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INTRODUCAO

1. O pedido presidencial de fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade

I. Ao abrigo do art. 278°% n 1 e 3, da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa
(CRP), bem como dos arts. 512, n® 1, e 57%, n® 1, da Lei sobre Organizagao,
Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional, o Presidente da Reptiblica
pediu a interven¢do do Tribunal Constitucional na apreciacdo preventiva da
constitucionalidade de cinco preceitos do Decreto da Assembleia da Reptblica
n?® 157/IX — que aprovou o regime juridico do contrato individual de trabalho
da Administragdo Publica — e que incidiu sobre estas disposi¢des:

— a norma constante do artigo 7%, n°® 4;
— a norma constante do artigo 7%, n? 5;
— a norma constante do artigo 8% n° 3;
— a norma constante do artigo 10° n® 3; e

— a norma constante do artigo 14° n°® 2.

II. Mas fé-lo com fundamentos diversos, sendo aconselhdvel agrupar tais
normas em dois grandes conjuntos de questdes de constitucionalidade:

— as questoes associadas a nulidade do contrato individual de trabalho, quando
celebrado contrariando normas aplicdveis imperativas, em ligagdo ao
principio constitucional do Estado de Direito, nalgumas das suas
vertentes; e

— as questdes associadas a auséncia da expressdo de vontade por parte dos
trabalhadores nos casos em que a respectiva cedéncia ocasional € decidida,
sendo esta admissivel, em ligagcdo ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, bem como aos direitos constitucionais
atinentes a organizacdo e as condigdes de trabalho.

2. O Acdérdiao n? 155/2004 do Tribunal Constitucional

I. O Tribunal Constitucional, em 16 de Marg¢o de 2004, decidiu dar acolhi-
mento as didvidas presidenciais apenas em parte, nos seguintes termos, tendo
por referéncia o articulado que, na sua esséncia, viria a ser a Lei n® 23/2004,
de 22 de Junho?

a) Nao se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma constante do

n® 4 do artigo 7% na parte em que determina a nulidade dos contratos
de trabalho celebrados com violagdo do n® 1 do mesmo artigo 7%

* Cfr. o Didrio da Repuiblica, I Série-A, n.° 95, de 22 de Abril de 2004, p. 2461.
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b) Pronunciar-se pela inconstitucionalidade, por violacdo do principio
da proporcionalidade, da norma do n°® 5 do artigo 7°, na parte em que
determina a nulidade do contrato de trabalho para a falta de auto-
rizagdo do Ministro das Finangas quando o contrato envolva encargos
com remuneragdes globais superiores aos que resultam da aplicagdo
dos regulamentos internos ou dos instrumentos de regulamentacdo
colectiva, mas apenas na medida em que comina a nulidade total do
contrato;

¢) Pronunciar-se pela inconstitucionalidade, por violagdo do principio
da proporcionalidade, da norma do n® 3 do artigo 8° do mesmo decreto,
na parte em que determina a nulidade do contrato celebrado com
falta da referéncia prevista na alinea g) do n® 2 do referido artigo 8%

d) Nao se pronunciar pela inconstitucionalidade da mesma norma, na
parte restante;

e) Néo se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma constante do
n® 3 do artigo 10 do mesmo decreto;

f) Nao se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma constante do
n® 2 do artigo 14° do mesmo decreto.

II. O entendimento do Tribunal Constitucional ndo foi undnime, sendo
possivel equacionar trés principais ordens de razdes que concorreram para O
resultado da decisdo, para além das vdrias declara¢gdes de voto que propugna-
ram outras situagdes de inconstitucionalidade:

— “Afigura-se que com estas especialidades do regime da nulidade do
contrato de trabalho, associadas a especifica consagragdo da respon-
sabilidade civil dos titulares dos 6rgdos que na norma expressamente
se estabelece, a que acresce, por forca do artigo 22° da Constituigao e
do regime de responsabilidade dos actos do Estado e demais pessoas
colectivas ptblicas por acto de gestdo, se cumprem as exigéncias do
principio da proporcionalidade, designadamente com o asseguramento
de uma indemnizac¢do ndo irriséria no trabalhador”?;

