederacdo Empresarial de

42 Cf. Nrp. 438.

443 Cf. Nrp. 438.

444 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego [em linha]. Lisboa: [s.n.], (18 jan. 2012), p. 1-53. [Consult. 12 jun. 2012].
Disponivel em http://www.ces.pt/download/1022/Compromisso_Assinaturas_versao_final_18Jan2012.pdf.
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Portugal, a Confederacdo do Turismo Portugués e a UGT, tendo-se mantido a margem destas
negociacdes, a CGTP-IN**.

O ACS de 2012 foi assim assinado pelo Primeiro-Ministro do XIX Governo
Constitucional, o Dr. Pedro Passos Coelho*®, bem como pelo Dr. Jodo Proenca (da UGT),
pelo Dr. Jodo Machado, Dr. Jodo Vieira Lopes, Dr. Anténio Saraiva e finalmente pelo Dr.
Carlos Pinto Coelho, representantes das enunciadas Confederagdes participantes na
negociacdo*’. N&o restam dividas de que o Governo cumpriu as formalidades legais para a
aprovacdo do ACS de 2012, a questdo do nosso trabalho é a matéria de direito
socioecondmico atinente aos artigos 58.° e 59.° que foi objeto de negociagdo e modificacdo na
sequéncia deste acordo, por configurar medidas prejudiciais aos direitos adquiridos
constitucionalmente, culminando na aprovagéo da LOE para 2012.

3.5. As revisdes constitucionais no processo de ratificacdo de tratados internacionais: a

dindmica da Constituicdo de 1976 adaptada a uma nova soberania supranacional.

Depois de termos procedido a contextualizagdo dos principais tratados internacionais com
relevancia para o surgimento do dialogo social e o desenvolvimento da politica social
europeia como fator determinante do surgimento da concertacdo social em Portugal e
levantamos a seguinte questdo: Poderemos afirmar que a nossa Constituicdo aceitou ser
adaptada ou objeto de eroséo face a exigéncias externas da Unido?

8 Entendemos que a resposta s6 pode ser positiva. Para a nossa justificacdo
comegamos por fazer “um paréntesis” para a hierarquia das normas no sistema legal
apresentado pelo autor HANS KELSEN relativamente ao Estado, defende o autor a proposito
da soberania dos Estado que a norma maxima se identifica, em Ultima instancia com a
grundnorm ou seja, no nosso caso, com a Constituicdo da Republica, a qual todas as demais
leis, regulamentos e atos soberanos da administracdo tém impreterivelmente de respeitar, caso

contrario a sua validade fica comprometida por violacdo da lei maxima na hierarquia

445 1dem.

8 O Governo representado nesta negociacéo pelos seguintes ministros: Primeiro-Ministro, Ministro de Estado
e das Financas, Ministro da Economia e do Emprego, Ministra da Agricultura e Ministro da Solidariedade e da
Seguranca Social. Ibidem, p. 53.

“7 | dem.

“8 Cf. PETRA GUMPLOVA - Law, Sovereignty, and Democracy: Hans Kelsen’s Critique of Sovereignty
[em linha]. Israel: Hebrew University Jerusalem, Dec. 2008, p. 1-23. [Consult. 12 mar. 2013]. Disponivel em
http://www.newschool.edu/uploadedFilessNSSR/Departments_and_Faculty/Political_Science/Recent_Placement
s/Gumplova-Law_Sovereignty_Democracy.pdf; g.v. também: KELSEN, Hans — Teoria Pura do Direito. Trad.
Jodo Batista Machado. 6% ed. Coimbra: Edi¢des Arménio Amado, 1984, p. 1-30. Titulo original: REINE
RECHTSLEHRE, Viena, 1960.
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normativa interna. De acordo com PETRA GUMPLOVA ha que fazer uma critica a esta
no¢do de soberania apresentada por KELSEN, defende que aquela teoria estd desatualizada
dos modelos atuais de Estado e de sociedade, a seu ver ¢ um modelo obsoleto porque defende
a existéncia de uma norma fundamental do sistema legal nacional quando vivemos num
contexto de direito internacional que, ao nivel da Unido Europeia, se traduz numa era de p6s-
soberania interna**®. N&o é de todo (til no nosso estudo problematizar a «pure theory of law»
kelsiana, importa somente partir da ideia base de hierarquia da lei interna, para justificarmos
que a nossa Constituicdo (ainda) é indubitavelmente a lei maxima fundamental acima de todas
e quaisquer leis no nosso territério e que por isso exige o respeito integral das suas
disposicOes, contudo entendemos que uma vez integrando uma poténcia europeia e
supranacional, o Estado portugués aceitou sujeitar a Constituicdo a erosao através de revisdes
constitucionais impostas por outros Estados, as R/C assumiram um papel de condi¢do sine
qua non da ratificagdo de tratados internacionais, com vista por exemplo, a integracdo na
Uni&o Europeia. **° De acordo com MARINUS PIRES DE LIMA, se fizermos um balanco do
AUE poderiamos apontar para um extraordinario avango no direito social comunitario,
contudo a adesdo de paises como Espanha, Portugal e a Grécia, com niveis de
desenvolvimento econdmico diferentes e inferiores, contribuiu para criar diferentes situacdes
sociais dentro da CEE, e para minimizar este efeito, foi adotada em 1989 a Carta Social
Europeia (visando criar minimos sociais comuns no espaco europeu), mas esta revelou-se
insuficiente porque nesta fase predominava o principio da subsidiariedade, cada Estado
continuava a conservar as suas competéncias soberanas no dominio social, podendo furtar-se
as regras comunitarias, o que sé por si poderia levar a profundas divergéncias econémicas e
sociais no seio da Comunidade. Por isso foi adotado o Tratado de Maastricht mas, porque
continha matérias que colidiam com as competéncias reservadas aos Estados-membros,
obrigou a revisdo da constituicdo para que esta fosse adequada ao Tratado. Com o TUE
Portugal integrou 0 movimento de mudanca econémica, constitucional e social***.
Comprovamos que a nossa Constituicdo de facto aceitou as condicdes e limitacdes do

exterior por via das R/C, ndo podera mais ver-se a Constituicdo Portuguesa como o expoente

449 |dem. Idem.

0 Cf, LIMA, MarinUs Pires de — A Europa Social: questdes e desafios [em linha]. Revista Analise Social, Vol.
28. Lisboa: Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 1993, p. 835-867. [Consult. 28 fev. 2013].
Disponivel em http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223292728U4j2V3tz3Ey44KG7.pdf.

! |dem. Q.v. Também: CUNHA, Alice - Op. Cit., p. 37-38; cf. Versées Consolidadas do Tratado da Uni&o
Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (2012/C 326/01) [em linha], p. C 326/13-
C 326/18.
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maximo numa hipotética piramide kelsiana, >

esta teoria ndo concebe leis que obriguem a
modificacdo da Constituicdo nem varios estados-membros a harmonizar as suas leis
fundamentais para ndo violarem tratados supranacionais®®®. O que é facto é que se
“quiséssemos entrar na equipa, teriamos de vestir a camisola”, o que levou as exigéncias
externas a se conseguirem impor as normas constitucionais antigas, iniciando-se um lento
processo de erosdo de algumas normas fundamentais, por forca da ratificagdo de tratados
internacionais.

Hoje a nossa Constituicdo ndo pode ser vista como o expoente maximo de uma piramide
normativa isolada do mundo, ela hoje integra juntamente com outras constituicbes de
diferentes estados-membros, possui a funcdo de suserana no nosso territorio e soberania
partilhada a nivel da Unido, pelo que ¢ uma soberania que aceita disposi¢des na ordem
juridica interna de direito internacional imperativo, e como tal, sofre constantemente presséo
no sentido da sua atualizacdo a realidade politica, economica e social. O facto de termos
aceite um enfraquecimento da nossa soberania e a “desfiguracdo” dos iniciais artigos
fundamentais laborais por via das R/C, tal conduziu-nos tambem a possibilidade de a
legislagdo supranacional poder constituir uma “barreira”, a par da Constitui¢do, contra a
erosdo dos novos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo, sendo vejamos:

“* No Tratado da Unido Europeia o artigo 3.°-B estabelece o principio da subsidiariedade,
segundo o qual quando as pretensbes da Comunidade ndo forem suficientemente
concretizadas ou acauteladas ao nivel interno de um Estado-membro, poderdo sé-lo a nivel
supranacional ou comunitario®. Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa*® entra em
vigor o Protocolo relativo a aplicacdo dos principios da subsidiariedade e proporcionalidade
(cf. o artigo 1.° do protocolo) obrigando os estados-membros ao cumprimento do artigo 3.°-B
do Tratado da Unido Europeia, ou seja, os estados subscritores destes tratados e seus
protocolos se ndo implementarem as diretivas comunitarias impostas na sua ordem juridica
interna enfrentam a jurisdicdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de acordo com o
artigo 8.° do Tratado de Lishoa™’, e por aqui vemos a supremacia supranacional que vai
conduzindo a implementacdo de normas emanadas por poderes ndo nacionais na nossa ordem

juridica interna.

*2Cf. PETRA GUMPLOVA - Loc. Cit.

“*3 | dem.

%% Cf. Tratado da Unido Europeia [em linha]. [s.l.]: [s.n.], Jornal Oficial n. C 191 (29 jul. 1992). [Consult. 06
jan. 2013]. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/pt/treaties/dat/11992M/htm/11992M.html.

“*> | dem.

%8 Cf. Tratado de Lisboa que altera o Tratado da Uni&o Europeia e o Tratado que institui a Comunidade
Europeia (C2007/C 306/01) [em linha], p. 1-155.

7 |dem.
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8 politica social apesar de ser uma competéncia compartilhada pelos Estados da Unido
Europeia, recai em primeira instancia nos Estados-membros**®, no caso de Portugal, as
diretivas europeias relativas as politicas sociais a adotar sdo tomadas em sede de concertacéo
social, como por exemplo diretivas sobre condigdes laborais, seguranga social, ndo séo
impostas diretamente na nossa ordem juridica, antes passam pelo crivo da negociacéo
tripartida de concertacdo social, onde se procura solucdes legislativas que ndo entrem em
colisdo direta Constituicdo ou com o Direito Social Comunitario.

%0 O Tratado de Lisboa, pelo artigo 151.° do Tratado de Funcionamento da Uni&o
Europeia, e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000 (adiante CDFUE)
retomaram as disposicfes da Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores de 1989. Assim dispde a CDFUE em relacdo ao artigo 5.° n.° 2 a propdsito da
proibicdo de trabalho for¢ado que «ninguém pode ser constrangido a realizar trabalho forgado
ou obrigatdrio», excluindo da definicdo de trabalho forgado o designado trabalho comunitario
ou o servico militar obrigatério*®, e ainda no n.° 1 do artigo 15.° do mesmo diploma a
proposito da liberdade profissional dispde que «todas as pessoas tém o direito de trabalhar e
de exercer uma profissdo livremente escolhida ou aceite», prevendo-se direitos dos
trabalhadores ao nivel do direito a informacdo do trabalhador na empresa (art. 27.° da
CDFUE), o direito de negociagdo e acao coletiva (art. 28.° da CDFUE), o direito de acesso
aos servicos de emprego (art. 29.° da CDFUE), a proibicdo de trabalho infantil (art. 32.° da
CDFUE), a protecao em caso de despedimento sem justa causa (art. 30.° da CDFUE), direito a
condicdes de trabalho justas (art. 31.° da CDFUE) e nomeadamente no n.° 2 do artigo 31.° é
reconhecido que «todos os trabalhadores tém direito a uma limitacdo da duracdo maxima do
trabalho e a periodos de descanso diario e semanal, bem como a um periodo anual de férias
pagas*®®», reconhece o direito a prestacdes da seguranca social em caso de perda de emprego,
doenca, maternidade bem como o direito a uma assisténcia social sendo que o apoio por via
desta assisténcia se destina a assegurar uma existéncia condigna a todos os que ndo dispdem

de recursos materiais suficientes (art. 34.° da CDFUE), sendo previsto no respetivo diploma o

%8 Cf. Politica Social — Glosario — Synthéses de la législation [em linha]. [s.l.]: [s.n], [s.d.]. [Consult. 06 jan.
35(313]. Disponivel em http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/social_policy_es.htm.

Idem.
%0 Q.v. Nrp. n. 456. Cf. Também: Carta de direitos fundamentais da Unido Europeia (2000/C 364/01) [em
linha]. [s.I.], Jornal Oficial das Comunidades Europeias, série C, n.° 364/1 (18 dez. 2000). Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf.
81 Cf. Nrp. 460. Q.v. EUROPEAN COUT OF HUMAN RIGHTS - Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem e Protocolos adicionais [em linha]. Strasbourg: [s.n.], [s.d.], p. 5-7. [Consult. 01 dez. 2012].
Disponivel em http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.
%62 Q.v. Carta de direitos fundamentais da Uni&o Europeia (2000/C 364/01) [em linha], p. C 364/15.
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direito a recurso a um tribunal imparcial para a salvaguarda destes direitos (art. 47.° da
CDFUE). Estes direitos sdo executaveis em primeira instancia na ordem interna (v.g. Tribunal
do Trabalho e Tribunal Constitucional), e nos casos mais extremos pode chegar mesmo a
jurisdigé@o do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pela violagdo da Convencdo Europeia
de Direitos Humanos e Protocolos anexos (v.g. proibicdo de trabalho forcado, discriminagéo
laboral, etc.) .

%84 De qualquer modo, o preAmbulo do Tratado da Unido Europeia e o artigo 151.° do Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia (adiante TFUE) confirmam que os Estados Membros
reiteram 0 seu respeito pelo cumprimento dos «direitos sociais fundamentais, tal como
definidos na Carta Social Europeia (...) de 1961, e na Carta Comunitaria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores, de 1989“°». *°0 TFUE prescreve o cumprimento da
politica social nos seus artigos 151.° a 161.°, como v.g. o direito a feérias periddicas pagas, a
seguranca social, os moldes em que se processa o0 dialogo social europeu face ao dialogo
social dentro dos Estados nacionais, e ao reconhecer no seu artigo 151.° a forca da CCDSFT,
significa que esta pode ser usada pelo Tribunal Europeu de Justica como um orientador
interpretativo em questdes de litigio relativos a direitos sociais e laborais*®’. Estes litigios
podem tomar a forma de acdo legal desde que haja um recurso preliminar aos Tribunais
nacionais (artigo 267.° do TFUE) desafiando os Estados Membros a implementar a Lei da
Unido Europeia, sempre que estiver em questdo a violacdo dos direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores previstos na CCDSFT*%. A legislacdo social da Unido Europeia constitui
um refor¢co no dominio dos direitos sociais contidos nos novos artigos 58.° e 59.° através da
Carta Comunitaria dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores de 1989 e da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia que se tornou vinculativa com o Tratado de Lisboa
de 2009, uma vez que estes direitos podem ser postos em causa na lei ordinaria (v.g. no

Codigo do Trabalho, na Lei do Orcamento de Estado) na sequéncia da contratualizacéo

%63 Q.v. Carta de direitos fundamentais da Unido Europeia (2000/C 364/01) [em linha], p. C 364/1- C364/22.
Q.V. Nrp.456 e 458.

%64 Cf. Versdo Consolidada do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia [em linha]. [s.l.]: Jornal
Oficial da Unido Europeia, (09 mai. 2008), p. C 115/114 et seq. [Consult. 18 nov. 2012]. Disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:115:0047:0199:pt:PDF. Q.v. Nrp. 456 e 458.
%85 Cf. Versdo Consolidada do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia [em linha]. [s.l.]: Jornal
Oficial da Unido Europeia, (30 mar. 2010), p. C 83/15-C83/44. [Consult. 18 nov. 2012]. Disponivel em
D(Stgp://eur—lex.europa.eu/LeeriServ/LeeriServ.do?uri:OJ:C:2010:083:0047:020:pt:PDF. Q.v. Nrp. 456 e 458.

Idem.

“°7 | dem.
%8 Q.v. Nrp. 458 a 465. Cf. Community Charter of the Fundamental Social Rights of Workers [em linha].
[s.L]: [s.n.], [s.d.]. [Consult. 18 nov. 2012]. Disponivel em

http://www.eurofound.europa.eu/areas/industrialrelations/dictionary/definitions/communitycharterofthefundame
ntalsocialrightsofworkers.htm.
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resultante da concertacgdo social. O desrespeito pelos direitos dos trabalhadores em termos por
exemplo, de emprego e remuneracdo que permita um «nivel de vida decente», discriminagdo
laboral, poder parte dos Estados-membros implica primeiro que se esgote os recursos judiciais
internos do estado infrator (ex. Tribunal do Trabalho, Tribunal Constitucional), e uma vez
esgotados abre a possibilidade de recurso da deciséo para o Tribunal Europeu de Justica.
*por fim, relativamente & natureza juridica dos Acordos negociados em sede de
Concertacdo Social em Portugal poderemos afirmar que estes resultam de um complexo
processo de negociacdo coletiva tripartida (o didlogo social) onde o CES e o CPCS
desempenham um papel relevante. Em regra, o Acordo de Concertacdo Social funciona como
um veiculo de declaracdes e recomendagdes que Ihe conferem o carater de compromisso
politico de natureza de contrato trilateral onde o Governo assume uma importante posicao
contratual junto dos parceiros sociais (0 AES de 1990 disso é exemplo, ele foi um processo
negocial unitario onde pela primeira vez foram assumidos compromissos que versavam sobre
matérias com conexdes cruzadas relativas a areas fundamentais da politica socio laboral) *'°.
N&o raras vezes existe uma heterogeneidade de conteudos negociados nos Acordos,
pelo que a sua natureza juridica (em confronto com os produtos legislativos da contratacéo
coletiva corrente) € heterogénea e de diversificada eficacia, assim o Acordo de Concertagédo
Social pode assumir a natureza juridica de «acordo-quadro» negociado como um processo de
producdo normativa dentro da formacdo contratual de obrigacdes do Governo que nao é
passivel de exequibilidade judicial, mas também como uma «convencdo coletiva
interconfederal» onde se negoceiam as questdes laborais e econdmico-sociais mais relevantes

para 0 combate & inflacdo nacional*".

%89 Cf, FERNANDES, Anténio Monteiro — Op. Cit., p. 48-60.
#7% 1bidem, p. 50-60.
1 1dem.
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Capitulo 4 - As principais medidas presentes no acordo de concertacéo social para 2012

que afetam os direitos fundamentais dos artigos 58.° e 59.° da Constituicéo.

4.1. O papel da conjuntura econémica portuguesa na nova concertacdo economica e
social de 2011 e 2012.

4205 acordos no seio de concertacdo social que advieram a 1999 datam dos anos de 2001,
2005, 2006, 2007, 2008, 2011 e 2012. Em si mesmos, 0s ACS de 2001 a 2008 versaram sobre
as mesmas tematicas sociais e econémicas que os anteriores acordos referidos no Capitulo 3,
comecgando somente a mudar tendo em vista politicas mais agressivas a partir do ano de 2011,
em virtude da crise econémica que se fez sentir no nosso pais, pelo que deixaremos a analise
do ACS de 2012 para um tépico proprio, por razdes de sintese expositiva*’®.

474 Em geral, hoje a nossa nacéo tem um olhar subserviente aos interesses da propria
Unido Europeia em que se encontra integrada - esta Unido a 27 esta preocupada sobretudo
com a sua imagem junto dos mercados e pracgas financeiras, com os designados ratings
nacionais, que levam os paises mais fortes como a Alemanha a exigirem maior capacidade de
cumprimento das obrigacfes financeiras a paises economicamente mais frageis como
Portugal, Espanha, Irlanda, Italia e a paradigmatica Grécia, que para se manterem no euro,
vém-se na necessidade de assumirem medidas de austeridade nos respetivos or¢camentos de
Estado, gravosas e seriamente comprometedoras da soberania nacional de cada um destes
estados soberanos, por obrigarem estes a aumentos (in) suportaveis de impostos e com eles,
num inevitavel efeito de “bola de neve” comprometerem os direitos adquiridos fundamentais
dos cidadaos, que no caso portugués, estdo consagrados na Constituicdo de abril de 1976. No
ambito das causas da crise internacional, teremos de instigar as causas que estdo na origem do
nosso problema: claramente que estas comecam no campo econémico®’. A causa mais
imediata da crise mundial reside na rutura financeira internacional, que teve origem com o
colapso do Bear Stearns em marco de 2008 nos Estados Unidos, com o “efeito bolha”
imobiliario, a falta de transparéncia na informacdo nos mercados financeiros potenciando
risco sistémico de inflacdo do preco dos imoveis, agravado pelo facto de as agencias de credit

and rating fazerem a concessdo de crédito imobiliario e de produtos financeiros diversos com

472
473

Q.v. Acordos de concertacdo social [varios] [em linha].