— “..embora ndo possa negar-se-lhe adequacdo para compelir o trabalhador
a uma especifica tensdo de vontade no sentido do respeito pela lega-
lidade, a medida é excessiva, violando claramente os (sub)principios da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Posto em equagao,
mediante um juizo de ponderacdo, os meios (a invalidade total do
contrato) e o fim (garantir a observancia das regras legais relativas ao
regime retributivo e a boa gestdo dos dinheiros ptiblicos), é manifesto
que o sacrificio imposto ao trabalhador se apresenta como restringindo
desnecessariamente a garantia de seguranga no emprego.”?;

3 Cfr. 0 Acérdao n.? 155/2004 do Tribunal Constitucional, de 16 de Margo de 2004, in Didrio
da Republica, cit.,, p. 2458.
¢ Cfr Acérdao n.® 155/2004 do Tribunal Constitucional, in Didrio da Repiiblica, cit., p. 2459.
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— “Ora, ndo estabelecendo o preceito quaisquer distinges, também com
esse fundamento a nulidade do contrato de trabalho, designadamente
do contrato sem termo, pode ser invocada a todo o tempo. Esta
consequéncia do regime da nulidade ndo pode deixar de ser consi-
derada, quando ponderado o interesse que serve e o modo de o realizar
com os seus efeitos no plano da garantia constitucional da seguranca
no emprego, violadora do principio da proporcionalidade, nas vertentes
do principio da necessidade e da justa medida ou proporcionalidade
em sentido estrito.”?

3. O expurgo parlamentar e a Lei n? 23/2004, de 22 de Junho

I. Cumprindo as exigéncias constitucionais aplicdveis depois de uma
prontncia do Tribunal Constitucional no sentido da inconstitucionalidade em
sede de fiscalizacdo preventiva, a Assembleia da Republica reapreciou o
diploma e expurgou as normas consideradas inconstitucionais.

Deu-se assim cumprimento 3 orientagdo estabelecida pelo Tribunal Cons-
titucional, possibilitando-se a promulgacdo presidencial e, sobretudo, nao
fazendo naufragar de novo o diploma em sede de eventual fiscalizacdo suces-
siva da constitucionalidade.

IL. Quanto ao resto, o diploma manteve-se inalterado e o Chefe de Estado
entendeu por bem promulgé-lo, diploma que foi publicado no Didrio da
Repiiblica de 22 de Junho de 2004.

A sua aprovagdo representa a adopgdo da contratacdo em regime de
contrato individual de trabalho na Administra¢gdo Piblica, modernizando os
esquemas de contratagdo, que passam a ser encarados com normalidade.

A Lei n® 23/2004 ficaria com o seguinte articulado:

- Artigo 1% — Objecto e dmbito

— Artigo 22 — Regime juridico

— Artigo 3% — Empregadores piublicos

~ Artigo 4° — Deveres especiais dos trabalhadores

— Artigo 5% — Processo de selecgio

~ Artigo 6% — Pessoal de direcgio e chefin em regime de contrato de trabalho

- Artigo 7% — Limites a contratacdo

- Artigo 8% — Forma

~- Artigo 9° — Termo resolutivo v

— Artigo 10° — Regras especiais aplicdveis ao contrato de trabalho a termo
resolutivo

~ Artigo 11° — Regulamentos internos

~ Artigo 12° — Tempo de trabalho nas pessoas colectivas piblicas

- Artigo 13° — Niveis retributivos

* Cfr. Acdrddo n.2 155/2004 do Tribunal Constitucional, in Didrio da Repiiblica, cit., p. 2460.
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— Artigo 14® — Cedéncia ocasional de trabalhadores

~ Artigo 15% — Redugio do periodo normal de trabalho ou suspensio dos
contratos de trabalho

-~ Artigo 16° — Sucessfo nas atribuigdes

- Artigo 17° — Extingdo da pessoa colectiva piblica

— Artigo 18° — Despedimento por redugio de actividade

~ Artigo 19° — Convengdes colectivas de trabalho

- Artigo 20° — Articulagdo entre convengbes colectivas

— Artigos 212 — Processo de negociagio

— Artigo 22° — Aplicacdo das convengbes colectivas

- Artigo 23° — Cedéncia especial de funciondrios e agentes

- Artigo 24° — Extensdo do dmbito da cedéncia especial de funciondrios e
agentes

— Artigo 25° — Contrato de trabalho na administracdo directa

— Artigo 26° — Disposigdes finais e transitorias

— Artigo 27° — Norma de prevaléncia

— Artigo 28° — Alteragbes ao Decreto-Lei n° 184/89, de 2 de Junho

— Artigo 29° — Alteragbes ao Decreto-Lei n® 427/89, de 7 de Dezembro

- Artigo 30% — Revogagdes

— Artigo 31° — Entrada em vigor

4. As questOes sob andlise no presente parecer

1. A economia do diploma que foi aprovado pela Assembleia da Reptiblica
naturalmente que estd longe de se resumir as dividas de inconstitucionalidade
que foram elencadas, podendo dizer-se que estas sdo normas laterais e que
ndo tocam no nicleo daquele novo regime ja aprovado.

O que é essencial é a introducdo, no regime laboral da Administracdo
Publica, do contrato individual de trabatho como esquema geral.

Nem sequer se pode dizer que o pedido de fiscalizagdo da constitucio-
nalidade tivesse atingido outros aspectos substantivos desse mesmo regime,
como parece Sbvio se nos lembrarmos de dois que sdo matriciais:

- 0 da seleccio dos trabalhadores; ou
— o do circunstancialismo que permite o recurso aos contratos individuais
de trabalho.

IL Claro que isto ndo quer dizer que tal pedido de fiscalizagdo nao possa
ter reflexos negativos no percurso do diploma legislativo em causa, que assim
naquele momento se submeteu a um exame jurisdicional de constituciona-
lidade.

E nossa missdo demonstrar, de acordo com a CRP que nos rege, que tais
disposigbes ndo sao inconstitucionais, ndo apenas considerando improcedentes
os argumentos apresentados, como também aduzindo outras razdes que,
identicamente, confirmam que esta avaliagdo de constitucionalidade pode ser
transposta com total sucesso, apesar da decisdo do Tribunal Constitucional.
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Nessa tarefa, é nitido que a doutrina portuguesa, constitucional e laboral,
serd decisiva, o mesmo se dizendo, até com maior veeméncia, da prdpria
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, dominio em que é abundante e,
sobretudo, de grande qualidade, ndo obstante alguns pontos de discordancia
que se possa esporadicamente ter.

Certamente que discordamos de algumas das vota¢des a que o Tribunal
Constitucional chegou no acérdao que proferiu no ambito do pedido de fisca-
lizagdo preventiva da constitucionalidade do diploma aprovado na Assembleia
da Reptblica.
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II

A CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA NULIDADE
DO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

5. A diversidade argumentativa do principio do Estado de Direito e o
regime da nulidade do contrato individual de trabalho

I. O primeiro grupo de questdes de constitucionalidade que se levantou
no Tribunal Constitucional respeita a saber se a consequéncia da nulidade,
para um contrato de trabalho mal celebrado e contrdrio a norma imperativa,
se mostra conforme ao texto constitucional.

As normas em causa, que sdo quatro, dispdem o seguinte:

— “A celebragdo de contratos de trabalho em violagdo do disposto no
n® 1 implica a sua nulidade e gera responsabilidade civil, disciplinar
e financeira dos titulares dos 6rgdos que celebraram os contratos de
trabalho”s;

— “A celebracdo de contratos de trabalho que envolvam encargos com
remuneragOes globais superiores aos que resultam da aplicagdo de
regulamentos internos ou dos instrumentos de regulamentagdo colecti-
va fica sujeita a autorizagdo do Ministro das Finangas, sob pena de
nulidade do contrato”’;

— “A ndo redugdo a escrito ou a falta das referéncias das alineas a), b),
c) e g) determinam a nulidade do contrato”?;

— “A celebragdo de contratos de trabalho a termo resolutivo com violagao
do disposto na presente lei implica a sua nulidade e gera responsabi-
lidade civil, disciplinar e financeira dos titulares dos 6rgaos que cele-

779

braram os contratos de trabalho”’.