Idem.

474 Cf. BAILY, Martin N., LITAN, Robert E., JOHNSON, Matthew S. - The Origins of the Financial Crisis
[em linha]. Fixing Finance Series, Paper n.° 3. November 2008, p. 5-45. [Consult. 11 nov. 2012]. Disponivel em
http://www.brookings.edu/~/media/research/files/papers/2008/11/origin%?20crisis%20baily%20litan/11_origins_
crisis_baily_litan.

475 |dem.
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base em pregos puramente especulativos e desajustados do preco real, e que, ao falharam as
suas avaliacOes desencadeou a crise financeira e imobiliaria nos EUA, que em tudo se deveu a
falha dos Reguladores Econdmicos nacionais, combinadas ambas as falhas resultou na crise
financeira global, que se alastrou também a Europa dependente destes mercados para
financiamento, de grosso modo, a crise financeira foi a causa imediata da crise*’®. Hé bastante
consenso sobre a natureza da crise financeira como o comportamento irresponsavel dos
bancos, que na sequéncia da “bolha imobiliaria” deixaram de conceder crédito a empresas e
particulares, provocando estagnagdo econdmica, o crédito malparado de empresas e familias e
mais tarde, a divida pablica’’’. No entretanto, salientamos a existéncia de politicas neoliberais
que ja se vinham a intensificar na Europa (iniciadas pelo Presidente Reagan nos EUA e pela
Sra. Thatcher na Gra-Bretanha) com o fim de implementar o euro que potenciaram a
preferéncia pela atividade especulativa em vez da economia produtiva, pelo que a mudanca de
comportamento dos bancos face & concessdo de crédito & economia neste contexto fez
desencadear a faléncia em cadeia de empresas e familias inevitavelmente deste
dependentes*’®. Muitos Estados, incluindo o nosso, deixaram de se conseguir financiar no
exterior e nos proprios bancos nacionais na sequéncia destes comportamentos (apesar de
muitos Estados terem contribuido com milhdes de euros aos seus bancos para os furtar &
faléncia), o que desencadeou a possibilidade de bancarrota em alguns Estados-membros como
a Grécia, Portugal e a Irlanda*’®. Para evitar a bancarrota nacional, com repercussdes aos
demais estados-membros europeus, foi necessaria a intervencdo do FMI - o FMI torna
possivel o financiamento temporario a estados-membros economicamente debilitados que néo
alcancem o necessario financiamento nos mercados externos para cumprimento das suas
obrigacdes pecuniérias, visando o equilibrio da balanca financeira interna**’. O FMI atribui
este financiamento em forma de «tranches» com juros aos Estados dele necessitados, mas nao
o faz sem impor regras e condicionantes no campo econémico e social e a inobservancia
destas imposicGes estrangeiras impedem a concessdo das «tranches» supervenientes aos
paises economicamente deficitarios*®.

Relativamente a singularidade da crise portuguesa em 2012, podemos comecar por

afirmar que a préatica académica de economia politica e de financas ministram que a baixa

7% | dem.

“7 | dem.

“78 | dem.

79 | dem.

“80 | dem.

81 Q.v. Nrp. 472 e 474. Cf. VICENC NAVARRO; TORRES LOPEZ, Juan; GARZON ESPINOSA, Alberto —
Hay alternativas, propuestas para crear empleo y bienestar social en Espafia. Espafia: Sequitur, ATTAC
Espafia, 2011. ISBN 978-84-95363-94-7, p. 17-20.
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produtividade conduzira inevitavelmente a baixa qualidade de bem-estar dos trabalhadores e
consequentemente & perda do poder de compra®® destes, por reducdo dos salarios reais por
impossibilidade de aforro e manutencdo de um fundo social, que leva a perda da possibilidade
de sustentar o estado social porque se ndo ha aforro suficiente do Estado, torna-se impossivel
sustentar um exército de desempregados, ndo ha naturalmente dinheiro que chegue para pagar
reformas condignas na velhice e na doenca, se ndo ha consumo de bens industriais, a baixa da
procura pelo consumidor abranda a producéo de bens e este abrandamento em caso extremos,
conduz & faléncia do sistema de producdo porque é impossivel manter o bem-estar nos niveis
atingidos e conseguir salvaguardar o estado social até entdo criado nos mesmos moldes
econdmicos*®. Neste sentido, em caso de crescimento do PIB aproximado do 0 % ao ano
(quando ndo expresso em resultados negativos), estard entdo o Estado Social portugués
comprometido e sujeito a permanente e irreversivel erosdo? Para respondermos a esta quest&o,
importa antes de mais conhecer a origem e 0s elementos potenciadores da crise econdémica
que sofremos hoje no nosso pais. No plano nacional, a crise economica e financeira que hoje
vivemos em Portugal é uma das maiores de sempre, sendo produto da acumulagdo de
desequilibrios macroecondmicos e de debilidades estruturais durante muitos anos, 0s quais se

|484

tornaram visiveis no contexto da crise global™", entramos numa espiral de anti crescimento

econémico, vejamos.

*82 Em manuais académicos de Economia Politica, podemos encontrar os principios que sustentam o sistema do
socialismo: no socialismo assistimos a supressdo da “exploracdo do homem pelo homem” caracteristico do
sistema capitalista, o trabalho torna-se o Unico fator determinante da posi¢do que o homem ocupa na sociedade e
do seu bem-estar. O socialismo apresenta um quadro de distribuicdo de bens de consumo, que se baseia na
participacdo dos trabalhadores no trabalho social, pelo que, as bases econémicas do sistema de distribui¢do
socialista assentam na propriedade social dos meios de producdo e de todo o produto social, resultado este
diretamente do trabalho social dos trabalhadores da produgdo, o qual se distribui no interesse destes. A base
econdémica importante para o desenvolvimento do salério real é, portanto, 0 aumento continuo da producéo
socialista baseada em técnicas avancadas para aumentar a produtividade, sendo necessério que a produtividade
do trabalho ultrapasse o aumento dos salarios. O aumento real dos rendimentos e dos salarios conduzira ao
consumo dos trabalhadores, o que por sua vez, sera um continuo incentivo a producdo social. Em suma, na
sociedade socialista ndo existe desemprego, 0 que evita que a sociedade tenha de sustentar os desempregados
porque a crescente producdo assegura um posto de trabalho a todos os membros da familia aptos para o trabalho,
0 que faz aumentar consideravelmente os rendimentos gerais das familias operarias. Consequentemente na
sociedade socialista, temos melhor alimentacdo da populagdo, maior consumo de artigos industriais, aumento da
poupanca, de aforro e depoésitos, existe o direito ao descanso, o direito a um seguro material na velhice, bem
como a um seguro em caso de doenca ou perda de aptidfes para trabalhar, porque o aforro social eleva o
aumento do bem-estar da populacéo. Para mais desenvolvimentos, Cf. OSTROVITIANOV, K.V., LEONTIEV,
L.A., LANTIEV, I.D., GATOYSKI, L.M., KUZMINOV, LI, STAROVSKI, V.N. - Manual de Economia
Politica. Vol. 1V, 22 ed. Lisboa: editora Estampa, 1972, p. 125-149.

“83 Cf. Lei n.2 64-A/2011, de 30 de dezembro — Aprova as Grandes Opgdes do Plano para 2012-2015. Diario
da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 250 (30 dez. 2011), p. 5538-(2) a 5538-(17). [Consult. 02 nov.
2012]. Disponivel em http://www.dre.pt/pdfls/2011/12/25001/0000200048.pdf.

8 Q.v. Nrp. 474 e 481.
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*portugal registou ao longo da Gltima década um crescimento econémico anémico e baixa
produtividade, os quais levaram ao nosso endividamento excessivo no estrangeiro. No
periodo compreendido entre 1999 e 2010, o nosso PIB cresceu em média 1 % por ano,
comparativamente aos 1,4 % na area euro — a nossa divida externa bruta (do total somado das
dividas do sector publico e do sector privado ao estrangeiro) aumentou de cerca de 100 % do
PIB em 1999 para 230 % do PIB em 2010, colocando hoje Portugal entre os paises mais
endividados na euro zone -, Portugal apresenta por exemplo debilidades no desenvolvimento
da atividade empresarial, rigidez do mercado de trabalho, falhas no sistema de justica, baixo
nivel de qualificacdo da populacéo, entre outros problemas®®. O baixo crescimento da
produtividade é preocupante porque a longo prazo, como sabemos, este nivel da
produtividade condiciona o nivel dos salérios reais e simultaneamente o poder de compra e
nivel de vida da populacdo®®’. Nesta década encontramos ainda outros fatores preocupantes e
impeditivos do nosso saudavel desenvolvimento economico e financeiro, nomeadamente:
apresentamos financas publicas numa trajetéria insustentavel, neste periodo o nosso pais
seguiu uma politica orcamental imprudente, que levou o sector publico a uma situacdo de
excessivo endividamento, nomeadamente por acumulacdo sucessiva de défices orcamentais,
fruto da deterioracdo estrutural das contas puablicas*®. Desde a sua entrada no euro, Portugal
registou défices orcamentais quase sempre acima do valor de referéncia de 3,0 % do PIB
estabelecido no Programa de Estabilidade e Crescimento (adiante PEC) *®. No periodo em
analise, Portugal foi formalmente sujeito ao Procedimento dos Défices Excessivos por trés
vezes: entre 2002 e 2004, entre 2005 e 2008, e ainda hoje em curso, desde 2009, porque a
verdade é que as nossas financas publicas nunca estiveram numa posicdo superavitaria como
previa 0 PEC*®. As financas publicas tém revelado um grave problema de disciplina
orcamental, o que quebra a confianca dos agentes econdmicos na execuc¢do das nossas contas
publicas - tal indisciplina financeira comprova-se porque no periodo compreendido entre
1999 e 2008 houveram sucessivos desvios do défice orcamental previstos nos PEC, na ordem
dos 0,8% do PIB, para 0s anos a que se reportavam, impedindo o cumprimento das nossas
metas orcamentais a médio prazo e sugeria ainda que as regras orcamentais implementadas

ndo seriam suficientes para assegurar o cumprimento dessas metas (mostrava-se crucial o pais

“8 Cf. Lei n.° 64-A/2011, de 30 de dezembro [em linha], Loc. Cit.
“88 | dem.
87 |dem.
88 |dem.
8 |dem.
90 | dem.
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mostrar maior capacidade de controlar a execucdo orcamental proposta)*®. Mais, existindo
forte interligagdo entre o risco de crédito soberano e o risco de crédito do sistema bancério,
neste cenario geraram-se perdas mutuas de credibilidade no cumprimento das obrigacdes
externas na praga internacional, e consequente deterioracdo das notacdes de rating da divida
soberana seguidas frequentemente de revisdes em baixa do rating dos seus bancos nacionais,
porque se 0 aumento do risco de crédito bancério afetava o risco soberano, o inverso também
é verdadeiro®”. Para além do endividamento plblico excessivo, existe em Portugal um
elevado nivel de divida e de responsabilidades futuras do Estado que ndo estavam
contabilizadas nas contas publicas: devidas por um lado, ao SEE, excluindo o sector
financeiro e, por outro lado as PPP, envolvendo encargos futuros elevados, a utilizacdo destes
contratos elevou a responsabilidade contratual estatal pelo cumprimento dos pagamentos a
parceiros privados em 2012 na ordem dos 14 % do PIB, compromissos contratuais que
pressionardo as contas plblicas ainda em 2016*°. Certo é que o processo orcamental
portugués apresenta significativas fragilidades, por ser caracterizado, em geral, por
planeamentos de fluxos de caixa com auséncia de focagem nos resultados a alcancar, ou seja,
as principais fragilidades do sistema sdo: a elevada fragmentacdo do processo orcamental - a
qual se foi produto das diferentes abordagens entre a contabilidade nacional e a contabilidade
publica, provocando a opacidade das contas publicas, dificultando assim o controlo
orcamental em «tempo real» -, a auséncia de um quadro orcamental plurianual para ancorar a
despesa, e a existéncia de um sistema contabilistico incompleto®®*. Na Ultima década, o
endividamento das familias e empresas portuguesas registou aumentos acentuados,
acompanhados de uma diminuicdo abrupta da taxa de poupanca do rendimento disponivel,
que passou de 10,6 % em 2000 para 7,0 % em 2007 — de notar que o endividamento dos
particulares foi usado sobretudo para fins de crédito habitacdo e para despesas de consumo,
falando-se generalizadamente de que “Portugal andou anos a viver acima das suas
possibilidades” *°. Face ao exposto, o processo de desalavancagem da economia portuguesa
tornou-se assim inevitavel para a sobrevivéncia do nosso pais na euro-zone, com o designado
PAEF preconizou-se uma agenda de profunda transformacdo estrutural do Estado, condigcédo

essencial para a sustentabilidade do ajustamento das administracdes pablicas, de modo a

1 1 dem.
92 | dem.
93 |1 dem.
494 1 dem.
95 | dem.
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inspirar novamente confianca no mercado internacional e nos investidores externos*®®. O
PAEF incluia assim planos de financiamento a Portugal, a serem revistos periodicamente de
forma a garantir, a sua compatibilidade macroeconémica a curto e médio prazo em matéria de
financas publicas, assegurando essencialmente a coordenacdo entre a revisdo dos planos de
financiamento ao sector bancério e o plano de desalavancagem do sector empresarial do
Estado, através por exemplo, de cortes nos custos das empresas nas quais o Estado detivesse
participacdo publica, como por exemplo a ANA, Aeroportos de Portugal S.A., o Grupo EDP.
Esta nova realidade para Portugal, com a estratégia de consolidacdo or¢camental para 2012 tem
especial enfoque a necessidade de dar cumprimento aos compromissos assumidos pelo Estado
Portugués no Plano de Assisténcia Economica e Financeira (adiante PAEF), o qual
compreende medidas de austeridade que visam a diminuicdo da despesa do Estado e o
aumento das receitas fiscais, visando a reducdo do défice das administracdes publicas para 4,5
% do PIB em 2012, visando assim a consolidacdo or¢amental, recuperar a credibilidade da
nossa economia, e recuperar a confianca dos investidores estrangeiros*®’.

Esta pura contabilidade e matematicidade de cortes na despesa do Estado e aumentos
consecutivos da carga fiscal trouxeram ainda mais contracéo do consumo, o efeito perverso da
recuperacdo econdmica ndo sé nao se verificard, como o inverso dai foi resultado: ainda mais
pobreza da populacdo, faléncia das empresas em catadupa e menor capacidade da fazenda
plblica em cumprir as suas obrigacdes para com o exterior’®®, «A percecdo de risco de
crédito» relativamente «a divida soberana portuguesa deteriorou —se», sobretudo desde
outono de 2009, num quadro de receio sobre a nossa capacidade real de cumprimento das
nossas obrigacOes por parte dos investidores internacionais, «sobre a sustentabilidade das
nossas financas publicas (...) em associacdo com um baixo crescimento do produto
potencial», resultando na dificuldade da nossa economia em se financiar nos mercados
externos, «tornando inadidvel o pedido de assisténcia financeira internacional, que se
concretizou, finalmente, em abril de 2011»**°. Ou seja, em Portugal, foi acionado o fundo no
ano de 2011, tendo sido acordado entdo um PAEF entre a CE, o FMI, o BCE e o Governo
soberano para a concessdo do referido empréstimo para a desalavancagem da economia

portuguesa>®.

% | dem.
7 | dem.
98 | dem.
499 1 dem.
5 |1 dem.
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4.2. Quadro das principais erosdes importadas pelo acordo de concertacao social de 2012
aos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo por via de alteracbes ao cédigo do trabalho
promovidas pela lei n.° 23/2012, de 25 de junho.

%105 acordos de concertacdo social realizados apés a introdugdo do PAEF tiveram lugar em
2011 e 2012. O ACS de 2011 reconheceu que em contexto de crise econdmica e financeira
existiria a necessidade de tomar medidas excecionais, como tal nesta sede foram negociadas e
aceites redugdes remuneratdrias nas empresas publicas, deixando a margem os trabalhadores
privados. Nesta sede s&o de destacar o Proc. n.° 1444/11.8TTLSB do Tribunal do Trabalho de
Lisboa que op6s a Sindetelco aos CTT-Correios de Portugal, bem como o Acérddo n.°
626/2011 do Tribunal Constitucional, no primeiro caso temos o Tribunal do Trabalho a
reconhecer a inconstitucionalidade do corte do subsidio de férias aos trabalhadores filiados no
Sindetelco e a sua devolugcdo com juros, no acorddo n.° 626/2011 encontramos um trabalhador
a reclamar do facto de a empresa onde trabalha ndo Ihe querer renovar o contrato para tempo
indeterminado, usando do expediente do contrato a termo certo para ndo lhe atribuir os
direitos inerentes ao contrato por tempo indeterminado, fazendo-o transitar para outra
empresa congenere, para as mesmas funcdes a termo certo findo o periodo de renovagdes na
primeira empresa. Claramente o Tribunal deu razdo as pretensdes do trabalhador®®. A par
destes, uma nova lei emergiu fruto do ACS de 2011, tratou-se da lei n.° 3/2012, de 10 de
janeiro® que veio abrir a possibilidade de renovacao extraordinaria dos contratos de trabalho
a termo certo bem como determinar uma nova formula de calculo das compensacdes por
cessacdo destes contratos a termo°*.

° Em 18 de janeiro de 2012, 0o Governo e 0S parceiros sociais assinaram o

Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego (adiante ACS de 2012) no

%1 Q.. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo Tripartido para a
Competitividade e Emprego [em linha]. Lisboa: [s.n.] (22 mar. 2011), p. 1-31. [Consult. 12 jun. 2012].
Disponivel em http://www.ces.pt/download/719/AcordoTripCompetEmprego.pdf; cf. Decisdo do Tribunal do
Trabalho de Lisboa — 4.° Juizo, 2.2 sec¢do, de 22 de dezembro. Processo n.° 1444/11.8 TTLSB [em linha];
g.v. Acérdé@o do Tribunal Constitucional n.° 626/2011. Processo n.° 245/11 [em linha]. [Consult. 04 dez.
2012]. Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_busca_actc.php?ano_actc=2011&numero_actc=626.
%92 Cf, Nrp. 485.
%93 Cf. Lei n.° 3/2012, de 10 de janeiro - Estabelece um regime de renovagéo extraordinaria dos contratos
de trabalho a termo certo, bem como o regime e o0 modo de calculo da compensacao aplicavel aos
contratos objeto dessa renovagdo. Didrio da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 7 (10 jan. 2012), p. 52.
ggonsult. 02 nov. 2012]. Disponivel em http://www.dre.pt/pdf1s/2012/01/00700/0005200052. pdf.

Idem.
%5 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego [em linha], Loc. Cit.; cf. Lei n.° 23/2012, de 25 de junho. Diario da Republica
[em linha]. Lisboa. | série, n.° 121 (25 jun. 2012), p. 3158-3169. [Consult. 02 nov. 2012]. Disponivel em
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ambito da CPCS, o qual preconizou uma das mais profundas modificacdes legislativas
laborais através da lei 23/2012, de 25 de junho que veio alterar o Cddigo do Trabalho na
anterior redacéo da Lei 7/2009 de 12 de fevereiro®®.

7 0 ACS de 2012 importou a negociacdo de diversas teméticas e a ratificacdo de
variadas alteragdes no dominio econémico, politico e social. A nossa investigacdo somente
releva as alteracdes trazidas pelo ACS de 2012 que realmente importaram a eroséo dos artigos
58.° e 59.° da Constituicdo, mas contudo ndo deixaremos, a titulo de enquadramento geral, de
referir quais foram as areas que sofreram alteracGes por virtude do ACS de 2012, e elas

foram:

a) “%®Politicas Econémicas: estas politicas traduziram-se por exemplo no «apoio a
internacionalizacdo e na captacdo de investimento», na reprogramacdo estratégica do
QREN bem como em novas perspectivas financeiras para 2014-2020, na promoc¢do do
empreendedorismo e inovacgédo, no refor¢o do financiamento as empresas (v.g. atraves de
linha de crédito PME crescimento, no «alargamento dos prazos de caréncia de capital»
referente as linhas PME Investe, etc.) °®. A par daquelas, houve lugar a medidas de
«promocdo da capacidade nacional de producdo» do mercado interno, medidas de apoio
ao crescimento do tecido empresarial e de «redugdo dos custos de contexto» (v.g. através
da promocdo e defesa da concorréncia e alteracdo da legislacdo), a reforma na
Administracdo Pablica (através da redefinicdo das funcbes e do «modelo de governagédo»
no Estado) **°. Houve lugar a decisées de reforma na justica (v.g. reforma no processo
civil, alteracdes na acdo executiva, alteracdes ao CIRE, etc.) e a reestruturacdo do setor
empresarial do Estado®'. Foram ainda previstas novas medidas para evitar a fraude e a
economia informal, foram determinadas politicas de cooperacdo das empresas e de reforco
da sua capacidade técnica, foi introduzido o «regime facultativo do IVA de caixa» para

512

simplificar os pagamentos dos impostos das empresas ao Estado”“. A par destas novas

medidas, foram ratificadas novas diretrizes para a reabilitacdo urbana e para promocéo de

http://dre.pt/pdflsdip/2012/06/12100/0315803169.pdf; q.v. BETTENCOURT, Pedro Ortins de — Op. Cit., p. 1-
20.

%% Cf, Nrp. 503.

7 Ccf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 3-31.

%% 1bidem, p. 5-31.

%99 | dem.

>19 | dem.

> | dem.

*12 | dem.
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b)

atividades econémicas como a agricultura, a industria, o0 comeércio, 0s servicos, o turismo,

a energia e ainda os transportes™".

*politicas de fomento do Emprego: em relacdo as politicas ativas de emprego e formagéo
profissional foram decididas restruturacdes ao nivel dos centros de emprego para facilitar
0 atendimento e o acompanhamento dos desempregados tendo em vista um melhor
processo de recrutamento face dos empregos existentes e da oferta formativa disponivel.
Ao nivel do emprego, foi lancada a medida «Estimulo 2012» para 0 apoio a contratacdo
pelas empresas de desempregados de média e longa duracdo através do apoio em 50% do
salario do trabalhador com um montante maximo correspondente a um IAS>". Uma
medida inovadora a destacar e em nosso entendimento muito positiva, foi a possibilidade
que o0 ACS de 2012 veio dar aos desempregados a possibilidade de cumular o saléario de
um trabalho a tempo integral com parte do subsidio de desemprego (0 apoio consiste na
comparticipagdo 50% do subsidio nos primeiros 6 meses de trabalho e de 25% nos 6
meses subsequentes) para incentivar os desempregados a aceitar propostas de trabalho que

518 Outra medida

possuam remuneracao inferior a prestacao de subsidio auferida por estes
louvavel foi o alargamento da possibilidade de alargamento do subsidio de desemprego
para empresarios em nome individual e recibos-verdes, porque até entdo os trabalhadores
independentes encontravam-se excluidos deste apoio havendo muitos contratos de
trabalho disfarcados de recibos-verdes que promoviam a desprotecéo de trabalhadores que
de facto prestavam trabalho por conta de outrem®!’. Foram ainda decididas medidas e
programas de apoio a formacao inicial e continua de desempregados tendo em mente a sua
adaptacdo técnico-profissional as exigéncias do mercado de trabalho, e ainda a
implementacdo de um sistema de aprendizagem dual que permita ao desempregado
desenvolver a sua formacdo quer na entidade formadora quer no proprio empregador.
Outra alteracdo substancial em nosso entendimento foi a atribuicdo da nova possibilidade
de trabalhadores, empresas e desempregados poderem recorrer ao designado «cheque-
formacdo» para financiar uma formacdo por sua propria iniciativa, dentro dos limites
previstos no ACS de 2012°*8. Por fim, foram canalizados esforcos visando a «melhoria do

sistema de certificacdo profissional» e foi também definido que haveria um maior refor¢o

513
514
515
516
517
518

Idem.
Ibidem, p. 31-39.
Idem.
Idem.
Idem.
Idem.
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do ensino profissionalizante e maior ligacdo entre as escolas e as empresas, como exemplo
destas medidas contam-se 0 aumento da escolaridade obrigatéria para o 12.° ano e a
divulgacdo de ofertas como estagios profissionais das empresas nas préprias escolas™®.

20 AlteracBes da Legislacdo Laboral, do Regime do Subsidio de Desemprego e das
RelacBes de Trabalho: no ambito das alterages ao cddigo do trabalho e legislacdo conexa
podemos afirmar que o ACS de 2012 preconizou modificacdes em relacdo a organizacao
do tempo do trabalho (v.g. alterou o regime o regime do banco de horas dos funcionarios,
alterou o regime aplicivel aos intervalos de descanso dos trabalhadores, o regime do
descanso compensatorio, modificou o regime da retribuicdo auferida a titulo de trabalho
suplementar, reduziu para 50% a retribuicdo a receber pelo trabalho normal prestado em
dia feriado em empresa ndo obrigada a suspender o seu funcionamento), procedeu a
alteracGes no regime legal de feriados e férias entdo em vigor (v.g. reduziu o numero de
feriados), alterou o regime do despedimento (quer por extin¢do do posto de trabalho, quer
por inadaptacdo) °**. Procedeu ainda & «revisdo do regime juridico das compensagdes em
caso de cessacdo do contrato de trabalho», criou o denominado «fundo de compensacéo
do trabalho», procedeu a alteragdo de contratos como o contrato de muito curta duracéo e
0 contrato de comissdo de servico, instituiu novas regras para o regime e atribuicdo do
subsidio de desemprego, desenvolveu alteracbes ao regime da mediacdo e arbitragem
laborais bem como ao regime da fiscalizacdo das condicdes de trabalho e das
comunicagdes a Autoridade para as Condicdes do Trabalho (adiante ACT), e por fim
comportou mudancas e nova dindmica em sede de negociagdo coletiva de trabalho®??. De

entre as °%

alteracdes mais sensiveis que o ACS de 2012 implicou ao Codigo do Trabalho,
entendemos poder subsumi-las nas seguintes alineas: a) a protecdo no despedimento de
trabalhadores (artigo 63.° do Cddigo do Trabalho); b) alteracdo ao estatuto de trabalhador-
estudante (como por exemplo, os artigos 90.°, 91.° e 94.° do Codigo do Trabalho); c) o
regulamento interno da empresa (artigo 99.° do Codigo do Trabalho); d) o dever de
informacao do empregador face ao trabalhador (artigo 106.° do Cddigo do Trabalho) e as
comunicacdes obrigatorias daquele a ACT (artigo 127.° do Cddigo do Trabalho); e)

introduziu a inovacdo de ndo obrigatoriedade de reducdo a escrito de determinados

519

Idem.

%20 |hidem, p. 39-52.
521 | dem.

522

Idem.

528 Q.v. Lei n.° 23/2012, de 25 de junho [em linha], p. 3158-3169; cf. também: BETTENCOURT, Pedro Ortins
de — Op. Cit., p. 1 et seq.
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contratos de trabalho (artigo 142.° do Cddigo do Trabalho); f) revogou a obrigatoriedade
de comunicacdo & ACT dos mapas horarios praticados na empresa, (cf. n.° 3 do artigo
216.° do Cddigo do Trabalho); g) foi considerado que o «trabalho para compensar o
encerramento para férias» da empresa deixa de figurar no conceito de trabalho
suplementar (artigo 226.° do Codigo do Trabalho); h) foram revogados preceitos dos
artigos 229.° e 230.° do Cddigo do Trabalho relativos ao descanso compensatorio do
trabalhador por ter prestado de trabalho suplementar; i) foram alterados os feriados
obrigatérios previstos no artigo 234.° do Codigo do Trabalho; j) houve alteracéo ao artigo
238.° referente & duracdo do periodo de férias dos trabalhadores, bem como ao regime do
encerramento da empresa para férias e do subsidio de férias, contantes dos artigos 242.° e
264.° do Codigo do Trabalho; k) foram introduzidas alteracdes ao regime de comissdo de
servico do trabalhador (vide artigos 161.° e 164.° do Cddigo do Trabalho); I) foram
introduzidas alteracbes ao regime dos contratos de utilizacdo de trabalho temporario
(adiante CUTT) e ao regime do trabalho temporario (cf. artigos 177.° e 192.° do Codigo
do Trabalho); m) foram introduzidas alteracfes ao regime do banco de horas previsto no
artigo 208.° do Cddigo do Trabalho; n) foram introduzidas alteraces ao regime dos
intervalos de descanso dos trabalhadores (cf. artigo 213.° do Codigo do Trabalho); o)
foram introduzidas alteracGes as condicdes de isencdo do horario de trabalho do artigo
218.° do Cddigo do Trabalho; p) foram introduzidas alteragdes quanto ao regime de perda
de retribuicdo por falta injustificada do trabalhador, artigo 256.° do Cédigo do Trabalho;
q) foram introduzidas altera¢fes quanto ao regime do pagamento do trabalho suplementar,
do artigo 268.°, bem como a prestacdo de trabalho em dia de feriado (cf. artigo 269.° do
Caodigo do Trabalho); r) foram introduzidas alteragdes quanto ao regime da reducdo ou
suspensdo dos periodos normais de trabalho (cf. artigos 298.° a 301.° e ainda os artigos
303.° a 307.° todos do Codigo do Trabalho); s) foram revogados preceitos relativos a
caducidade do contrato de trabalho a termo certo, previsto no cf. artigo 344.°, foi revogado
0 artigo 366.°-A do Codigo do Trabalho; t) foi alterada a compensacdo devida ao
trabalhador por despedimento no caso: dos contratos a termo incerto do artigo 345.°, e
insolvéncia e recuperacdo de empresa do artigo 347.° do Codigo do Trabalho; u) foram
alterados preceitos no sentido de agilizar os despedimentos por parte do empregador,
nomeadamente nos artigos 356.°, 357.°, 358.° e 360.° do Codigo do Trabalho; v) foram
reduzidas as compensacOes devidas por despedimento coletivo (cf. artigo 366.° do Cddigo
do Trabalho); w) foram alterados os requisitos de despedimento por extingdo do posto de

trabalho, tornando os despedimentos mais faceis, porque cabe agora ao empregador
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definir os critérios para selecionar os trabalhadores que vai despedir (cf. artigo 368.°, a
alinea ¢) do n.° 1 do artigo 369.° e os artigos 371.° e 384.° do Codigo do Trabalho); x) os
despedimentos por inaptiddo tornaram-se mais simplificados e faceis, uma vez que foram
revogados requisitos cumulativos e ainda ampliadas as possibilidades de haver lugar a este
despedimento por inaptiddo, contante do artigo 375.° (cf. alteracBes também a este
proposito nos artigos 376.° a 379.° e 385.° do Codigo do Trabalho); y) agora, caso se
verifique a ilicitude do despedimento, o trabalhador tem somente direito a metade da
indeminizacdo que lhe seria devida segundo a lei antiga (cf. n.° 2 do artigo 389.° do
Codigo do Trabalho); z) entre outras alteracdes, apontamos ainda alteracdes aos artigos
194.°, 346.°, 372.°, 374.°, 383.°, 479.°, 482.°, 486.°, 491.°, 492.° e 560.°, todos do Codigo
do Trabalho que, ndo sendo essenciais para a nossa prova ou estudo, contém as restantes
alteracdes carregadas ao cdigo geral do trabalho pela lei n.° 23/2012, de 25 de junho®*.

Neste ponto da nossa investigacdo, cumpre-nos interrogar: “Em que medida é que o ACS de
2012 produziu a erosao ou o enfraquecimento dos artigos 58.° e 59.° da Constitui¢ao?”

Para produzirmos uma resposta a pergunta formulada teremos de analisar quais foram
as alineas dos direitos fundamentais sociais em questdo que foram afetadas com a entrada do

acordo de concertagdo social para 2012.

4.2.1. O fracasso das medidas de fomento do “pleno emprego”: a erosdo do direito ao

“pleno emprego” consagrado no artigo 58.° da Constituicao.

>2% O direito ao trabalho surge no artigo 58.° como direito social prévio a todos os DESC que é
pressuposto do direito a vida enquanto direito a sobrevivéncia, consiste em primeiro lugar, no
direito subjetivo positivo de obter emprego ou de exercer uma atividade profissional, uma
legitima pretensdo do cidaddo face ao Estado, devendo este atuar no sentido de que a sua

>%% mas que ndo é acionavel ou exequivel por si

populacdo se encontre plenamente empregada
mesmo, somente quando se encontrar interligado com os direitos das liberdades
fundamentais, como por exemplo o direito da “liberdade de trabalho” consagrado no artigo
47.°,n0 59.°n.° 1, ou o proprio artigo 53.° relativo 4 “seguranca no emprego”. O artigo 58.° **/

ndo € despido de efeitos juridicos, porque impde ao Estado a obrigacdo de «adotar uma série

%24 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 39-52.
%2 Cf, CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 762 et seq.
526
Idem.
%27 Cf. ALMEIDA, José Mério F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, lsaltino, 1983 — Op. Cit., p. 120.
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de medidas®®®» para concretizar o direito ao trabalho e ao pleno emprego para toda a nacéo
ativa de forma eficiente, portanto compete ao Estado, «assegurar a plena utilizacdo das forcas
produtivas» em ordem a conseguir desenvolver politicas de pleno emprego por intermédio dos

529

meios de producdo’= (as alineas a) e c) do artigo 1.° da Convencdo n.° 122 da Organizacao

Internacional do Trabalho®*°

(OIT) relativas a politica de emprego, defendem que cada Estado
Membro tem de aplicar uma politica ativa visando «que havera trabalho para todas as pessoas
disponiveis e que procuram trabalho®'», **’pelo que GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA entendem que o ndo cumprimento desta obrigacdo legal de tomar medidas
legislativas ativas verdadeiramente potenciadoras de empregabilidade podera representar uma
omissdo constitucional, logo o cumprimento dessa obrigacdo de forma insuficiente ou
desajustada da realidade do pais também configura a inconstitucionalidade por omissdo>**.
A proposito da questdo do pleno emprego e da questdo de baixar os salarios ou subi-los para
criar pleno emprego e recuperar a economia ***VICENC NAVARRO, JUAN T. LOPEZ e
ALBERTO G. ESPINOSA defendem que o problema social que com maior gravidade afeta
os cidaddos é naturalmente a falta de emprego, contudo afirmam que para criar emprego
eficiente ndo existe prova cientifica de que o caminho passe pela reducéo dos salarios e pela
precarizacdo do mercado de trabalho®*®.

>%®De acordo com as propostas liberais o trabalho é como uma mercadoria que se
compra e vende num determinado mercado como qualquer outra mercadoria, os trabalhadores
oferecem o seu tempo de trabalho em funcdo do salario que esperam obter, por essa via 0S
liberais entendem que se pode fixar um salario que iguala num determinado momento a
quantidade de oferta pelos trabalhadores em funcao das necessidades dos empregadores e que
esta situacdo representa uma situacao de pleno emprego: ou seja, se o salario for demasiado
baixo, é porque existiria uma grande exigéncia de trabalho por parte dos empresarios mas
insuficiente oferta de trabalho porque se o salario fosse demasiado baixo, os trabalhadores

prefeririam o 6cio ao emprego, e se o salario fosse demasiado alto ocorreria o contrério,

*2 Medidas de «pleno emprego», apoio as «empresas geradoras de emprego», mencionadas no art. 100%d), bem
como de formacdo cultural e técnica e valorizagdo profissional (cf. n.°3/c), de modo a assegurar um posto de
trabalho a todos os cidaddos. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Loc. Cit.
%29 Cf. ALMEIDA, José Mério F. de; PINTO, Ricardo L. Leite; MORAIS, Isaltino, 1983 — Loc. Cit.
%% Cf, Convencdo n.° 122 da Organizagéo Internacional do Trabalho relativa & politica de emprego [em
linha].
31 | dem.
*%2 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Op. Cit., p. 762-969.
533
Idem.
*% Cf. VICENC NAVARRO; TORRES LOPEZ, Juan; GARZON ESPINOSA, Alberto — Op. Cit., p. 83-85.
535
Idem.
%% |bidem, p. 84-86.
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haveria muitos trabalhadores desejosos de trabalhar mas muitas empresas que ndo estariam
dispostas a contrata-los devido a esses salarios elevados™’. Pelo que de acordo com os autores
liberais, para que haja “pleno emprego”, o importante é que ocorram duas circunstancias: em
primeiro lugar, que os salarios sejam suficientemente moderados porque se forem muito
elevados, as empresas nao contratariam tais funcionarios, ou seja para 0s liberais o
desemprego € sempre voluntéario porque pode ser eliminado simplesmente se os trabalhadores
aceitarem trabalhar com salarios mais baixos®®. Em segundo lugar para que haja pleno
emprego seria necessario que os salarios pudessem subir e baixar livre e facilmente, pelo que
0 empregador poderia deslocar o trabalhador para outra funcéo distinta, quando isto sucede,
diz-se que o mercado de trabalho é flexivel, e quando ndo assim ndo sucede, diz-se que o0

mercado de trabalho é rigido®*°

. Ou seja, desta segunda circunstancia, os liberais deduzem que
para criar pleno emprego o que deve existir &€ a maior flexibilidade possivel do mercado de
trabalho, defendendo que o desemprego se deve a fatores que fazem com que o mercado de

trabalho seja rigido®®.

Outro fator que os liberais afirmam que provoca rigidez sao
precisamente todas as normas legais que protegem os trabalhadores como parte mais débil da
relacdo de trabalho ou que Ihes concedem direitos: se existe salario minimo, diriam que néo se
cria emprego porque ndo se permite que haja empresas que possam criar postos de trabalho
mais baratos, se existem subsidios para desempregados diriam que estes preferem viver de
ajudas e que ndo aceitardo os empregos que lhes oferecam, se existem obrigacfes sociais
elevadas para poder pagar pensdes dignas, diriam que isso encarece o preco do trabalho>**. Se
existem convengdes coletivas que estabelecam condicdes dignas de trabalho para os
trabalhadores, os liberais diriam que além de encarecerem o trabalho, que ainda limitam a
liberdade de contratacdo e que isso podera causar mais desemprego*2. Em suma, os liberais
defendem que para poder criar postos de trabalho suficientes havera que levar a cabo reformas
continuas do mercado de trabalho para eliminar todos os fatores de rigidez e para provocar a
flexibilidade suficiente para provocar o designado “pleno emprego” na sua concecgdo
liberal®*. Os autores VICENC NAVARRO, JUAN LOPEZ e ALBERTO ESPINOSA
consideram as ideias liberais de flexibilizacdo do mercado de trabalho e de reducdo de

salarios falaciosas e tipicamente retrogradas (de finais do século XIX), porque se a ideia é

537 |dem.

%38 | dem.
%39 | dem.
%40 1 dem.
1 1 dem.
%2 | dem.
3 1 dem.
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criar produtos mais baratos para vender nos mercados interno e externo, a verdade é que a
populacdo também ndo teria capacidade de compra de tais produtos devido & sua reduzida
capacidade de compra fruto dos seus baixos salarios®**. **°Estes autores recorrem a alguns
estudos cientificos para chegarem a seguinte conclusdo: o que realmente determina o nivel do
emprego ou do desemprego ndo sdao as condicBes inerentes ao mercado de trabalho, a sua
flexibilizacdo ou & reforma das suas instituicdes, mas sim as condigdes macroecondmicas,
nomeadamente a politica monetaria, os tipos de interesses envolvidos, o custo do capital, o
poder que detém as empresas nos mercados, o nivel de inversdo, as facilidades de
financiamento e sobretudo a capacidade efetiva de compra da populacdo numa determinada

economia®*®. Assim concluem os autores:

«Por muito barato que seja um salario, por muito brandos que sejam os sindicatos, por muito barato que seja
o despedimento, por muito poucos direitos que tenham os trabalhadores e muito poder que tenham os

empregadores, de que servira tudo isso se 0s empresarios ndo tém a quem vender o que produzem>*'?»