IL. A argumentagdo que é expendida no pedido de fiscalizagdo da cons-
titucionalidade, no tocante ao primeiro tema, apoia-se em vdrios principios de
Direito Constitucional, o primeiro especificamente aplicdvel aos direitos laborais
e os outros filiados no amplo principio do Estado de Direito, a saber:

— o principio da seguranca juridica no trabalho;
— os principios da seguranca juridica e da proteccdo da confianga; e
— o principio da proporcionalidade.

6 Art. 7.2, n.° 4, do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho da Administragdo
Publica (RJCITAP).

7 Art. 7.2, n.2 5, do RJCITAP.

8 Art. 82 n.2 3, do RJCITAP.

% Art. 10.2, n.2 3, do RJCITAP.
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III. A suposta violacdo do primeiro destes principios reside, relativamente
a nulidade dos contratos de trabalho que violem normas imperativas, na
“...determinacdo da consequéncia da nulidade dos contratos de trabalho sem
a simultdnea previsdo de quaisquer garantias para os trabalhadores envolvidos
ou, no minimo, sem a previsdo de quaisquer compensagdes...” e, por isso,
“...constitui, do ponto de vista dos direitos e expectativas desses trabalhadores,
uma consequéncia claramente excessiva ou mesmo inaceitavel”".

Dai que o Presidente da Republica entenda que, com a possibilidade de
o contrato de trabalho, que celebraram em inteira boa-fé, “...a qualquer momen-
to vir a ser considerado nulo”, se provoca o efeito de afectar, “...irremediavel-
mente, uma vez que nao se prevéem quaisquer mecanismos de protecgio ou
salvaguarda dos direitos laborais dos trabalhadores afectados, as garantias do
seu emprego”'.

IV. Mas a argumentagdo presidencial também vai no sentido de ter havido
a violagdo da CRP no plano dos principios constitucionais da seguranga juridica
e da tutela da confianga, identicamente reflectidos no principio constitucional
da seguranga no emprego, na medida em que a admissibilidade deste regime
de nulidade traria o nefasto efeito da precarizagdo do trabalho, com o resultado:

— tanto da violacdo dos sub-principios da seguranga juridica e da pro-
teccdo da confianga insitos no Estado de Direito, concretizados no
principio da seguranca no emprego, porque “..uma rela¢do laboral
estabilizada e que s6 poderia cessar nos termos e condi¢des legalmente
previstos para a cessagdo do contrato de trabalho fica significativa-
mente precarizada, j4 que a qualquer momento, verificada a falta de
procedimento, forma ou mengdo exigidas naquelas disposicdes, se vé
incondicional e drasticamente afectada pela consequéncia de nulidade
em termos com que os trabalhadores (..) ndo podiam razoavelmente
contar”'?%;

~ como da violagdo da garantia de seguranga no emprego porque esta
ndo pode ser restringida com pretericdo do principio da proporcio-
nalidade “..na medida em que vem a ser objectivamente penalizado,
e da forma mais drastica, ou seja, perdendo o emprego, por factos de
que nado € responsavel, ndo controla nem podia conhecer...”, pelo que
“...a sangdo da nulidade dos contratos de trabatho, tal como estd prevista
para produzir efeitos do lado do trabalhador afectado, é, em quaisquer
destas circunstancias, uma sangdo desrazodvel, desproporcionada e néo
indispensdvel para garantir a prossecugdo do interesse ptiblico”*.

0 Cfr. a petigio do Presidente da Republica, p. 2.
" Cfr. a peticdo do Presidente da Reptiblica, p. 3.
2 Cfr. a peticdo do Presidente da Reptiblica, p. 3.
'8 Cfr. a peti¢do do Presidente da Reptblica, p. 5.
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V. Discordamos da aptiddo destes principios constitucionais invocados
para abalar a constitucionalidade das transcritas normas do Decreto n® 157/
/IX, o que justifica, porém, a andlise separada de cada um dos seguintes tépicos:

- o regime da nulidade do contrato individual de trabalho e o principio
da seguranca no emprego;

- o regime da nulidade do contrato individual de trabalho e os principios
da seguranga juridica e da protecgdo da confianga; e

~ o regime da nulidade do contrato individual de trabalho e o principio
da proporcionalidade.