As politicas liberais que vém sendo seguidas no ACS de 2012 tendo em vista a flexibilizagéo
do mercado de trabalho entram em discordancia com os ideais de «pleno emprego»
defendidos por VICENC NAVARRO, JUAN LOPEZ e ALBERTO ESPINOSA e em nosso
entendimento também, **de acordo com aqueles autores as condicbes para criar «pleno
emprego», bem como «emprego decente» e combater o desemprego ndo passam por
flexibilizar e precarizar as condi¢cdes do mercado de trabalho e suas instituicdes, passam essas
condicdes sim pelo plano macroecondémico onde se define a natureza da atividade economica
dominante, onde se decide a reparticdo da riqueza e onde se decide o poder dos diferentes
grupos sociais dos quais depende a sua capacidade para intervir na economia. Portanto
teremos de mudar a nossa forma de produzir e de competir nos mercados para recuperar 0S
valores salariais e as exigéncias de que dependem as empresas para criar emprego. Ha que
eliminar os privilégios de atividade especulativa e as rendas financeiras que impedem que
essas empresas acedam ao crédito suficiente bem como recuperar o reequilibrio do poder
entre os diferentes grupos sociais>*°. Neste ponto e dentro da linha de pensamento dos autores
espanhois referidos supra, cumpre-nos questionar: Como sera que o ACS de 2012 colocou em

causa a execucao de politicas de pleno emprego?

% Cf. VICENC NAVARRO; TORRES LOPEZ, Juan; GARZON ESPINOSA, Alberto — Op. Cit., p. 86-87.
> |bidem, p. 90.

> 1dem.

7 1dem.

>*8 |bidem, p.100.

%9 |bidem, p.101.
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>0 Em primeiro lugar as medidas que devem ser tomadas pelo Estado no sentido da
concretizacdo do pleno emprego séo por exemplo medidas apoio as «empresas geradoras de
emprego» mencionadas no art. 100° al. d), bem medidas para a formacdo técnica e
valorizagdo profissional dos trabalhadores (cf. n.°3, al. ¢)), essas medidas sdo inicialmente
negociadas e ratificadas com base em previsdes governamentais em face do comportamento
do mercado laboral e empresarial. Assim o Acordo de Concertacdo Social é o palco onde uma
série de medidas econdmicas e sociais sd0 negociadas, 0s seus intervenientes comprometem-
se formalmente a sua realizacdo, o acordo toma a forma de documento escrito ratificado por
todos os negociantes, contendo medidas concretas de alteracdo de legislagéo social no campo
do direito do trabalho, nos apoios e incentivos a contratacdo pelos empregadores, na formacéo
profissional etc., tendo em vista o fomento do emprego. Equivale, a contrério, a significar que
a insuficiéncia das medidas tomadas em sede de concertagédo social ou a existéncia de erros na
previsdo dos comportamentos do mercado laboral e do cenario macroeconémico nacional
comportam efeitos nefastos indesejados, como o aumento do desemprego. Veremos adiante as
principais medidas de flexibilizacdo do mercado de trabalho que este acordo trouxe ao Cédigo
do Trabalho (v.g. a Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro), que em muito contraria a tese de
criagdo de pleno emprego defendida por VICENC NAVARRO, JUAN T. LOPEZ e
ALBERTO G. ESPINOSA. O que nos importa saber qual foi o impacto ao nivel da taxa de
desemprego no nosso pais com a entrada em vigor do ACS de 2012, para dai extrairmos se as
medidas tomadas na concertacdo social com vista a criagdo de um suposto «pleno emprego»
realmente foram as melhores ou se tiveram efeito perverso. Conhecemos a méxima visada
pelo artigo 58.° relativamente a questdo do “pleno emprego”, que ¢ a de que se tomem
politicas no sentido da plena efetivacdo do direito ao trabalho. Para sabermos se as politicas
tomadas no ACS de 2012 estdo realmente ajustadas a dindmica das nossas necessidades
decidimos fazer uma andlise comparativa de nimeros, comparamos o numero da taxa de
desemprego para cada ano civil face ao acordo de concertacdo social para esse concreto ano, e
conseguimos a partir da sua evolucdo calcular o impacto do ACS de 2012 ao nivel do “pleno
emprego” consagrado na nossa Constituicdo. De acordo com os dados fornecidos pela
PORDATA, conseguimos obter a percentagem de desemprego anual por referéncia desde o
ano 2000 ao 2012 em Portugal, entendemos com estas taxas utilizar o célculo de média

aritmética estatistica, a partir do qual conseguimos elaborar os seguintes calculos sobre a

*% Q.v. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009, p. 33 et seq. Cf. VICENG NAVARRO; TORRES
LOPEZ, Juan; ~GARZON ESPINOSA, Alberto — Op. Cit, p. 100-139. Cf. COMISSAO PERMANENTE DE
CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, 2012 [em
linha], p. 1-53.
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variagdo da taxa de desemprego anual no nosso pais, tendo em conta que em cada ano civil foi
assinado um diferente acordo de concertacdo social para 0 ano econdémico em questdo,
visando sempre a reducéo da referida taxa, como ja vimos. Importa vermos como resultou a
aplicacdo destes acordos tripartidos em termos de variagdo em percentagem média de
desemprego até a assinatura do Memorando de Entendimento em 2011, e conhecer qual foi a
percentagem de subida de desemprego apds a ratificagdo do Memorando, para ver o seu
impacto na variacdo da taxa de desemprego e saber se afinal as medidas de emprego e
trabalho contidas no ACS de 2012 resultaram no sentido da evolucéo positiva por descida da
taxa de desemprego ou, se a contrario, implicou retrocessos ou erosdao dos direitos
fundamentais sociais previstos na Constituicdo. O célculo da média aritmética serve no nosso
estudo para localizar os valores centrais dos dados, ¢ uma medida de “tendéncia central”
porque se traduz num quociente entre a soma de (n) valores e o numero de valores desse
conjunto. Podemos ver as percentagens de desemprego anuais fornecidas pela PORBASE e
pelo INE na grelha & direita, e que resultaram fruto dos acordos de concertagdo social para o
ano civil ou ano econdémico em causa, para este nosso estudo, procederemos & aplicacdo da
formula de célculo da media aritmética simples: somamos as percentagens de desemprego
registado a nivel nacional contidas em (xi) e dividiremos pelo nimero total de anos contidos

na linha (fi)>>*:

Xi (%) fi Xi (%) fi

- ACS <1999 7.7% | ACS de 2006
3,9% | Ano de 2000 80% | ACSde2007 | X=39+40+50+63+67+7,6+7,7
4,0% | ACS de 2001 7.6% | ACS de 2008
509% | Ano de 2002 95% | Anode2o09| +80+76+95+108+127/12<=>
6,3% | Ano de 2003 10,8 % Ano de 2010 _ _ _ _

6.7% | Anode2004 | 12,7% | ACS de 2011 <=>X=89,8/12 <=> X=17,48 %
7.6% | ACSde 2005 | 15,7 % | ACS de 2012

Tabela 1 — Taxa de desemprego registada para cada ano
durante o periodo de vigéncia do respetivo Acordo de
Concertacdo Social celebrado. Fonte: PORDATA.

A partir destes célculos, conseguimos obter a taxa média de desemprego em Portugal situada
entre o0 ano de 2000 e 2011, que é de facto 7,48%, o que nos leva a obter de seguida, através
do célculo diferencial, o impacto do novo acordo de concertacdo social para 2012 para o
mesmo ano econdmico, a percentagem de aumento do desemprego, ou seja, veremos em que

termos (expressos em numeros) ¢ que as medidas de “fomento” ao emprego resultaram em

1 Cf. VICENC NAVARRO; TORRES LOPEZ, Juan; GARZON ESPINOSA, Alberto — Op. Cit., p. 86-101.
Nrp. 477. Q.v. PORDATA - Taxa de desemprego: total e por grupo etario (%), Portugal [em linha].
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mais agravamento da situacdo portuguesa: a taxa de desemprego média por referéncia aos
acordos de concertacao social realizados entre os anos de 2000 e 2011 é de 7,48% e a taxa de
desemprego fornecida pela PORDATA>*? em finais de 2012 é de 15,7 %, logo 15,7% - 7,48%
= 8, 22%, e poderemos concluir que o ACS de 2012 trouxe consigo 109,89% a mais de
desemprego por referéncia @ média da década anterior, como vimos, levando-nos a concluir
que as medidas tomadas no sentido de potenciar o pleno emprego ndo s6 falharam como ainda
agravaram mais a situacdo de empregabilidade vivida em Portugal, levando a erosdo da

pretensdo legitima constitucional ao pleno emprego por parte dos cidadaos.

4.2.2. Novas regras nos despedimentos por inaptiddo do trabalhador e por extingdo do

posto de trabalho.

>3 estabelece a dimensdo negativa de

A alinea b) do artigo 58.° na sua segunda parte,
protecdo do direito ao trabalho ou de garantia do direito ao trabalho, a qual consubstancia o
direito do trabalhador a poder exercer de facto o seu cargo, sendo proibido ao empregador
manter o trabalhador na inatividade ou de o privar do seu posto de trabalho para forcar o seu
despedimento e como tal, a este direito corresponde o direito concretizado no artigo 53.° da

4 assim também entende o

atual redacdo, ou seja, o direito & «seguranca no emprego»°’
Ac.TC. n.° 951/96 > que o exercicio do trabalho ndo pode ser independente da garantia da
seguranca no emprego°>°.

Também no mesmo sentido, 0 n.° 2 alinea c¢) do artigo 58.° estabelece que incumbe ao
Estado promover a formac&o técnico-profissional dos trabalhadores, significando >’ que a
alinea c) do artigo 58.° ndo proibe o despedimento por inaptiddo do trabalhador>>®, mas se era
dificil recorrer a este expediente em 1976, a tendéncia tem vindo a ser no sentido de facilitar o
despedimento por inaptiddo porque quando foi redigida em 1976 a Constituicdo, a figura do
“despedimento por inaptidao” ndo era tao simples como hoje,559 0 artigo 4.° e 14.° do Decreto-
Lei n.° 372-A/75 estabelecia que o contrato de trabalho poderia cessar por «motivo atendivel
do empregador, neste incluido a inaptidao do trabalhador para as novas tecnologias referentes

ao seu posto de trabalho» mas teria primeiro de ser escrutinado o motivo atendivel

%52 |dem. Idem.

%3 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 763-764.
554
Idem.
%% Cf, Acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 951/96, 1996 [em linha].
556
Idem.
7 Ccf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 1141.
%% | dem.
%% Cf. Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de julho, 1975 [em linha].
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apresentado pelo empregador, isto é, a inaptiddo do empregado tinha de ser de manifesta
gravidade que o impossibilitasse para o posto de trabalho no &mbito das novas tecnologias,
prevendo este diploma sempre a preferéncia pela reclassificacdo ou aproveitamento do
trabalhador no empregador®®. O espirito da lei fundamental seria 0 empregador fornecer a
formacdo inicial e continua de modo a evitar a sua inaptiddo, porque um trabalhador pode
estar altamente empenhado em aprender novas técnicas ou tecnologias de trabalho, e a
formacdo ministrada ser insuficiente para suprimir essa falha. Portanto aquela alinea, de facto
ndo proibe o despedimento por inaptiddo que pode acontecer quando o trabalhador face a
introducdo de novas tecnologias de informacdo ou outras modificacbes de atualizacdo do
modus operandi laboris (v.g. entrada em vigor de novas taxas na contabilidade, novos
procedimentos de processamento salarial, etc.) o trabalhador ndo consiga de todo se adaptar as
novas técnicas de trabalho ou novas tecnologias mesmo apds a formacao ministrada causando
com isso quebra na sua produtividade, s6 neste caso extremo a lei permitia o despedimento
por inaptiddo segundo o principio da seguranca no emprego. Contudo este cenério foi alterado
com o ACS de 2012. Com o Acordo foram alterados alguns aspetos do regime juridico do
despedimento do trabalhador previsto na Lei 7/2009, nomeadamente:

1- ***Em relacéo ao despedimento de trabalhador por inaptiddo, foi eliminada a obrigacéo de
colocar o trabalhador num posto de trabalho compativel caso este revele inaptiddo desde que
Ihe seja atribuida a compensacao e os créditos vencidos exigiveis por cessacao do contrato de
trabalho, admitindo-se ainda o «recurso ao despedimento por inaptiddo que ndo decorra de

modificaces no posto de trabalho®®

» desde que se verifique «uma modificacdo substancial
da prestacao realizada pelo trabalhador, de que resulte (...) a redug¢do continuada de
produtividade ou de qualidade, avarias repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho ou
riscos para a seguranca ¢ saide do trabalhador (...) ou terceiros», Ou Seja, 0s despedimentos
por inaptiddo tornam-se mais simples do que na anterior lei do trabalho, vindo permitir que o
empregador despeca um trabalhador por inaptiddo sem que exista a necessidade de introducéo

de novas tecnologias de informacdo ou sem que existam quaisquer transformacdes no posto

%0 1dem.

%1 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 44-45.

%2 Caso existam modificacdes no posto de trabalho que potenciem a inaptiddo do trabalhador prevé o ACS de
2012 que deve o empregador fornecer-lhe formacéo profissional e dar-lhe 30 dias para averiguar da sua aptidao
as alteracdes, podendo ainda o trabalhador denunciar o contrato de trabalho para manter o direito a
compensacéo. ldem.
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de trabalho do funcionario, vemos como o principio da seguranca no emprego sofre por esta

via erosio”®,

2- °® O principio da seguranca no emprego sofreu ainda outra erosio com o ACS de 2012,
porque na anterior lei do trabalho o despedimento por extingdo do posto de trabalho seguia o
critério legal da antiguidade, mas com o ACS de 2012 deixa de assim ser, ou seja se 0
empregador quiser proceder a extingdo de um ou mais postos de trabalho de contetdo
funcional idéntico e essa escolha implicar o despedimento de um ou mais trabalhadores, cabe
agora ao empregador fixar um critério ndo discriminatdrio para definir qual ou quais 0s postos
de trabalho a extinguir (verificados os artigos 369.° e 370.° do Céd. Trab.), assim o critério de
escolha do funcionério que fica no empregador deixa de ser a antiguidade no posto para
passar a estar na livre disponibilidade do empregador desde que ndo implique qualquer

discriminago contra legem®®

. Ou seja, 0 ACS de 2012 vem simplificar os despedimentos por
extincdo do posto de trabalho por retirar o critério legal da antiguidade e agravar a situacéo
pelo facto de eliminar a obrigacdo que antigamente o empregador teria de colocar o

trabalhador do extinto posto de trabalho num posto compativel®®®.

4.2.3. A erosao dos direitos fundamentais ao repouso e a ferias periodicas remuneradas.

O n.° 1 da vigente alinea d) do art. 59.° consagra que o trabalhador assalariado tem direito «ao
repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a
férias periodicas pagas»®’. Esta alinea d) impde entéo ao Estado a obrigacdo de conceder o
direito ao repouso e a férias periodicas (entenda-se ferias anuais) pagas. O direito ao repouso
e direitos com este conexo devem ser classificados como direitos analogos aos direitos,
liberdades e garantias em virtude do artigo 17° e sé podem ser reduzidos nas condicdes
previstas no artigo 18.° da Constituicdo, ou seja, o direito ao repouso € inerente ao direito ao
limite maximo da jornada de trabalho, bem como ao descanso semanal e as férias periodicas

pagas, porque todos estes direitos concretizam o direito a salde fisica e mental do

%63 |dem.

%4 | dem.

% Cf. Constituicdo da RepUblica Portuguesa, 2009, p. 29-34; cf. COMISSAO PERMANENTE DE
CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, 2012 [em
linha], Loc. Cit.

%% |dem. Idem.

%87 Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009 - Loc. Cit.
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trabalhador®®. ***No mesmo sentido o artigo 7.° da diretiva 93/104/CE prevé férias anuais
remuneradas para todos os trabalhadores dos Estados-membros, que serdo férias anuais de
pelo menos quatro semanas, ndo podendo esse periodo de férias anuais ser substituidas por
retribuicdo financeira, com excecéo do caso de cessagdo do vinculo laboral®™. O conceito de
descanso obrigatdrio enquadra-se quer na defini¢do de descanso semanal quer descanso anual,
neste Ultimo compreendidos os feriados nacionais obrigatdrios (v.g. por motivos religiosos
inerentes ao trabalhador, por motivos institucionais, etc.), sdo garantias constitucionais ao
descanso e repouso ao mesmo nivel do direito a remuneracdo em periodo de férias bem como
o direito ao subsidio de férias®’*. >’# Contudo, o ACS de 2012 veio potenciar a erosdo do
direito ao repouso bem como do direito a férias periddicas pagas através da aplicacdo das
seguintes medidas:

1- A reducdo dos feriados previstos — 0 ACS de 2012 concretizou a supressdo de quatro
feriados, citando 0 n.° 1 do art. 234° da antiga redacdo do Codigo do Trabalho:

«Sdo feriados obrigatérios os dias 1 de janeiro, de sexta-feira Santa, de domingo de Pascoa, 25 de abril, 1 de
maio, de Corpo de Deus, 10 de junho, 15 de agosto, 5 de outubro, 1 de novembro, 1, 8 e 25 de
dezembro®"».
> Com o ACS de 2012 assume-se que a medida de supressdo de «trés a quatro o nimero de
feriados obrigatdrios» esta diretamente relacionada com exigéncias do PAEF por questdes

575

relacionadas com a competitividade das empresas®"”. Assim o acordo vinculou o Governo na

nova redacgdo do n.° 1 do artigo 234.° do Codigo do Trabalho, que dispde o seguinte:

«Sao feriados obrigatdrios os dias 1 de janeiro, sexta-feira santa, domingo de Pascoa, 25 de abril, 1 de maio,
10 de junho, 15 de agosto, 8 e 25 de dezembro®’®»

Ou seja, foram suprimidos dois feriados civis, os de 05 de outubro (feriado de implantacéo da

Republica em 1910) e o feriado de 01 de dezembro (pela restauracdo da independéncia de

%8 | dem.

%9 Cf. Lei n.° 73/98, de 10 de novembro, 1998 [em linha]; cf. também: Diretiva 93/104/CE, 1993 [em linha],
p. 0018 — 0024,

>0 |dem. Idem.

1 |dem. Idem.

%2 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 41-42.

>3 Cf. Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro — Aprova a revisdo do Codigo do Trabalho. Diario da Republica
[em linha]. Lisboa. | série, n°® 30 (12 fev. 2009), p. 974. [Consult. 2 jul. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/pdf1s/2009/02/03000/0092601029. pdf.

™ Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], Loc. Cit.

7% | dem.

%6 Cf. BETTENCOURT, Pedro Ortins — Op. Cit., p. 147.
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Portugal aos espanhdis no ano de 1640), bem como dois feriados religiosos, o feriado de
Corpo de Deus (feriado movel) e 01 de novembro (dia de todos os santos). Em suma foram
reduzidos quatro dias de descanso anual obrigatorio com o novo acordo de concertagdo social.
*""Mas a perda de tempo de descanso relacionada com o gozo dos feriados néo se fica
por aqui, em dias de “ponte” (v.g. ocorridos por o feriado calendar coincidir com uma 3% ou 5*
feira) o empregador passa a ter a possibilidade de encerrar a empresa ou o estabelecimento e
esse dia ser descontado no tempo de férias do seu trabalhador (reportando-se esse desconto as
férias do ano seguinte porque as férias sdo sempre gozadas por referencia ao ano civil
anterior)>’®,
2- A reducdo do numero de dias de férias foi operada pela alteracdo dos n.% 3 e 6 e pela
revogacao do n.° 4 do artigo 238° do Cddigo do Trabalho, pelo que a antiga redagdo do

Codigo do Trabalho dispunha que:

«*"A duracfo do periodo de férias é aumentada no caso de o trabalhador n&o ter faltado ou ter apenas faltas
justificadas no ano a que as férias se reportam, nos seguintes termos: a) Trés dias de férias, até uma falta ou
dois meios-dias; b) Dois dias de férias, até duas faltas ou quatro meios-dias; ¢) Um dia de férias, até trés
faltas ou seis meios-dias®®*».