6. A nulidade do contrato de trabalho e a seguranga no emprego

I. O primeiro dos principios que foi invocado é o da seguranga no emprego,
o qual se afigura constitucionalmente essencial e que é, ao mesmo tempo,
enformador da ideia de Constitui¢do, naturalmente muito tributdria das singu-
laridades que importa reconhecer aos trabalhadores, através dos seus direitos™.

Um desses preceitos vem precisamente a ser 0 da seguranga no emprego,
de acordo com essa mesma epigrafe, no qual se afirma, solenemente, o seguinte:
“E garantida aos trabalhadores a seguranga no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideolégicos”?.

Tal como a doutrina e a jurisprudéncia tém referido, daf deriva um impor-
tante feixe de regras, que limitam a liberdade do legislador e também compri-
mem a autonomia contratual, em defesa da posi¢do, social e economicamente
assimétrica, do trabalhador frente ao empregador’, com estes coroldrios:

—~ a proibi¢do dos despedimentos sem justa causa;
- a proibicdo dos despedimentos por razdes politicas ou ideoldgicas;

* Quanto ao sentido da Constitui¢do Portuguesa do Trabalho, v., de entre outros, J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituicio, Coimbra, 1991, pp. 111 e 112, e
Constituigdo da Repiiblica Portuguesa anotada, 3* ed., Coimbra, 1993, pp. 107 e ss., e pp. 284 e ss;
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, pp. 137 e ss.;
ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 1, 9% ed., Coimbra, 1994, pp. 56 e ss;
MARCELO REBELO DE SOUSA e JOSE DE MELO ALEXANDRINO, Constituigio da Repriblica Portuguesa
comentada, Lisboa, 2000, pp. 156 e ss.; PEDRO ROMANO MARTINEZ, A Constituigdo de 1976 e o Direito
do Trabalho, in AAVYV, Nos 25 Anos da Constituigfio da Repuiblica Portuguesa de 1976 — Evolugdo Constitucional
e Perspectivas Futuras, Lisboa, 2001, pp. 151 e ss., e Direito do Trabalho, Coimbra, 2002, pp. 158 e ss.;
JORGE BACELAR GOUVEIA, O Cddigo do Trabalho e a Constituicdo Portuguesa, Lisboa, 2003, pp. 27
e ss.

¥ Art. 53.2 da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa (CRP).

¢ Quanto a densificagdo constitucional deste principio da seguranca no emprego previsto na
CRP, v. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO e JORGE LEITE, A inconstitucionalidade da lei dos
despedimentos, Coimbra, 1988, pp. 24 e ss,; JOSE JOAO ABRANTES, Seguranca no emprego e justa causa
no despedimento, in Estudos de Direito do Trabalho, Lisboa, 1992, pp. 102 e ss.; J. J. GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, Constituicdo..., pp. 285 e ss.; MARCELO REBELO DE SOUSA e JOSE DE MELO
ALEXANDRINO, Constituicdo..., pp. 156 e 157; JORGE BACELAR GOUVEIA, O Cddigo do Trabalho...,
pp. 63 e ss.
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- a limitagdo das situagdes de trabalho precdrio, seja na duragdo do
vinculo, seja na estabilidade do vinculo.

II. Percebe-se que o ponto de partida, para sustentar a inconstitucio-
nalidade destas quatro normas, reside na conexdo da nulidade com o principio
da seguranga no emprego.

A légica subjacente, numa acepcao adjectiva, seria esta: o contrato de
trabalho, por mais ilegal, ilicito ou antijuridico que fosse, nunca poderia ser
nulo, por tal fazer perigar a seguranca no emprego dos trabalhadores, pois
que se traduziria no desaparecimento do vinculo laboral que o trabalhador
teria obtido.

Com a devida vénia, eis um entendimento que nao se nos afigura vidvel:
a consequéncia da nulidade do contrato de trabalho é exactamente isso mesmo,
ou seja, um resultado para a violagdo de um bloco de juridicidade que se
entende dever subordinar o contrato de trabalho.

III. O aspecto que parece ser essencial focar é o de que o regime da
nulidade do contrato individual de trabalho consiste numa sancdo absolu-
tamente apropriada por ter havido a violagdo de normas imperativas aplica-
veis.

Nao é esquisito nem esdrtixulo que o legislador, cioso da legalidade laboral,
fulmine com a nulidade contratos que ponham em causa normas que repute
fundamentais na organizagdo e no funcionamento da Administracao Publica
do ponto de vista da sua politica de contratagbes laborais.