*81 Esta redacéo hoje é inexistente ou seja, na lei antiga o empregador podia conceder trés dias
de ferias extra ao trabalhador em funcdo da sua assiduidade (v.g. a concessdo ocorreria em
caso de inexisténcia de faltas ou de reduzido niamero de faltas justificadas), podendo aumentar
de 22 para 25 dias Uteis as férias do seu funcionario®®?. *®*Com a ratificacdo do ACS de 2012
termina a concessao do aumento do periodo de férias até ao maximo de 3 dias Gteis em funcéo
da assiduidade do trabalhador no ano civil a que se reportam as férias, pelo que significa na
pratica a perda da majoracdo de 3 dias Uteis de férias «introduzidas em IRCT ou contrato de
trabalho», para quem tenha uma assiduidade imaculada ou reduzido numero de faltas
justificadas, pelo que em vez de gozar os anteriores 25 dias Uteis de férias no ano este
trabalhador vé-as reduzidas para 22 dias Gteis com a nova lei porque finda a majoragéo®*. O
ACS de 2012 justifica que esta medida ndo pretende colocar em causa o direito ao repouso

dos trabalhadores mas nos discordamos deste entendimento porque a nossa Constituicao

7 Q.v. Nrp. 573 a 574.

78 | dem.

9 Cf, Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, 2009 [em linha], p. 974-975.
%80 | dem.

%81 Cf. BETTENCOURT, Pedro Ortins — Op. Cit., p. 148.

%82 | dem.

% Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], Loc. Cit.
%84 |dem.
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refere a existéncia do direito ao repouso e ndo tipifica 0 numero de dias anuais a que esse
direito ao repouso corresponde, cometendo essa funcdo para a lei ordinaria: no nosso
entendimento, esses trés dias representam uma legitima expectativa do trabalhador assiduo ao
seu (esperado) repouso suplementar (apresentando-se como expetativa juridica, tutelada pelo
direito, ao repouso suplementar), pelo que podemos pelo menos concluir o seguinte: se o
direito ao repouso de 22 dias Uteis ndo fica comprometido certo é que o direito ao repouso
suplementar em funcdo da assiduidade, enraizado nosso mercado de trabalho e por certo na
espectativa juridica dos trabalhadores, foi extinto. Como tal, entendemos que esta situagéo
compreende um enfraquecimento do direito ao repouso, é incontornavel que tal direito, nos
moldes em que se encontrava consagrado permitia um determinado planeamento do mapa de
férias do trabalhador (v.g. até 25 dias), mas tendo sido alvo de erosdo a majoracdo, hoje
permite um maximo de 22 dias Uteis.

3- *®Q trabalhador deixa igualmente de ter direito ao descanso compensatério por trabalho
suplementar prestado, constante do art. 229.° do Codigo do Trabalho, dispunham os n.%s 1 e 2
da redacdo anterior:

«*% O trabalhador que presta trabalho suplementar em dia Gtil, em dia de descanso semanal complementar
ou em feriado tem direito a descanso compensatério remunerado, correspondente a 25 % das horas de
trabalho suplementar realizadas (...). O descanso compensatdrio a que se refere o nimero anterior vence-se
quando perfaca um nimero de horas igual ao periodo normal de trabalho diario e deve ser gozado nos 90
dias seguintes®®’.»

Na nova redacdo, ambos os numeros acima foram revogados, o que significa na pratica que na
anterior redacdo se um trabalhador prestasse 8 horas de trabalho suplementar teria direito a
gozar nos 90 dias seguintes um descanso compensatorio remunerado de 2 horas (o
equivalente a 15 minutos de descanso por cada hora suplementar trabalhada), mas pela nova
redacdo, quem trabalhar num més por exemplo 32 horas suplementares, perde 8 horas de

descanso compensatério remunerado, o equivalente a um dia completo de trabalho®®.

% Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 31 et seq.

%8 Cf, Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, 2009 [em linha], p. 973.

%7 | dem.

%88 Cf. Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, 2009 [em linha] — Loc. Cit. Q.v. BETTENCOURT, Pedro Ortins —
Op. Cit,, p.144.
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4.2.4. A erosao do direito fundamental a conciliacdo da atividade profissional com a vida

familiar.

O n.° 1 alinea b) do artigo 59.° dispde que todos e quaisquer os trabalhadores indistintamente
tém direito: «a organizacdo do trabalho em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a
facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliagéo da atividade profissional com a vida
familiar», esta norma é conjugada com as disposi¢des do artigo 1.°, com o artigo 13.°n.° 1, e
com a alinea d) do n.° 1 e com a alinea b) do n.° 2 do art. 59.° da Constituicdo e destina-se a
incutir aos empregadores 0 6nus de ndo obrigar o trabalhador a prestar trabalho em condic6es
que o impegcam de harmonizar a profissdo com a vida privada familiar (cf. no mesmo sentido
0 artigo 67.2°%. Esta norma pode facilmente ser alvo de eroséo pelo ACS de 2012 se tivermos
em conta 0 novo regime que o0 acordo veio impor a propdsito da alteracdo do regime do
trabalho extraordinario, que a nosso ver, ao embaratecer o preco das horas extraordinarias
realizadas pelo trabalhador vai obrigar, aos trabalhadores que delas dependiam para pagar as
suas despesas correntes, a dobrar ou triplicar o tempo dedicado ao trabalho extraordinario
para poderem auferirem o mesmo montante que auferiam antes da entrada em vigor da
terceira Revisdo ao Codigo do Trabalho. A alteracdo do regime do trabalho extraordinario
decidida no ACS de 2012 causou a alteracdo dos n.°s 1 e 3 do art. 268.° do Cddigo do

trabalho, citando a anterior redacdo da lei do trabalho:

«*® O trabalho suplementar é pago pelo valor da retribuicio horaria com os seguintes acréscimos: a) 50 %
pela primeira hora ou fragdo desta e 75 % por hora ou fragdo subsequente, em dia atil; b) 100 % por cada
hora ou fracdo, em dia de descanso semanal, obrigatério ou complementar, ou em feriado®*!».

Ja a nova redacdo desta disposicdo no Codigo do trabalho dispbe o seguinte:

«** O trabalho suplementar é pago pelo valor da retribuicdo horaria com os seguintes acréscimos: a) 25%
pela primeira hora ou fracdo desta e 37,5% por hora ou fragdo subsequente, em dia 0til; b) 50% por cada
hora ou fracdo, em dia de descanso semanal, obrigatério ou complementar, ou em feriado®%».

A nova redacdo da lei do trabalho constitui um corte para metade do preco (em 50%

cinquenta por cento) do valor pago pelas horas extraordinarias dos trabalhadores, significando

*8 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p.773.
%% Cf, Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, 2009 [em linha], p. 979-980.
591
Idem.
%2 cf, BETTENCOURT, Pedro Ortins — Op. Cit., p. 159.
%% | dem. 3 N
% Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 31 et seq.
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que as horas extraordinarias ficam mais baratas ao empregador na seguinte proporcdo: na
primeira hora extra, o valor a pagar tem um decréscimo de -25% e nas horas subsequentes a
perda de valor & hora chega mesmo aos -32.5% - no caso de o trabalho extraordinario ser
realizado durante um Sabado ou Domingo ou até mesmo prestado em dia de feriado, o
trabalhador com a nova lei perde -50% por hora suplementar, uma vez que na anterior redagéo
receberia 100% por hora extra, feitas as contas, temos efetivamente um corte de -50% sobre 0
preco a hora, logo vejamos o seguinte caso pratico a titulo exemplificativo: imaginemos que
alguém € o cabeca-de-casal de uma familia (composta por dois filhos estudantes e uma
mulher desempregada de longa duragdo que ndo aufere qualquer tipo de rendimento ou
prestacdo social) °%°. O cabeca-de-casal é trabalhador com contrato a tempo indeterminado
numa determinada empresa, tendo um vencimento base de 485 euros por més e que todos 0s
meses tem a possibilidade (negociada previamente com o empregador a celebracdo do
contrato de trabalho) de realizar horas-extraordinérias mensais para “compor” o seu salario
para niveis aproximados dos 800 euros mensais, em funcdo das horas suplementares
praticadas. Por forca da nova redacdo da lei, se agora o cabeca-de-casal trabalhar fizer as
mesmas horas que fazia na vigéncia da lei antiga, vai receber somente metade do valor por
hora suplementar prestada pelo trabalho prestado em dias de descanso semanal e feriados em
comparagcdo com a lei antiga, ndo conseguira perfazer os 800 euros de que precisa para
sustentar a sua familia e tera de dedicar o seu tempo a prestar o dobro das horas suplementares
até entdo prestadas mensalmente para auferir os mesmos montantes. Na prética, tera de
subtrair muito tempo de dedicacdo a sua familia para auferir o mesmo montante de outrora,
significa que com reducgdes no preco a hora de 50% (porque os antigos 100%, 75% e 50%
passaram respetivamente para 50%, 37,5% e 25%) o cabeca-de-casal terd com a nova lei de
trabalhar o dobro das horas para receber o mesmo, o que faz uma enorme diferenga no
cumprimento ou incumprimento dos créditos das familias. Se o cabeca-de-casal tivesse
necessidade de continuar a receber 0 mesmo montante para fazer face as suas despesas
correntes € o seu empregador lho permitisse “dobrar” as horas extraordindrias até entdo
realizadas, poderemos concluir que teria necessariamente de subtrair muito mais tempo que
anteriormente dedicava a sua familia para poder dedicar ao trabalho suplementar. Neste ponto
poderemos provar a erosao do n.° 1 alinea b) do artigo 59.°, que determina que o0s

trabalhadores tém direito «a organizacdo do trabalho (...), de forma a facultar a realizagdo

% Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], Loc. Cit.
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pessoal e a permitir a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar»°%, de facto
foi o cabeca-de-casal que se colocou naquela posigcdo e ndo o empregador que o obrigou, mas
podemos levantar a erosdo de outro modo: o cabega-de-casal possuia as suas condi¢Bes de
trabalho organizadas com o empregador de modo que quando firmou contrato com o
empregador as horas extraordinarias acordadas visavam o recebimento de um determinado
montante concreto e de determinadas horas suplementares para “colmatar” a insuficiéncia da
folha de vencimento que teria de perfazer um total combinado de, pelo menos, 800 euros.
Como durante o tempo de cumprimento contratual o legislador mudou as regras relativas as
horas extraordinarias, o cabeca-de-casal teve de se adaptar as novas circunstancias e para
fazer face as suas despesas correntes, viu profundamente dificultada a possibilidade de
conciliacdo da sua vida pessoal com a vida profissional pelo consideravel incremento horario
a que ficou sujeito. De igual modo se apresenta a par desta situacdo a alteracdo por via do
ACS de 2012 do regime da organizacao do tempo de trabalho nos seguintes termos: o ACS de
2012 passou a admitir pela primeira vez que entre o empregador e o trabalhador possa haver
acordo ou negociagdo do banco de horas sem passar pela negociacgdo coletiva, no sentido do
«aumento de até duas horas diarias ao periodo normal de trabalho, com limite de cinquenta
horas semanais e de cento e cinquenta horas anuais», podendo este regime ser extensivel ao
banco de horas grupal caso exista negociacdo coletiva nesse sentido®®’.

O exemplo que facultamos consubstancia o0 modelo paradigmatico de muitos
trabalhadores na atualidade, casos paradigmaticos como este provam que o direito
fundamental social do n.° 1 alinea b) do artigo 59.° estd em plena marcha de eroséo, sujeito a

tempos de trabalho mais alargados e baratos.
4.2.5. A erosao do direito a assisténcia material em caso de desemprego.

A alinea €) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicdo estabelece ainda, como direito positivo dos
trabalhadores o direito «a assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem em

® aqui temos a previsdo do direito positivo fundamental do

situacdo de desemprego»®®
trabalhador assalariado a uma compensacdo ou subsidio pela sua perda de trabalho, a qual

«consiste huma espécie de compensacdo ou indeminizacdo por ndo satisfacdo do direito ao

%% Cf, Constituicdo da RepUblica Portuguesa, 2009, p. 33.

7 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 39-41.

%% Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009, p. 33-34.
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trabalho®®». A Constituicdo originaria obrigava o Estado a prestacdes materiais de
desemprego a quem se encontrasse involuntariamente em situacdo de desemprego, hoje este
artigo esta fragmentado e nem todos os trabalhadores podem aceder a esta prestacdo nos
moldes previstos na redagdo de 1976, tendo primeiro que cumprir com um tempo minimo de
descontos prévios (de 12 meses) e o despedimento ndo pode ser da livre iniciativa do
trabalhado®®r. Significa que um trabalhador com contrato temporério que tenha prestado
servico em determinada empresa durante 10 meses consecutivos e sem anteriores descontos se
for despedido, ndo terd direito a subsidio de desemprego. Acontece que o ACS de 2012
também permite que um funciondrio que tenha prestado vinte anos de servico em determinada
empresa se vier embora por matuo acordo e for substituido por um trabalhador precério, este
ndo terd direito ao subsidio de desemprego mesmo tendo trabalhado la vinte anos
consecutivos. °®* Também da mesma sorte deve o calculo da compensacdo referente ao
subsidio de desemprego permitir ao desempregado uma «existéncia condigna», ndo podendo

802, contudo antes da entrada em

portanto ficar muito aquém do salario minimo garantido
vigor do ACS de 2012 o montante maximo de prestacdo de subsidio de desemprego podia
ascender aos 1257,66 euros/més, prestacdo que se mantinha estavel durante todo o periodo da
sua atribuicdo, mas com a entrada do ACS de 2012 o montante maximo do subsidio de
desemprego ndo s6 passa a ser de 1048,05 euros/més (o0 equivalente a 2,5 IAS) como passa a
ser reduzida em 10% volvidos seis meses ap6s o inicio do periodo da sua atribuicdo®®. Se
tivermos em consideracdo que o subsidio de desemprego é um montante que € calculado ao
dia, se uma pessoa desempregada tiver direito a 14 euros ao dia em 30 dias tera direito a 420
euros de prestacdo®. Contudo, com o novo acordo, passados seis meses de recebimento
dessa prestacdo, sofrerd um corte adicional de 10%, o que significa que na prética ficara a

receber 378 euros més, o que além de ndo corresponder a um IAS de 419,22 euros, de acordo

%99 cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 774-776.

800 | dem,

%01 | dem.

%02 | dem.

893 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 49-50.

89% A lei que determina como se vai proceder ao calculo do valor do subsidio de desemprego e das prestages
sociais em geral é a Lei do Orcamento de Estado, a qual é competente para determinar o valor anual do IAS, que
em 2013 ainda se encontra fixado, em termos minimos, em 419,22 euros por més de acordo 114.° da lei n.° 66-
B/2012, de 31 de dezembro. Cf. Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro — Or¢camento do Estado para 2013.
Diério da Republica [em linha]. Lisboa. | série, n.° 252 (31 dez. 2012), p. 7424 (82) - 7424 (83). [Consult. 11
fev. 2013]. Disponivel em http://www.base.gov.pt/base2/downloads/Lei66-B-2012_OE.pdf.
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com o INE, se situa abaixo do limiar de pobreza em Portugal, fixado em 414,08 euros ao més
em 2010°%,

4.2.6. Outras alteracdes controversas promovidas pelo acordo de concertacao social de
2012 que afetaram direitos dos trabalhadores nédo integrados diretamente nos artigos
58.% e 59.° da Constituicao.

4.2.6.1. Novo regime de compensacdo por despedimento: redugdo nas indeminizagdes
devidas ao trabalhador por despedimento.

%06 O ACS de 2012 veio reduzir a indeminizacéo devida «aos contratos celebrados antes de 1
de novembro de 2011», na nova redacdo do Cddigo do Trabalho temos despedimentos com
indeminizacGes mais baixas para as empresas, sendo vejamos, a anterior redacdo do artigo

366.° do Cddigo do Trabalho impunha uma compensacdo por despedimento coletivo que

dispunha sumariamente o seguinte®":

«*®® Em caso de despedimento coletivo, o trabalhador tem direito a compensagéo correspondente a um més
de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade.” (...) A compensagdo ndo pode

ser inferior a trés meses de retribuicdo base e diuturnidades®®.»

Com a nova redacdo promovida pelo ACS de 2012, por via da lei 23/2012, essa
indeminizacdo por despedimento coletivo ficou mais barata para o empregador, vejamos 0s

n.% 1 e 2 do mesmo preceito:

«*° Em caso de despedimento coletivo, o trabalhador tem direito a compensagao correspondente a 20 dias
de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, (...) [e] A compensaggo prevista
no ndmero anterior € determinada do seguinte modo: a) O valor da retribuicdo base mensal e diuturnidades
do trabalhador a considerar para efeitos de calculo da compensacdo ndo pode ser superior a 20 vezes a
retribuicdo minima mensal garantida; b) O montante global da compensacdo ndo pode ser superior a 12
vezes a retribuicdo base mensal e diuturnidades do trabalhador ou, quando seja aplicavel o limite previsto na
alinea anterior, a 240 vezes a retribuicio minima mensal garantida®'»

805 Cf, INSTITUTO NACIONAL DE ESTATISTICA, IP - Sobre a Pobreza, as Desigualdades e a Privagio
Material em Portugal, 2010 [em linha], p. 1-26.

8% cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 45-46.

607
Idem.
898 Cf. Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, 2009 [em linha], p. 996-997.
899 1dem.
810 cf. BETTENCOURT, Pedro Ortins — Op. Cit., p. 198-199.
1 1dem.
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Ou seja com a nova lei, para efeitos de célculo da compensacdo por despedimento coletivo
contam-se 20 dias «de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo [ndo

fracionado] de trabalho [denominada antiguidade]®*?

» e 0 valor da remuneracdo base e
diuturnidades que serve de suporte a este calculo ndo pode ultrapassar 20 vezes o salario
minimo de 485 euros, logo o valor maximo desta compensagdo encontra-se fixado em
11,6400 euros. Pelo que, se por exemplo alguém tiver vinte anos completos de servico na
mesma empresa, nesta ndo vigorar convencdo coletiva ou acordo de empresa, € 0 Seu
vencimento base for de 5,000 euros por més e se, em processo de reestruturacdo da empresa ja
na vigéncia da nova lei, o empregador optar pelo seu despedimento (no processo de
despedimento coletivo), significa na prética que este funcionario com uma retribuicdo-base
mensal de 5,000 euros, pela lei nova, recebera muito menos dinheiro a titulo de compensacéo
global comparativamente a lei antiga, hoje receberd um montante que ndo pode ser superior a
12 vezes a sua retribuicdo base e diuturnidades, ou seja, o funcionario ndo poderia receber
mais de 60,000€ a titulo de compensagdo global (5,000€/RB antiguidade X 12 anos

=60,000€)°".
4.2.6.2. Agilizacdo do despedimento em caso de lay-off.

*1%0 ACS de 2012 previu a necessidade de modificar o mecanismo de regime juridico da
«reducdo dos periodos normais de trabalho ou de suspensdo do contrato de trabalho em
situacdo de crise empresarial» (adiante lay-off), desde que a empresa em questdo cumpra o

estipulado nas diretrizes fixadas no Acordo Tripartido de 2011°%

, tendo como justificativa a
necessidade que a empresa possa ter em adequar o seu pessoal a menor procura dos seus

produtos, por questdes de reducdo de custos de producdo, no sentido da «preservacdo das

812 .v. Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, 2009 [em linha], Loc. Cit.

813 Cf. Nrp. 606 e 610. O Calculo do montante global da compensacéo naquele caso: 5,000€/més/ 22 dias Gteis=
227,27€/dia, ou seja, 227,27€x20 dias por cada ano de trabalho= 454545€ de indeminizagdo por ano de
antiguidade (este valor da retribuicdo base mensal e diuturnidades do funcionério ndo chega a ser superior a 20
vezes a retribuigdo minima mensal garantida que é de 9,700€/ano), neste caso, o empregador teria de pagar
4545,45€ ao ano, tendo em conta que a nova lei diz que «o montante global da compensagdo ndo pode ser
superior a 12 vezes a retribuicdo base mensal e diuturnidades do trabalhador», o funcionario ndo poderia receber
mais de 60,000€ a titulo de compensacao global (5,000RBx12 meses=60,000€), entdo 4545,45€/ano x 20 anos=
90,902€ total a que teria direito pela lei antiga, com a lei nova receberia somente 60,000€, perdendo mais de
30,000 euros com a entrada em vigor das alteragdes promovidas pelo ACS de 2012. Idem. Q.v. COMISSAO
PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento, Competitividade e
Emprego, 2012 [em linha], p. 42 et seq.