De resto, essa € a prépria regra do Direito Privado, em cujos termos vigora
como vector o de que a violagdo de normas imperativas acarreta a nulidade
dos contratos, como se pode ler no Cédigo Civil (CC): “E nulo o negécio juridico
cujo objecto seja fisica ou legalmente impossivel, contrdrio a lei ou indeter-
mindvel”".

O mesmo se pode dizer do préprio Direito do Trabalho, que igualmente
estabelece a invalidade do contrato ou das respectivas cldusulas quando ocorra
a violagdo de normas imperativas'.

IV. Num caso como no outro, embora se esteja em face de um fenémeno
contratual com a intervencdo de pessoas colectivas de Direito Publico, tem
todo o sentido que se possa aplicar aquele regime do Direito do Trabalho, nao
estando as entidades ptblicas no dmbito de uma situacdo de autoridade,
surgindo até um Direito Privado Administrativo laboral.

Tal quer significar que ndo parece que o regime da nulidade possa ser, em
si mesmo, objecto de qualquer discussao, pois que vem a ser ele o paradigma
adoptado — e ai é absolutamente absorvido — por esta nova legislacdo do con-
trato individual de trabalho.

7 Art. 2802, n.? 1, do Cdédigo Civil (CC).
18 Cfr. os arts. 114.2 e ss. do Cédigo do Trabalho (CT).
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Nem sequer se vislumbra alternativa a violagdo de normas aplicdveis a
actos juridicos violadores do Direito para além da modulagdo que é oferecida
pela teoria dos desvalores dos actos antijuridicos, oscilando entre a inexisténcia
juridica — que é apenas para actos muito graves — e a invalidade, a qual pode
desdobrar-se na nulidade e na anulabilidade.

V. Uma outra via argumentativa que se poderia preconizar colocaria em
xeque a opgao do legislador no tocante a necessidade de fazer depender a
validade dos contratos individuais de trabalho do respeito por certas normas.

O problema jd ndo seria apenas de cunho adjectivo, no tocante ao teor
das consequéncias que fossem produzidas contra Direito imperativo, mas diria
sobretudo respeito ao facto de o legislador ter supostamente exagerado nas
exigéncias quanto ao conjunto de requisitos de validade dos contratos laborais
por alusdo a certas normas apliciveis.

Contudo, da sua observagdao, ndo se retira qualquer incongruéncia ou
excesso, sendo até muito positivo que a Administragdo Publica, nas suas
contratagdes, enfrente regras claras, com sang¢des claras, no caso de as violar.

Todos os requisitos de validade dos contratos individuais de trabalho da
Administragdo Publica ndo sdo caprichosos ou disparatados — antes corres-
pondem a uma preocupagdo séria de rigor e de disciplina, definindo afina-
damente a margem de actuacdo de cada uma das partes, numa evidente inten-
¢do de seguranca quanto ao Direito aplicdvel e quanto as consequéncias da
respectiva pretericao.

Alids, e justica seja feita, é o préprio Presidente da Reptiblica que indirecta-
mente o reconhece no pedido de fiscalizagdo preventiva que formula: “Percebe-
-se nestas disposi¢des uma inten¢do de responsabilizacdo dos titulares dos
orgaos que procederam a celebracdo de contratos de trabalho com preteri¢do
dos requisitos legais...”".

VI Quer isto tudo dizer que a seguranca no emprego nao se destina a
corrigir ou suavizar o regime dos desvalores dos actos laborais que sejam
contrdrios as normas imperativas aplicdveis.

De resto, a consequéncia da nulidade, que é justamente temperada no
Direito do Trabalho, afigura-se mesmo inevitdvel, a bem da protec¢do da
juridicidade.

Nem se pode esquecer a importancia da existéncia de normas de Direito
Pidblico, com porventura acrescidas exigéncias de conformidade juridica,
nomeadamente através da teoria das invalidades em Direito Constitucional.

A seguranga no emprego, orientagdo constitucional firme e operativa,
nada vale na preservacdo de algo que nunca alcangaria um patamar minimo
de juridicidade, pois que sofrendo de um mal realmente congénito.