814 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], Loc. Cit.

®15 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Acordo Tripartido para a
Competitividade e Emprego, 2011 [em linha], p. 14 et seq.
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relacdes de trabalho mediante a viabilizagdo das empresas®®». Para concretizar a modificagdo
e agilizacdo do mecanismo do lay-off as partes no ACS de 2012 comprometeram-se a aplicar

as medidas assentes no anterior Acordo de 2011: %%

o lay-off correspondendo a redugdo ou
suspensdo de horarios em momentos de crise empresarial ficou mais simples porque se na lei
antiga o empregador para renovar o expediente do lay-off teria de respeitar determinados
prazos legais e ficar condicionado a prévia aceitacdo (acordo) do trabalhador ou seus
sindicatos representantes, com o ACS de 2012 as regras de renovagédo do lay-off mudam: as
empresas poderdo agora renovar o lay-off sem prévio acordo dos trabalhadores ou dos seus
sindicatos, ficando a renovacao do lay-off na livre disponibilidade do empregador, isto €, o
empregador mediante o cumprimento de algumas regras prévias (v.g. situacdo contributiva
regularizada perante as financas, cumprimento de determinados prazos legais, aceitacdo de
consulta aos documentos contabilisticos da empresa, etc.) pode tomar a decisdo de suspensao
dos contratos de trabalho dos seus funcionarios sem o seu consentimento. Perante estas novas
regras, agora durante o tempo em que decorre o lay-off o empregador s6 podera despedir 0s
trabalhadores com contrato de trabalho a termo ou proceder a despedimento por justa causa
por facto imputavel ao trabalhador, ndo proibindo a lei que o empregador proceda ao
despedimento dos trabalhadores dos quadros da empresa apos o decurso de determinados
prazos legais (30 ou 60 dias) ap6s o decurso do lay-off®%,

Em face da exposicao apresentamos 0s principais pontos de eroséo relacionados com
0s artigos 58.° e 59.° da Constituicdo da Republica, ndo cremos que tenham existido erosdes
dignas de registo em relacdo a tematica de seguranca e higiene no trabalho presentes no artigo
59.° n.° 1 ou até mesmo relativamente ao estatuto do trabalhador estudante do artigo 59.°n.° 2
e 58.° n° 2 ambos da Constituicdo. No mesmo sentido, ndo abordamos a questdo da
flexibilizacdo das «condicdes de trabalho e comunicacfes a Autoridade para as Condicdes de
Trabalho», bem como as questdes atinentes a dinamizacdo da negociacdo coletiva e a
mediacdo e arbitragem laboral por entendermos que merecem um tratamento autbnomo e em

sede prépria por ultrapassarem o &mbito do nosso estudo®®.

816 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 42-43.
617
Idem.
®18 | dem.
819 |bidem, p. 46-52.
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4.3. As principais decisbes judiciarias de efetivacdo pratica dos direitos fundamentais
sociais constantes do artigo 59.° da Constituicdo apds a entrada em vigor do plano de

assisténcia econdmica e financeira em Portugal.

O ACS de 2012 ndo configura normas juridicas em si mesmo (como vimos a propdésito da

natureza juridica do ACS no capitulo 3°%

), estabelece sim um conjunto de medidas que 0s
parceiros sociais se comprometem a adotar num determinado momento, com caracter
vinculativo para os seus subscritores (Governo e parceiros sociais envolvidos), que nosso caso
configurou medidas de alteracdo profunda ao Codigo do Trabalho bem como medidas novas
no Orcamento de Estado. Assim ndo é possivel alegar a inconstitucionalidade do acordo de
concertacdo social, mas sim de legislagdo que vem a alterar as leis anteriormente vigentes e
cujo contetdo fira a fundamentalidade dos direitos fundamentais sociais em questdo. O ACS
de 2012 nunca poderd em si mesmo ser objeto de inconstitucionalidade porque é um ato
negocial que ndo chega a revestir forma de lei, mas que ndo deixa de ser um ato praticado e
ratificado pelo legislador e cujo conteudo negocial pode implicar um conjunto de lesbes por
via indireta dos principios da igualdade, da proporcionalidade, da solidariedade, da dignidade
da pessoa humana.

%! EONARDO FARIAS DUARTE e ANDREAS KRELL afirmam que as limitacdes
orcamentarias de um Estado sdo um facto hoje incontornavel, contudo revela-se falacioso o

recurso excessivo ao argumento da “reserva do possivel®?*

como pretexto geral para a nao
efetivacdo de muitos direitos fundamentais sociais ainda que inteiramente exequiveis, porque
este argumento ndo pode ser transposto para o ordenamento juridico portugués sem mais, uma
vez que a concecdo da “reserva do possivel” em relagdo as prestagdes sociais em sentido
estrito ndo foi concebida para um Estado Social em prolongada crise econdmico-financeira,
tal argumento vale com caracter excecional e temporario cabendo o 6nus da prova de

insuficiéncia de tais recursos ao Estado®®.

620 3, v. FERNANDES, Anténio Monteiro — Op. Cit., p. 48-60. Cf. Nrp. 410 e 614.

621 Cf. DUARTE, Leonardo de Farias — Obstaculos Econémicos a Efetivacdo dos Direitos Fundamentais
Sociais. Coimbra: Universidade de Direito da Universidade de Coimbra, 2008. 148 f. Dissertacdo de Mestrado
em Ciéncias Juridico-Politicas Il (policopiada), p. 106-109.

622 para LEONARDO F. DUARTE o 6nus da prova no caso concreto da insuficiéncia de recursos financeiros
que dificultam a realizacdo de determinado direito social em contexto judicial recai sobre o Estado. De acordo
com o autor a melhor solucéo é o emprego da tese da inversdo do dnus da prova apenas como reforgo da atuacéo
do Judicirio na realizagdo de um padrdo social minimo dos direitos sociais. Cf. DUARTE, Leonardo de Farias —
Op. Cit., p. 129-147.

823 |bidem, p. 106-109; p. 129-147.
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Mesmo perante um cendrio de crise econdmica os direitos prestacionais sociais séo
passiveis de concretizagdo porque apesar de se basearem em «critérios de oportunidade
técnico-financeira» a verdade é que alguns revestem a natureza de direitos andlogos a direitos
das liberdades por via do artigo 17.° da Constituicdo e a sua realizagdo ndo depende
unicamente da discricionariedade do legislador uma vez que estd sujeita ao controlo da
constitucionalidade pelo poder Judicidrio na vertente da igualdade, da necessidade e da
proporcionalidade, o que vem restaurar a legalidade e a validade das normas constitucionais
caso o legislador as tenha violado mesmo em caso de “casos de excecional necessidade
econémica”, os direitos fundamentais constantes da Lei Fundamental prevalecem. ®*Ao
legislador cabe a discricionariedade dentro dos limites legais e constitucionais de concretizar
os direitos fundamentais sociais em cendrio de insuficientes recursos publicos disponiveis,
cabe-lhe através do Orcamento de Estado (de carater anual) definir a afetacdo ou o destino dos
dinheiros publicos e nesse esforco assegurar os direitos fundamentais das liberdades bem
como os direitos sociais®®®. °* A nossa Constituicdo além de afirmar os direitos fundamentais
sociais também determina rigorosos procedimentos para que estes possam ser modificados ou
limitados®’.

%28De acordo com JORGE MIRANDA os direitos sociais s&0 invocaveis judicialmente
a par da fiscalizacdo da inconstitucionalidade, por omissdo e por acdo, podendo sé-lo por
meio dos direitos derivados a prestagdes, uma vez que «ndo é avisado cindir a legislacéo
concretizadora dos direitos sociais das normas constitucionais que os criam®», ®*“ou seja,
independentemente do contetdo do comportamento dos poderes publicos (normativo ou ndo
normativo, abstrato ou concreto) existe sempre inconstitucionalidade quando determinadas
normas da Constituicdo sofrem uma transgressao que afete a validade ou o conteddo minimo
essencial da norma fundamental ofendida, podendo existir quer inconstitucionalidade por
acao (artigo 277.° n.° 1) quer inconstitucionalidade por omissdo (artigo 283.2) ®*'. O ACS de
2012 embora tenha vindo a infringir a Constituicdo (quanto aos subsidios de férias, quanto ao
direito ao repouso nos feriados, quanto a ndo atualizacdo do salario minimo nacional, etc.) é
um ato que ndo configura uma infracdo direta da norma constitucional, tal como refere

JORGE MIRANDA néo basta que um ato tenha um aspeto principal da sua regulacdo na

624 1dem.

625 1dem.

626 Cf. GOLDSCHMIDT, Rodrigo — Op. Cit., p. 277-286.

827 1dem.

628 Cf. MIRANDA, Jorge, 1993 — Op. Cit., p. 1-11; p. 106-107.
629 1dem.

830 1dem.

%31 1dem.

147



Constituicdo, é ainda necessario para haver inconstitucionalidade que o ato em concreto
contradiga uma norma constitucional de fundo e que néo se trate de uma norma interposta®*:
para 0 autor a inconstitucionalidade envolve um juizo de valor a partir de critérios
constitucionais como a justica, a igualdade, a liberdade, a solidariedade e a dignidade da
pessoa humana, pelo que também a inconstitucionalidade tem de ser aferida em face destes
mesmos valores®®®, ®*neste seguimento podemos encontrar o acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 353/2012 onde este se pronuncia pela inconstitucionalidade com forca
obrigatoria geral, por violacdo do principio da igualdade do artigo 13.° da Constituicdo, das
normas constantes no artigo 21.° (norma relativa a suspensdo do pagamento de subsidio de
férias e de natal ou quaisquer prestacGes correspondentes ao 13.° e/ou 14.° meses para
funcionarios publicos com remuneracao base mensal superior a €1100) e no artigo 25.°
(norma relativa a suspensdo do pagamento de subsidio de férias e de natal ou quaisquer
prestacdes correspondentes ao 13.° e/ou 14.° meses pagos pela Caixa Geral de Aposentacgdes,
pelo Centro Nacional de Pens6es ou por intermédio de fundos de pensdes para aposentados,
reformados e equiparados cuja pensdo mensal fosse superior a €1100) da Lei n.° 64-B/2011,
de 30 de dezembro, também designado Orcamento de Estado de 2012°%.

ALMEIDA LOPES e o ®®Ac.TC. n.° 64/91 reconhece a existéncia da garantia
constitucional do direito ao repouso e ao lazer do trabalhador concretizado no direito a férias
periddicas pagas, este direito embora ndo signifique que o trabalhador possa gozar as férias
num determinado periodo desde que ndo viole imperativos legais (como v.g. férias de

casamento)®*’

, 0 acordao reconhece o direito a ferias periodicas pagas independentemente do
periodo em que estas venham a ser gozadas, e isso leva-nos a levantar a questdo da
inconstitucionalidade da medida de suspensdo do pagamento do subsidio de férias no ano de
2011 e 2012. ®*®A decisdo do Tribunal Constitucional constante do Ac.TC. n.° 353/2012
reconhece a gravidade da situa¢do econdmica vivida em Portugal em virtude do cumprimento
do PAEF, mas determina a inconstitucionalidade das referidas normas devido a uma

«reparticdo de sacrificios excessivamente diferenciada» entre os cidaddos®®, e que:

%32 |bidem, p. 11-13.
%33 |bidem, p. 13-18.
6% Cf. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 353/2012. Processo n.° 40/12. Diario da Republica [em
linha]. | Série, n° 140 (20 jul.2012), p. 3846-3857. [Consult. 15 dez. 2012]. Disponivel em
http://dre.pt/pdflsdip/2012/07/14000/0384603863.pdf.
8% Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 353/2012, 2012 [em linha], Loc. Cit.
8% Cf, LOPES, J.J. Almeida — Op. Cit., p. 379-380.
%37 | dem.
zz: Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 353/2012, 2012 [em linha], Loc. Cit.
Idem.
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«%*° as medidas adotadas para Ihes fazer face ndo podem servir de fundamento para dispensar o legislador da
sujeicdo aos direitos fundamentais e aos principios estruturantes do Estado de Direito, nomeadamente a
parametros como o principio da igualdade proporcional (...) [e que] a Constituicdo ndo pode certamente
ficar alheia a realidade econdmica e financeira (...) mas ela possui uma especifica autonomia normativa que
impede que os objetivos econémicos ou financeiros prevalecam®*».

%2JORGE MIRANDA nesta linha defende a existéncia de dois vicios quanto ao contetido dos
atos legislativos (a par dos vicios dos atos administrativos), a primeira € a violacdo da lei
constitucional e a segunda é o desvio de poder legislativo. A violacdo da lei constitucional
seria a pura contradicdo de comandos constitucionais que poriam em causa 0s fins da norma
constitucional, enquanto o desvio de poder legislativo seria uma inadequacdo entre o
contetdo e o fim do ato e os fins do ordenamento constitucional, ou seja, num “cendrio” de
desvio de poder legislativo teriamos a violagdo dos principios constitucionais (como v.g. o
principio da igualdade e da proporcionalidade) ou a violagdo de normas ndo exequiveis por si
mesmas, as quais embora ndo proibam a pratica de comportamentos contrarios, fixam em si
mesmas comandos para o legislador, assim através do recurso ao expediente do desvio de
poder entende JORGE MIRANDA ser possivel o recurso a figura da suspensdo de direitos,
liberdades e garantias, bem como de direitos sociais®. Assim ndo entende ALEXY
ROBERT.**Em relacdo ao direito a agbes positivas do Estado e a prestacdes sociais em
sentido amplo, o autor ALEXY ROBERT faz a distincdo entre os direitos a prestacdes
explicitamente estatuidos (estas sdo a prestagdes sociais em sentido amplo vinculantes, sdo os
direitos de natureza analoga aos direitos das liberdades que estdo consagrados, no nNosso caso,
nos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo, estes sdo direitos do individuo face ao Estado
possuindo um comando vinculante ou obrigatorio), e os direitos a prestacdes adscritos
interpretativamente (estes sdo a prestacdes sociais em sentido estrito, logo ndo sdo vinculantes
do poder publico e ndo podem ser constatados pelo Tribunal Constitucional) °°. E
fundamental fazer esta destrinca porque os problemas que podem estar inerentes a ambos tém
diferente contetdo®®. Os direitos a prestacBes explicitamente estatuidos e que por isso

possuem um comando vinculante porque a sua lesdo pode ser constatada pelo Tribunal

%40 1bidem, p. 3857.

41 1dem.

842 Cf. MIRANDA, Jorge, 1993 — Op. Cit., p. 41-45.

%43 |dem.

844 Cf. ALEXY, Robert - Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Titulo
original: Theorie der Grundrechte. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2008. 610 p. ISBN
9788425913938, p. 482-501.

%4 |dem.

846 |dem.
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Constitucional sdo as normas constitucionais presentes nos artigos 58.° e 59.° de natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias®’. De acordo com ALEXY, a intensidade do
exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta em tempos de crise econdmica, podendo
por isso mesmo suceder que exista pouca riqueza nacional para distribuir®®. ALEXY rejeita a
tese que defende a ndo concretizagdo dos direitos fundamentais sociais fundamentais, por
mais minimos que sejam em caso de crise econdmica nacional, porque para o autor a crise ndo
torna impossivel a necessaria concretizagdo do conteudo minimo dos direitos fundamentais
sociais (na sua vertente vinculantes), pelo que existem teses que defendem que perante o
cenario de crise econdmica se presencia também uma crise constitucional mas ALEXY
contraria tais teses defendendo que é justamente em tempos de crise que parece indispensavel
uma protecéo jusfundamental das posicdes sociais, por mais minimas que sejam®®.
No mesmo sentido podemos ler no acorddo do Tribunal Constitucional n.° 187/2013 a mesma
justificacédo:
«Desde cedo, a jurisprudéncia do Tribunal reconheceu na dignidade da pessoa humana «um verdadeiro
principio regulativo primario da ordem juridica, fundamento e pressuposto de validade das respetivas
normas» (assim, acorddo n.° 105/90), diretamente convocavel, também na area de tutela atinente as
condicBes materiais de vida. Nessa jurisprudéncia, o nlcleo essencial da garantia de existéncia condigna,
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana, tem sido perspetivado, de forma reiterada e constante,
por referéncia ao valor do salario minimo nacional, considerado como «a remuneracdo basica estritamente
indispensavel para satisfazer as necessidades impostas pela sobrevivéncia digna do trabalhador». Por tal
valor «ter sido concebido como o minimo dos minimos néo pode ser, de todo em todo, reduzido, qualquer
que seja o motivoy (acdrdido n.° 62/2002). (...) O que se pode dizer é que a Constitui¢do € bastante mais
explicita quanto ao elevado grau de protecdo que lhe merece o salario: estabelece o direito a uma justa
retribuicdo do trabalho, retribuicdo esta que deve ter em conta a duracdo e intensidade das tarefas
desempenhadas (...). Neste sentido, e sempre em condigdes de igualdade, o salario deve garantir uma

existéncia condigna, a nivel tanto individual como familiar, "compativeis com o nivel de vida exigido em
cada etapa do desenvolvimento econémico e social"®*%».

®INo acérddo do Tribunal Constitucional n.° 187/2013 assistimos & efetivacdo de alguns

direitos sociais presentes nos artigos 58.° e 59.° e violados em virtude da Lei n.° 66-B/2012,

847 Idem.

®4 | dem.
849 De acordo com ALEXY, existe a necessidade de recorrer & teoria dos principios para descortinar qual é o
conteido minimo do direito social vinculante (essa teoria é a chave do problema). De acordo com a teoria dos
principios, o individuo tem um direito definitivo & prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso
maior que os principios formais e materiais opostos, todos considerados no seu conjunto, este € o caso dos
direitos minimos definitivos mesmo quando se tratem de prestacdes subjetivas face ao Estado que sejam por si
mesmas justi¢aveis porque contrapostas a um conteiido objetivo excessivo. O conteido minimo sdo “deveres
prime facie” do Estado que a ndo serem cumpridos determinam a competéncia do Tribunal Constitucional para
aferir da sua constitucionalidade, terminando a competéncia do Tribunal Constitucional nos limites do
definitivamente devido aos legitimos interessados ou lesados. Idem.
850 Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 187/2013. Processo n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013.
Diédrio da Republica [em linha]. | Série, n.° 78 (22 abr.2013), p. 2328-2423. [Consult. 15 mai. 2013].
fIgisponivel em http://dre.pt/pdflsdip/2013/04/07800/0232802423.pdf.

Idem.
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de 31 de dezembro (orcamento de Estado para 2013°*

), ou seja, o Tribunal Constitucional
declarou a inconstitucionalidade dos artigos 29.° e 77.° da lei n.° 66-B/2012°° relativos &
suspensdo do pagamento de subsidio de férias ou equivalente a trabalhadores da funcéo
publica, aposentados e reformados, por motivo de violacdo do principio da igualdade
constante do artigo 13.° da Constituicdo, significando a efetivacdo pratica da segunda parte da
alinea d) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicdo (direito a férias periddicas pagas) ainda que
por motivo de proibicdo de discriminagdo entre funcionarios publicos e trabalhadores
privados, a verdade é que se reconhece neste Acorddo que os 13.° e 14.° meses
consubstanciam parte da remuneragdo anual do trabalhador para fazer face ao «aumento do
custo de vida» como tal previsto na alinea a) do n.° 2 do artigo 59.°°** e que a sua supress&o

afeta o seu sustento:

«®° Quanto & natureza da prestacdo pecunidria correspondente ao subsidio de férias ou 14.° més, a sua

integracdo no conceito de retribui¢do foi também o entendimento seguido no acérdido n.° 353/2012 (...)
«atualmente, tanto o subsidio de férias como o de Natal, quer no regime juridico do direito privado, quer no
do direito publico, tém a natureza de retribuicdo, isto é, de contrapartida ligada ao trabalho prestado,
integrando a remuneragdo anual». Dai que (...) «a suspensdo do pagamento do subsidio de férias e de Natal
se traduza numa reducdo percentual do rendimento anual das pessoas afetadas, tal como sucede com o0s
cortes salariais determinados pelo artigo 19.° da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro (Orgamento do
Estado para 2011) e que o artigo 20.°, n.° 1, da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro (Orcamento de Estado
para 2012) manteve em vigor [...], representando, da mesma forma, uma diminui¢do dos seus meios de
subsisténcia®®».

O mesmo Tribunal veio ainda a declarar a inconstitucionalidade, por viola¢do do principio da

proporcionalidade previsto no artigo 2.° da Constituicdo, do n.° 1 do artigo 117.° da lei n.° 66-

852 Cf Lei n.2 66-B/2012, de 31 de dezembro, 2012 [em linha], p. 7424 - (42) - 7424 - (147).

%3 «Ressalta destas normas que, apesar de impor aos trabalhadores do setor publico, pelo segundo ano
consecutivo, a suspensdo total ou parcial do pagamento do subsidio de férias ou quaisquer prestacdes
correspondentes ao 14.° més iniciada com Lei n.° 64-B/2011, a Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, ao
contrario daquela, ndo prevé a concomitante suspensdo do subsidio de Natal ou quaisquer prestacdes
correspondentes ao 13.° més, o qual, nos termos do artigo 28.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, sera
pago em duodécimos. (...) A suspensdo total ou parcial do pagamento do subsidio de férias ou quaisquer
prestacdes correspondentes ao 14.° més aos trabalhadores do setor publico é determinada nos termos em que foi
fixada para 0 ano de 2012 pelo artigo 21.° da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro, persistindo estruturada a
partir de uma diferenciacéo baseada em dois niveis de rendimento: - para os rendimentos mensais iliquidos entre
€600 e €1.100, o legislador manteve a férmula "subsidios/prestagdes = 1320 — 1,2 X remuneragao base mensal",
ja anteriormente prevista no artigo 21.°, n.° 2, da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro;- para os rendimentos
mensais superiores a €1.100, encontra-se prevista a ablagdo da totalidade do subsidio de férias ou equivalente,
nos termos e na medida em que a mesma fora determinada para o ano de 2012 pelo n.° 1 do artigo 21.°, da Lei n.°
64-B/2011, de 30 de dezembro». Cf. Nrp. 650. Q.v. Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 187/2013.
Processo n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013, 2013 [em linha], p. 2328-2423; cf. Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro, 2012 [em linha], p. 7424 - (51).

8% Q.v. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009, p. 14-34.Q.v. Acérdéo do Tribunal Constitucional n.°
187/2013. Processo n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013, 2013 [em linha] - Loc. Cit. Cf. Lei n.° 66-B/2012, de
31 de dezembro, 2012 [em linha] — Loc. Cit.

85 Cf. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 187/2013. Processo n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013,
2013 [em linha] - Loc. Cit.

8% |dem.
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B/2012 relativo as contribuicbes sobre prestacdes de doenca e de desemprego, direitos

intrinsecos ao artigo 59.° da Constituicdo, fundamentando a inconstitucionalidade de tal

tributacdo pelos termos abaixo descritos:
«A sujeicdo dos beneficiarios de prestacbes do sistema previdencial a uma contribuicdo de 5% sobre o
montante dos subsidios concedidos por doenga e de 6% sobre o0 montante de subsidios concedidos em caso
de desemprego, consubstancia, na pratica, uma reducdo das correspetivas prestagdes sociais (...) uma tal
opcao legislativa é de todo desrazoavel, quando é certo que ela atinge os beneficiarios que se encontram em
situacdo de maior vulnerabilidade por ndo disporem de condigcBes para obterem rendimentos do trabalho
para fazer face as necessidades vitais do seu agregado familiar, e abrange as prestacfes sociais que
precisamente revestem uma funcéo sucedanea da remuneracéo salarial de que o trabalhador se viu privado, e
que era suposto corresponderem, no limite, a0 minimo de assisténcia material que se encontrava ja
legalmente garantido. Além disso, justifica-se questionar se ndo podera estar ai em causa a garantia da
existéncia condigna. (...) Os limites minimos que o legislador fixa para essas prestacdes compensatorias,
ainda que ndo tenham por referéncia os critérios de fixacdo do salario minimo nacional, ndo deixam de
constituir a expressdo de um minimo de existéncia socialmente adequado. No caso, a norma sindicada, ao
instituir a contribuic&o sobre os subsidios de doenca e de desemprego, nao salvaguardou a possibilidade de a
reducdo do montante que resulta da sua aplicacdo vir a determinar o pagamento de prestages inferiores
aquele limite minimo, ndo garantindo o grau de concretizacdo do direito que deveria entender-se como
correspondendo, na propria perspetiva do legislador, ao minimo de sobrevivéncia de que o beneficiario ndo
pode ser privado. (...) ndo pode deixar de reconhecer-se que havera sempre de ressalvar, ainda que em
situacdo de emergéncia econémica, o nucleo essencial da existéncia minima ja efetivado pela legislacdo

geral que regula o direito as prestacdes nas eventualidades de doenga ou desemprego, pelo que podera estar,
também, aqui em causa o parametro constitucional da existéncia condigna®».

Em suma, a situacdo socioeconomica e politica em Portugal requer cada vez mais maior
intervencdo do poder Judiciario perante a inércia do Executivo em efetivar determinadas
prestacdes sociais consagradas na Constituicdo (como foi o caso da suspensdo do pagamento
do subsidio de férias, do subsidio de natal ou quaisquer prestacdes a titulo de 13.° e/ou 14.°
més, ou até mesmo a proposito da tributacdo de pensdes e subsidio de desemprego) sob o
pretexto da insuficiéncia de recursos publicos ou da reserva do possivel.

Dada a natureza juridica do ACS de 2012 (ndo ser um ato legislativo mas sim um
acordo-quadro e/ou convencdo interconfederal) que ndo permite requerer a fiscalizacdo da sua
constitucionalidade (ndo esta sujeito a controlo judicial), apesar disso dele emergem sérios
compromissos de adocdo de legislacdo futura para a racionalizacdo dos dinheiros publicos,
trata-se de um Acordo que favorece a erosdo na medida em que estabelece obrigacdes e
vincula o Governo a adotar determinadas medidas legislativas (v.g. Orcamento de Estado,
medidas para a Revisdo do Codigo do Trabalho, do CIRS, etc.), que vem indiretamente afetar
a Constituicdo quando essas futuras leis ndo venham a efetivar na pratica as normas
constitucionais do artigo 59.° (direitos dos trabalhadores como v.g. direito a férias periddicas
pagas) ou do artigo 58.° (direito ao pleno emprego) ou pretendam “suspender” estes direitos

sociais fundamentais.

857 Idem.
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Somente podem ser regatados os direitos sociais presentes nos artigos 59.° com o
recurso ao judiciario para obrigar o Estado ao cumprimento dos direitos prestacionais sociais
ndo-realizados. A verdade é que algumas alineas constantes do artigo 59.° da Constituicdo tém
suficiente consisténcia normativa para a sua concretizagdo pratica por meio do poder
judiciario que vem repor a validade das normas violadas. ®*®A realizacdo e concretizacéo dos
direitos constitucionais sociais (prestacionais) e 0 seu contetdo minimo devem em primeira
linha ser efetivados no meio politico por meio da conformacdo legislativa das normas
consagradoras de direitos a prestacdes sociais, mas se assim ndo suceder é possivel o recurso
ndo s6 a meios jurisdicionais (v.g. acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, o
mandato de injuncdo, a acdo civil pablica) como também a meios ndo jurisdicionais para a sua
efetivacdo (v.g. pressdes sociais pacificas, ou a tutela internacional dos direitos fundamentais
sociais) quando a falta ou omissdo de medidas concretizadoras destes direitos ataquem o
conteddo minimo existencial social ou o nicleo e a validade da norma constitucional. Esta
questdo é relevante porque permite a efetivacdo pratica dos direitos sociais através de um
conjunto sistematico de alguns mecanismos juridicos para realizar «0 compromisso

constitucional»®®®

. O quantitativo relativo aos direitos sociais tem no seu ndcleo o escopo da
tutela da dignidade de cada pessoa humana assegurando-lhe, segundo VIEIRA DE
ANDRADE pelo menos «um contelido minimo de solidariedade social®®», ndo deixando,
segundo o autor, de possibilitar o «controlo judicial direto» quando esteja em causa uma

ofensa ao «contetido minimo de direitos sociais®®»°%,

%8 Cf. DUARTE, Leonardo de Farias — Op. Cit., p. 121 et seq.
%9 1dem. Q.v. VIEIRA DE ANDRADE apud DUARTE, Leonardo de Farias — Op. Cit., p. 121-125.
%0 \/IEIRA DE ANDRADE apud DUARTE, Leonardo de Farias — Loc. Cit.
661
Idem.
%2 Cf. DUARTE, Leonardo de Farias — Op. Cit., p. 121-137.
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Conclusdo

A pergunta principal que presidiu a investigacdo e redagdo da presente dissertacdo foi a de
saber se poderiamos afirmar a existéncia de erosdao dos direitos sociais fundamentais
consagrados nos artigos 58.° e 59.° da atual Constituicéo.

No primeiro capitulo, a questdo de saber como ocorreu a erosdo dos artigos 58.° e 59.°
da Constituicdo através das revisGes constitucionais ap6s 1976, constatamos a existéncia de
erosdo na forma dos artigos 58.° e 59.° bem como a existéncia de um determinado grau de
descaracterizagdo de principios elementares presentes nos preceitos em analise porque o
desmembramento dos preceitos levou a fragmentacdo e enfraquecimento do animus legis
presente na originaria redacao de 1976. Apds analisarmos as sete revisdes constitucionais e a
intensdo do legislador da revolucionaria redacdo, chegamos a conclusdo de que as revisdes
constitucionais trouxeram significativas mudancas aos artigos 58.° e 59.° mas ndo s6 no
sentido formal, como vimos, enfraqueceu também algum do seu contetdo como 0S Seus
principios fundamentais mais elementares, nomeadamente o direito ao pleno emprego, o
direito ao repouso e a férias periodicas pagas, o direito a prestacdes materiais de desemprego
(porque hoje nem todos os trabalhadores podem aceder a prestacdo de desemprego nos
moldes previstos na redacdo de 1976), o principio da seguranga no emprego e o principio da
liberdade de escolha de profissdo. Também o principio de que a retribuicdo teria de
proporcionar uma existéncia condigna foi objeto de erosdo, como existe o conceito da
«reserva do possivel®®» da Constituicio Econdémica, o que se tem verificado hoje é a
diminuicdo das retribuicdes por dificuldades inerentes as empresas e ao proprio Estado,
levando a questionar se verdadeiramente proporciona uma existéncia condigna ou uma
existéncia de subsisténcia minima dentro da livre disponibilidade monetaria do empregador.
Entendemos que o principio do direito a férias periddicas pagas consagrado na redacdo
original, e que ainda hoje permanece idéntico também foi objeto de erosdo ou
enfraquecimento porque necessitou da mediacdo do Tribunal Constitucional para a sua plena
concretizacdo dadas as vicissitudes econdmicas apontadas, aparentam ser direitos sociais
“secundarios” em tempos de crise, mas ndo era um caracter acessorio que o legislador de
1976 Ihes procurou imprimir no espirito legal aquando da sua redacdo, como vimos.

Apo6s a primeira e a quarta R/C a redacdo originaria dos atuais artigos 58.° e 59.° foi

profundamente fragmentada e adaptada pelo legislador, segundo o entendimento da nossa

883 Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Op. Cit., p. 1136-1168.
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doutrina®*, isso ocorreu justamente para evitar confuses de interpretacéo e aplicacdo dois
preceitos. Defendemos que é pelos preceitos e pela sua rigorosa hermenéutica que é possivel
evitar a violagdo constitucional e proteger os principios e direitos constitucionais no seu
nucleo essencial, isto ¢, argumentacdes como a “reserva do possivel” ou a delegagcdo de
funcbes fundamentais para a lei ordinéria sujeita a livre conformacao pelo legislador (v.g.
estabelecimento do minimo de remuneracdo nacional por lei avulsa, estabelecimento de
horario laboral pelo empregador privado) “abrem a porta” para desfasamentos entre os
objetivos visados pelos principios contidos na Constituicdo e a producdo legislativa corrente
(v.g. decreto que estabelece a ndo atualizagcdo do IAS, Lei do Orgamento de Estado, etc.), que
reiteradamente os viola. Como tal, somos do entendimento de que as R/C originaram uma
erosdo direta a Constituicdo de 1976 porque enfraqueceram o espirito legal do direito ao
trabalho e dos direitos dos trabalhadores.

No segundo capitulo concluimos pela inadmissibilidade da aplicagdo de um principio
da proibicdo do retrocesso social aos direitos sociais que nos propusemos investigar, contudo
somos do entendimento de que esta proibicdo comporta uma excecdo corroborada pelo
Tribunal Constitucional, que é o limite do direito a um minimo vital ou de sobrevivéncia.
Defendemos, tal como a doutrina maioritaria, que o principio do retrocesso social ndo deve
ser admitido como principio autobnomo no ordenamento juridico, mas porque se trata de um
principio que proporciona seguranga no mundo juridico, entendemos que o direito
fundamental social ndo pode ser suprimido ou restringido arbitrariamente e sem leis
equivalentes de substituicdo, e sem duvida que nos opomos convictamente a essa restricdo ou
supressdo quando atinja direitos fundamentais sociais destinados a garantir a dignidade da
pessoa humana pelo direito a uma existéncia minima condigna. Aniquila-los sem mais,
configuraria ndo sé inconstitucionalidade, como vimos anteriormente, mas também o
verdadeiro “retrocesso social”. Concluimos que a ndo atualizacdo do IAS desde 2010 impede
certas categorias de pessoas, porgque socialmente mais desfavorecidas e em risco de pobreza,
de fazerem face as suas despesas correntes do dia-a-dia (dado o aumento do custo de vida
atual), o que conflitua com os principios de Estado-de-Direito da dignidade da pessoa humana
e o direito a um minimo de existéncia condigna. A questdo é que o IAS, hoje suspenso e
desatualizado € efetivamente desajustado ao custo de vida, ndo assegura uma existéncia
condigna para todos, potencia maior pobreza, fome, o abandono escolar precoce, a falta de

habitacdo, a higiene e coloca em cheque os direitos humanos proclamados na DUDH.

8% Cf. NOVAIS, Jorge Reis, 2010 — Op. Cit., p. 1-16; p. 115-250; p. 374-397.
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A ndo atualizacdo da base de calculo das remuneracOes brutas, que é realizada anualmente
pela lei infraconstitucional e que serve de referéncia para calcular todas as prestagdes sociais
bem como as remuneragfes dos trabalhadores de quantitativo ndo especificado na
Constituicdo, impediu o aumento da retribuicdo dos trabalhadores em geral, bem como
potenciou a estagnacao da atualizacdo dos montantes referentes as prestacdes sociais, pelo que
provamos a erosdo indireta do artigo 59.°, n.° 2, alinea a) Constituicdo potenciada pela lei
ordinaria.

No terceiro capitulo procuramos dar resposta a seguinte questdo: “podemos afirmar
que a nossa Constituicdo aceitou ser adaptada e, por isso, mesmo objeto de erosdo face a
exigéncias externas da Unido Europeia?” O nosso entendimento vai no sentido de uma
resposta afirmativa. Provamos que a nossa Constituicdo aceitou as condicdes e limitagdes do
exterior por via das R/C, ndo podera mais ver-se a Constituicdo Portuguesa como 0 expoente

maximo numa hipotética piramide kelsiana, °®°

esta teoria ndo concebe leis que obriguem a
modificacdo da Constituicdo nem varios Estados-membros a harmonizar as suas leis
fundamentais para ndo violarem tratados supranacionais®®®. O que é facto, é que as exigéncias
externas se conseguirem impor a letra e espirito de algumas normas constitucionais antigas,
iniciando-se um lento processo de erosdo de algumas normas fundamentais por via das R/C.
%¢’Relativamente & natureza juridica dos acordos negociados em sede de concertacéo
social em Portugal, poderemos afirmar que estes possuem uma natureza juridica heterogénea
e de diversificada eficacia, assim o Acordo de Concertacdo Social pode assumir a natureza
juridica de «acordo-quadro» negociado como um processo de producdo normativa dentro da
formacdo contratual de obrigac6es do Governo que ndo é passivel de exequibilidade judicial,
mas também possui natureza de uma «convencgéo coletiva interconfederal» onde se negoceiam
as questdes laborais e econdmico-sociais mais relevantes para o combate a inflacdo
nacional®®. Ou seja, a natureza juridica do ACS de 2012 é, tal como os anteriores acordos de
concertacdo social realizados, heterogénea uma vez que define diretrizes para varios sectores
distintos. O que releva é que ndo € passivel de exequibilidade judicial, quando muito obriga
0S seus subscritores a cumprirem com 0S Seus compromissos assumidos, porque 0 nao
cumprimento por parte de uma das partes desobriga necessariamente as restantes. E nesta
“relagdo trilateral de compromissos” que forga 0s intervenientes a cumprirem a sua parte

contratual que nasce a forca juridica do ACS de 2012. Um dos outorgantes que se obriga

°Cf, PETRA GUMPLOVA - Op. Cit., p. 1-23.

%86 1dem.

87 Cf. FERNANDES, Anténio Monteiro — Op. Cit., p. 48-60.
%88 1bidem, p. 50-60.
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nestes compromissos é pois, 0 Governo, e aqui questionamos “como € que o ACS de 2012
enfraqueceu os artigos 58.° e 59.° da atual Constituicdo?” No quarto e ultimo capitulo
procuramos dar resposta a esta questdo. °®° Analisamos o ACS de 2012 exclusivamente no
ambito das negociacOes laborais e suas implicacdes préticas face ao Codigo do Trabalho
tendo em vista responder ao nosso problema fundamental. Para responder ao problema
proposto, fizemos uma analise comparativa entre os artigos fundamentais sociais em questédo
e as concretas medidas do ACS de 2012 que lhes potenciaram a erosdao. No quadro das
principais erosdes importadas pelo Acordo de Concertagdo Social de 2012 aos artigos 58.° e
59.° da Constituicdo, destacamos as nossas principais conclusoes:

a) O fracasso das medidas sociais e politicas de fomento do «pleno emprego» consagrado no
artigo 58.° da Constituicdo: a partir dos nossos calculos, conseguimos apurar que ACS de
2012 trouxe consigo mais 109,89% de desemprego por referéncia a média dos acordos
celebrados em concertacdo social relativos a década anterior, levando-nos a concluir que as
medidas tomadas no sentido de potenciar o “pleno emprego” constitucional ndo so falharam
como ainda agravaram mais a situacdo de empregabilidade vivida em Portugal, levando a
erosdo da pretensdo legitima constitucional da maxima de “pleno emprego” por parte dos

cidadaos.

b) Erosdo do direito a seguranca no emprego: a alinea b) do artigo 58.° na sua segunda parte,
%70 consubstancia o direito do trabalhador a poder exercer de facto o seu cargo, sendo proibido
ao empregador manter o trabalhador na inatividade ou de o privar do seu posto de trabalho
para forcar o seu despedimento e como tal, a este direito corresponde o direito concretizado

671 Assim também

no artigo 53.° da atual redacéo, ou seja, o direito a «segurancga no emprego»
entende 0 Ac.TC. n.° 951/96 ® que o exercicio do trabalho ndo pode ser independente da
garantia da seguranca no emprego®”. ®* Com o ACS de 2012 foram alterados «alguns
aspetos do regime juridico do despedimento» do trabalhador previsto na Lei n.° 7/20009,
nomeadamente: °°em relacdo ao despedimento de trabalhador por inaptiddo, este tornou-se

mais simples do que na anterior lei do trabalho, vindo a permitir que o empregador despeca

%9 Cf. VICENG NAVARRO; LOPEZ, Juan Torres, ESPINOSA, Alberto Garzén — Op. Cit., p. 2-65.
870 cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 763-776.
671
Idem.
872 Cf, Acordéo do Tribunal Constitucional n.° 951/96. Processo n.° 481/94, 1996 [em linha].
673
Idem.
874 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 44-45.
675 |dem.
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um trabalhador por inaptiddo sem que exista a necessidade de introducdo de novas
tecnologias de informacdo ou sem que existam quaisquer transformagdes no posto de trabalho
do funcionério, vemos como o principio da seguranga no emprego sofre, por esta via, eroséo.
O principio da seguranca no emprego sofreu ainda outra erosdo com o ACS de 2012, porque
na anterior lei do trabalho, o despedimento por extin¢cdo do posto de trabalho seguia o critério
legal da antiguidade, mas com o ACS de 2012 deixa de assim ser, ou seja 0 ACS de 2012 veio
simplificar os despedimentos por extingdo do posto de trabalho por afastar o critério legal da
antiguidade e eliminar a obrigacdo que antigamente o empregador teria de colocar o

|676

trabalhador do extinto posto de trabalho num posto compativel®™, verificando-se em nosso

entendimento, a erosdo do direito & seguranca no emprego.

c) A erosédo do direito fundamental ao repouso e do direito constitucional a ferias periodicas
pagas: 0 n.° 1 da vigente alinea d) do art. 59.° consagra que o trabalhador assalariado tem
direito «ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso
semanal e a férias periddicas pagas®’’». ®’® Esta alinea d) imp&e entéo ao Estado a obrigacéo
de conceder o direito ao repouso aos trabalhadores e a férias periddicas (entenda-se ferias
anuais) pagas. O conceito de descanso obrigatdrio enquadra-se quer na definicdo de descanso
semanal, quer descanso anual, neste ultimo compreendidos os feriados nacionais obrigatorios
(v.g. por motivos religiosos inerentes ao trabalhador, por motivos institucionais, etc.), sao
garantias constitucionais do direito ao repouso situadas ao mesmo nivel fundamental do
direito ao subsidio de férias. Contudo, 0 ACS de 2012 veio potenciar a erosdo do direito ao
repouso bem como do direito a férias periodicas pagas atraves da aplicacdo das seguintes
medidas: 1- O ACS de 2012 concretizou a supressdo de quatro feriados, ou seja, foram
reduzidos quatro dias de descanso anual obrigatério com o novo acordo de concertacao social
que estariam na expectativa do trabalhador. ®*°Mas a perda de tempo de repouso relacionada
com 0 gozo dos feriados também veio a atingir os denominados “dias de ponte” (v.g.
ocorridos por o feriado calendar coincidir com uma 32 ou 5% feira), significando que o
empregador tem a faculdade de encerrar ou ndo o seu local de trabalho e descontar esse dia no

tempo de férias do seu trabalhador (reportando-se esse desconto as férias do ano seguinte

o7 | dem.

®77 Q.v. Constituicdo da Republica Portuguesa, 2009 — Op. Cit., p. 29; p. 33-34.

®78 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Loc. Cit.

87 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 41-42.
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porque as férias sio sempre gozadas por referencia ao ano civil anterior)®®. 2- A diminuigo
das «majoracOes ao periodo anual de férias» foi operada pela alteracdo dos n.%s 3 e 6 e pela
revogacdo do n. 4 do artigo 238.° do Cédigo do Trabalho®, ou seja, na lei antiga o
empregador podia conceder uma majoracdo até trés dias de férias por ano ao trabalhador em
funcédo da sua assiduidade (v.g. a concessdo ocorreria em caso de inexisténcia de faltas ou de
reduzido nimero de faltas justificadas), podendo aumentar de 22 para 25 dias Uteis as férias
do seu funcionario. ®®*Com a ratificacdo do ACS de 2012 termina a concessdo do aumento do
periodo de férias até ao maximo de 3 dias Uteis em funcdo da assiduidade do trabalhador no
ano civil a que se reportam as férias, pelo que significa na préatica a perda da majoracédo de 3

683 Somos do

dias uteis de férias introduzidas em IRCT ou por contrato de trabalho
entendimento de que se o direito ao repouso de 22 dias Uteis ndo fica comprometido, certo é
que o direito ao repouso “suplementar” em fun¢do da assiduidade foi extinto e como tal
ocorreu uma erosdo do expectavel direito ao repouso derivado da referida majoragéo, facto
que € incontornavel. 3- Com o novo acordo, o trabalhador deixou igualmente de ter direito ao
designado «descanso compensatorio» por trabalho suplementar prestado constante do artigo
229.° do Codigo do Trabalho, significando assim a nova redacdo do Cddigo do Trabalho que
quem realizar durante um més 32 horas suplementares, perde 8 horas de descanso
compensatério remunerado comparativamente a redacdo do cddigo laboral anterior, o
equivalente a um dia de trabalho, o que demonstra o enfraquecimento do direito ao repouso.

Relativamente ao do direito a férias periodicas pagas, somos do entendimento de que sofreu
erosdo pelas vicissitudes ja enunciadas anteriormente, foi um direito cuja efetivagdo “ficou
adiada” por ordem do Tribunal Constitucional devido as circunstancias economicas, provando
que este direito fundamental ndo sera cumprido em tempo Util, esgotando-se o objetivo para o
qual foi concebido (para férias, entendimento hoje muito distante do ratio legis do legislador

da originaria Constituicdo de 1976.

d) A erosdo do direito constitucional do direito a saudavel conciliacdo da atividade
profissional com a vida familiar: provamos a erosdo do n.° 1 alinea b) do artigo 59.°, que
determina que os trabalhadores tém direito «a organizacdo do trabalho (...) de forma a (...)

permitir a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar®®*», vimos que existem

680 |dem.

%81 Cf, BETTENCOURT, Pedro Ortins — Op. Cit., p. 148.
%82 Cf. Nrp. 675 e 676.

%83 Cf. Nrp. 676 e 676.

684 Q.v. Anexo 2.
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situagcBes em que este direito pode ficar comprometido para alguns trabalhadores devido a
nova “sobrecarga laboral horaria” originada pela reducdo em 50% dos valores por hora
extraordinaria realizada. Somos do entendimento de que esta medida impulsiona muitos
trabalhadores para a realizacdo de horarios mais extensos para compensar a referida perda,
muitas vezes devido a fatores externos ao local de trabalho (v.g. desemprego do cOnjuge,
créditos diversos, filhos na universidade, etc.), 0 que culmina em tempos de trabalho mais
alargados que impedem o trabalhador de dedicar tempo a sua familia. A erosdo do direito
fundamental «a saudavel conciliacdo» de ambas as atividades encontra-se, apos a entrada do

novo acordo, profundamente comprometido.

e) Erosdo do direito a assisténcia material em caso de desemprego: a alinea e€) do n.° 1 do
artigo 59.° da Constituicdo estabelece ainda, como direito positivo dos trabalhadores o direito
«@ assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem em situacdo de
desemprego®®» aqui temos a previsdo do direito positivo fundamental do trabalhador
assalariado a uma compensacao ou subsidio pela sua perda de trabalho, a qual «consiste numa
espécie de compensacdo ou indeminizacdo por ndo satisfacdo do direito ao trabalho®®®».
Também da mesma sorte deve o calculo da compensacéo referente ao subsidio de desemprego
permitir a0 desempregado uma «existéncia condigna», ndo podendo portanto ficar muito
aquém do salario minimo garantido®’»%%. De acordo com o INE, o montante que estabelece o
limiar de pobreza em Portugal esta fixado em 414,08 euros a0 més em 2010°°. A nossa
Constituicdo pode ndo determinar um montante concreto a receber pelo beneficiario, mas a
verdade € que prevé que este seja suficiente para comportar 0 «aumento do custo de vida,
bastando para tanto fazermos a seguinte deducdo: o salario minimo nacional bem como todas
as prestacdes que a Constituicdo remete regulacdo para a lei ordinaria que tém o IAS definido
como a base de calculo, e se este ¢ tido pela lei como o “minimo dos minimos™ para
sobrevivéncia e assegurar o aumento do custo de vida, também € verdade que qualquer
montante aquém deste ndo se revela suficiente para a sobrevivéncia. Chegados aqui,
poderemos facilmente compreender que um desempregado que receba o minimo dos minimos

(os €419,22 por més) decorridos 6 meses perderda 10% sobre esse montante (segundo o ACS

68 Q.v. Anexo 2.
sz Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Op. Cit., p. 774-776.

Idem.
%88 Cf. COMISSAO PERMANENTE DE CONCERTACAO SOCIAL — Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, 2012 [em linha], p. 49-50.
889 Cf. INSTITUTO NACIONAL DE ESTATISTICA, IP - Sobre a Pobreza, as Desigualdades e a Privagio
Material em Portugal, 2010 [em linha], p. 1-26.
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de 2012), ou seja, deixara de ter o “minimo dos minimos” garantido para a sua sobrevivéncia
constitucionalmente previsto (funcdo do Estado previdencial no combate a exclusdo social,
artigo 63.° n.° 3). A salvaguarda deste nlcleo do direito a subsisténcia minima na esteira de
uma existéncia condigna é defendida por alguma doutrina (como vimos ALEXY, VIEIRA DE
ANDRADE, J.J. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, entre outros) bem como pelo
Tribunal Constitucional (cf. Ac.TC. n. 187/2013°%).

E nosso entendimento de que estas novas medidas sdo efetivamente mais gravosas
para o trabalhador que se vé obrigado a trabalhar o mesmo periodo contra menor retribuicdo
horéria, perdendo dias de descanso entre férias, feriados, sujeito a pontes com desconto nas
férias, perda do descanso compensatério, entre outros direitos ja apontados supra, perdendo
necessariamente assim os direitos conquistados na Constituicdo de Abril de 1976.

Depois de encetarmos este estudo e de analisarmos as principais alteracfes & lei do
trabalho causadas pelo ACS de 2012 podemos compreender que sdo alteracfes submissas as
exigéncias da Unido Europeia visando cumprir o Plano de Assisténcia Economica e
Financeira para atingir as ambiciosas metas para o défice nacional (cf. Lei 64-A/2011, de 30
de Dezembro), o proprio Ac.TC. n.° 187/2013 assim o reconhece. Independentemente das
nossas obrigaces economicas face ao exterior, podemos afirmar com propriedade que as
alteracdes apontadas ao Cddigo do Trabalho tiveram por base o ACS de 2012 sob estreita
pressdo europeia, que querendo ou nao, impuseram medidas urgentes que colidem fortemente
com direitos adquiridos na Constituicdo da Republica de 1976, aliados a uma maior
precaridade na legislacdo laboral que se reflete num contexto de escalada ascendente do
desemprego ao nivel nacional e que levanta sérias questdes de sustentabilidade laboral e
macroecondmica.

Vimos que o ACS de 2012%* ndo pode ser objeto de controlo judicial (ndo pode ser
pedida a fiscalizacdo da sua constitucionalidade seja a que titulo for), mas na medida em que
constitui obrigacdes contratuais para os seus signatarios em dominios complexos como a
politica, economia e sociedade, a sua ratificacdo implica a desalavancagem de um conjunto de
acOes e medidas (v.g. acdo legislativa no sentido da modificacdo e/ou revogacdo de lei até
entdo vigente, alteracdo de medidas na contratacdo coletiva, etc.) que vém a transformar
profundamente os codigos legislativos em Portugal (como por exemplo: o CIRS, o Cdodigo do

Trabalho, a LOE, etc.) bem como a dindmica das relacdes de trabalho, na sua vertente da

89 cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 187/2013. Processo n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013,
2013 [em linha], p. 2328-2423.
1Ccf, FERNANDES, Anténio Monteiro — Op. Cit., p. 53-59.
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contracao individual e coletiva e, em ultima analise, as novas altera¢cbes ou medidas podem
vir a ferir o nacleo essencial dos direitos contidos nos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo por
via indireta do acordo de concertacdo social. Ou seja, o acordo de concertacdo social
consagrou medidas que potenciaram a eroséo de direitos sociais plasmados nos artigos 58.° e
59.° pela revisdo do Cddigo do Trabalho e pela adocdo da LOE para 2011, 2012 e 2013.
Somos do entendimento da existéncia de erosdo indireta provocada a Constituicdo da
Republica pelo ACS de 2012 dado que ndo existe entre ambas uma relacdo juridica direta
quanto aos seus efeitos, mas “mediada” pela lei ordinaria. Concluimos que o acordo de
concertacao social pode vir a ferir a Constituicdo de modo indireto por constituir o Governo
na obrigacdo contratual de adotar determinadas medidas e aprovar determinadas leis (visando

a reducdo da inflacdo nacional) que podem atacar diretamente os direitos sociais.

Demonstramos que o ACS de 2012 atacou os artigos 58.° e 59.° de modo colateral causando-
Ihes uma erosao indireta por via do Codigo do Trabalho e também do Orcamento de Estado.
Defendemos a erosdo indireta da Constituicdo por via do ACS de 2012 porque além de nédo
cumprir integralmente com as obrigacbes assumidas na Carta Social dos Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores, potencia ainda o desenvolvimento de normas
inconstitucionais na Lei do Orcamento de Estado que vém a atacar os direitos fundamentais,
conforme vimos anteriormente através do acérddo do Tribunal Constitucional (cf. Ac.Tc. n.°
187/2013). Ainda que o Tribunal Constitucional procure restaurar a validade dos direitos
fundamentais violados, a verdade é que estes se encontram em plena marcha de erosdo ou
enfraquecimento em virtude das condicionantes econdmicas sentidas em Portugal, levando a
questionar da pertinéncia de uma oitava revisdo a Constituicdo ou se o problema da eroséao
pode ser resolvido em primeira linha na concertacdo social. Somos do entendimento de que
uma nova erosao pode ser evitada através da concertacdo social, na qual existe a possibilidade
de retroceder em termos de medidas lesivas aos direitos dos trabalhadores, bem como nesta

instancia é ainda possivel refor¢a-los.

A nossa investigacdo ndo visou em si mesma apresentar medidas politico-econémicas ou
sociais para impedir o avango da recessdo econdmica vivida em Portugal, também nédo se
propds fazer previsbes de medidas para futuros acordos de concertacdo social. Temos por
finalidade exclusiva com a presente investigacdo provar que € possivel um acordo de
concertacdo social como o de 2012 causar a erosdo (ainda que indireta) da nossa Constituicéo

ao nivel dos seus artigos 58.° e 59.°. Ficou provado que tal erosdo é possivel, restando a
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duvida razoével de saber até quando a erosdo permanecera em marcha, quais serdo a longo
prazo os seus efeitos (v.g. nova revisdo constitucional com eliminacdo de direitos
fundamentais sociais para a desinflacdo?) ou sequer se esta eroséo tem forma de ser travada e

recuperados os principios e valores constitucionais contantes no nucleo dos artigos 58.° e 59.°.

Poderemos por fim questionar se ha alternativas & erosdo da Constituicdo e & recuperacdo
econdmica a medio-prazo. Questdo interessante que ndao deixa de mostrar o seu relevo em
proveito de uma nacdo mais justa, solidaria e humana para com os mais carenciados, mas por
ndo constituir objeto da nossa investigacdo, nao tera acolhimento nestas lides. Esperamos que
incentive novos investigadores na demanda de respostas e novas solucdes para esta intrincada
e interessante problemaética.
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Anexo 1°%

Decreto de aprovacado da Constituicdo da Republica Portuguesa
de 2 de abril de 1976

«CAPITULO 11 - Direitos e deveres econémicos

ARTIGO 51.°
(Direito ao trabalho)
1. Todos tém direito ao trabalho.
2. O dever de trabalhar é inseparavel do direito ao trabalho, exceto para aqueles que sofram
diminuicdo de capacidade por razGes de idade, doenca ou invalidez.
3. Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as
restricdes legais impostas pelo interesse coletivo ou inerentes a sua propria capacidade.

ARTIGO 52.°
(Obrigac6es do Estado quanto ao direito ao trabalho)

Incumbe ao Estado, atraves da aplicacdo de planos de politica econdmica e social, garantir o
direito ao trabalho, assegurando:

a) A execucdo de politicas de pleno emprego e o direito a assisténcia material dos que
involuntariamente se encontrem em situacdo de desemprego;

b) A seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por
motivos politicos ou ideoldgicos;

c) A igualdade de oportunidades na escolha da profissio ou género de trabalho e
condicBes para que nao seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a
quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais;

d) A formacéo cultural, técnica e profissional dos trabalhadores, conjugando o trabalho
manual e o trabalho intelectual.

ARTIGO 53.°
(Direitos dos trabalhadores)

Todos os trabalhadores, sem distincdo de idade, sexo, raca, nacionalidade, religido ou
ideologia, tém direito:

a) A retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se
o principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a garantir uma existéncia
condigna;

892 Cf. Decreto de aprovacéo da Constituicdo da RepUblica Portuguesa, de 2 de abril. Diario da RepUblica
[em linha]. Lisboa. | série-A, n° 86 (10 abr. 1976). [Consult. 01 jun. 2012]. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/crp/crp1976.pdf, p. 1; p. 4-17.

184



b) A organizacdo do trabalho em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a
facultar a realizagdo pessoal;

c) A prestacdo do trabalho em condicdes de higiene e seguranga;

d) Ao repouso e aos lazeres, a um limite méximo da jornada de trabalho, ao descanso
semanal e a férias periodicas pagas.

ARTIGO 54.°
(Obrigac6es do Estado quanto aos direitos dos trabalhadores)

Incumbe ao Estado assegurar as condicdes de trabalho, retribuicdo e repouso a que 0S
trabalhadores tém direito, nomeadamente:

a) O estabelecimento e a atualizagdo do salario minimo nacional, bem como do salario
maximo, tendo em conta, entre outros fatores, as necessidades dos trabalhadores, 0
aumento do custo de vida, o nivel de desenvolvimento das forcas produtivas, as
exigéncias da estabilidade econdmica e financeira e a acumulagdo para o
desenvolvimento;

b) A fixagdo de um horario nacional de trabalho;

c) A especial protecdo do trabalho das mulheres durante a gravidez e ap0s o parto, bem
como do trabalho dos menores, dos diminuidos e dos que desempenhem atividades
particularmente violentas ou em condi¢des insalubres, toxicas ou perigosas;

d) O desenvolvimento sistematico de uma rede de centros de repouso e de férias, em
cooperacao com organizacdes sociais®®®.»

893 |dem.
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Anexo 2%

Constituicdo da Republica Portuguesa

«TITULO III - Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais

CAPITULO |
Direitos e deveres econdmicos

Artigo 58.°
(Direito ao trabalho)

1. Todos tém direito ao trabalho.

2. Para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover:
a) A execucdo de politicas de pleno emprego;

b) A igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de trabalho e condigcdes
para que ndo seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos,
trabalho ou categorias profissionais;

¢) A formacéo cultural e técnica e a valorizacao profissional dos trabalhadores.

Artigo 59.°
(Direitos dos trabalhadores)

1. Todos os trabalhadores, sem distin¢do de idade, sexo, raca, cidadania, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito:

a) A retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o
principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a garantir uma existéncia
condigna;

b) A organizacdo do trabalho em condicGes socialmente dignificantes, de forma a facultar a
realizacdo pessoal e a permitir a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar;

c) A prestacao do trabalho em condicGes de higiene, seguranca e saude;

d) Ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal
e a férias periddicas pagas;

e) A assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem em situacdo de
desemprego;

894 Cf. Constituigdo da Republica Portuguesa. Coimbra: Edicdes Almedina, 2009. ISBN 978-972-40-33967-1,
p. 33-34.
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f) A assisténcia e justa reparagdo, quando vitimas de acidente de trabalho ou de doenca
profissional.

2. Incumbe ao Estado assegurar as condi¢des de trabalho, retribuicdo e repouso a que 0s
trabalhadores tém direito, nomeadamente:

a) O estabelecimento e a atualizacdo do salario minimo nacional, tendo em conta, entre outros
fatores, as necessidades dos trabalhadores, o aumento do custo de vida, o nivel de
desenvolvimento das forcas produtivas, as exigéncias da estabilidade econémica e financeira
e a acumulacdo para o desenvolvimento;

b) A fixacdo, a nivel nacional, dos limites da durag&o do trabalho;

c) A especial protecdo do trabalho das mulheres durante a gravidez e apds o parto, bem como
do trabalho dos menores, dos diminuidos e dos que desempenhem atividades particularmente
violentas ou em condi¢des insalubres, toxicas ou perigosas;

d) O desenvolvimento sisteméatico de uma rede de centros de repouso e de férias, em
cooperagdo com organizacdes sociais;

e) A protegéo das condigdes de trabalho e a garantia dos beneficios sociais dos trabalhadores
emigrantes;

f) A protecdo das condi¢des de trabalho dos trabalhadores estudantes.

3. Os salarios gozam de garantias especiais, nos termos da lei®®».

895 |dem.
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