19 Cfr. a petigdo do Presidente da Reptiblica, p. 2.
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S6 se ao preceito constitucional se pudesse atribuir os poderes mdgicos de
transformar ou “ressuscitar” actos juridicos inicialmente desvaliosos, em nome
da defesa de valores de obscura pertinéncia.

Mas ndo consta que o texto constitucional tenha conferido esses poderes
madgicos aquele especifico inciso, sob pena da total subversao da Ordem Juridica
e do total descontrolo da defini¢do do bloco da juridicidade que vincula a
Administragao Publica e os cidadaos.

Se assim fosse, uma porta para o abismo drasticamente se abriria: bastaria
que a Administragdo Publica contratasse ilegalmente e, assim, viesse a garantir
a prevaléncia de condutas objectivamente contrdrias a Direito superior impe-
rativo.

Seria a dissolu¢ao do Estado de Direito e da vinculagdo da Administracao
Piblica ao Direito. Eis um resultado que certamente ninguém deseja.

7. A nulidade do contrato de trabalho e os principios da seguranca

juridica e da proteccio da confianga

I. O segundo argumento, no tocante a putativa inconstitucionalidade do
regime da nulidade do contrato individual de trabalho, traz a colagdo o prin-
cipio do Estado de Direito®, nas suas vertentes da seguranga juridica e da
tutela da confianca.

Deste modo, verifica-se que a argumentagdo que defende a inconstitu-
cionalidade do regime da nulidade do contrato de trabalho — provavelmente
agora numa feicdo mais substantiva — incide sobre o dramatismo desta conse-
quéncia, considerando-a violadora dos principios constitucionais da seguranca
juridica e da protecgdo da confianga.

Salvo o devido respeito, é entendimento que nao resiste a uma apreciagao
critica, na certeza de que sdo dimensdes distintas do principio do Estado de
Direito e que, por isso mesmo, ndo devem ser confundidas.

IL. Quanto ao principio da seguranca juridica, que a doutrina e a jurispru-
déncia tém densificado a partir do genérico principio do Estado de Direito,
assinala-se a necessidade de as pessoas se submeterem a fontes normativas
que conhecam, podendo conformar as suas condutas segundo orientagGes
previamente publicitadas.

% Sobre o principio do Estado de Direito em geral, de entre muitos outros contributos, v. J. J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio..., pp. 61 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA,
O estado de excepgio no Direito Constitucional, Coimbra, 1998, vol. I, pp. 96 e ss., e vol. II, pp. 1463 e
ss.; MARCELO REBELO DE SOUSA e JOSE DE MELO ALEXANDRINO, Constituigio..., pp. 72 e 73;
JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV, 3* ed., Coimbra, 2000, pp. 195 e ss.; J. ]. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 6* ed., Coimbra, 2002, pp. 243 e ss.
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Por outra parte, também este principio costuma acolher a necessidade
tanto do pré-efeito das leis como — e essencialmente — da proibicao de retroacti-
vidades mais drdsticas, que sejam intolerdveis.

Além disso, ainda se pode exigir a utilizagdo, em certos ramos do Direito
mais sensiveis para as pessoas, de mecanismos de Direito estrito - ndo de
Direito flexivel — que melhor possam domar o d&mbito da intervencdo do poder
ptublico.

I A leitura do regime da nulidade do contrato de trabalho nio permite
encontrar situagdes que venham a colidir com estes principios.

Uma das razdes que é apresentada prende-se com o facto de o “bloco da
legalidade” do contrato individual de trabalho nio poder ser inteiramente
conhecido por parte do trabalhador, uma vez que dele também fazem parte
tanto normas regulamentares e colectivas como despachos administrativos.

Todavia, convém ndo esquecer que nenhum destes actos estd propriamente
isento de um dever geral de publicagdo no Didrio da Repiiblica, de acordo com
as relevantes normas da Lei n? 74/98, de 11 de Novembro.

A sua andlise permite, rigorosamente, perceber que estes actos, que
integrardo o bloco da legalidade contratual, estio sempre sujeitos a um dever
de publicacao.

IV. E certo que podemos encontrar diferentes graus de dificuldade no
acesso ao Didrio da Repiblica, conforme haja instrumentos de comunicacido
electrénica ou nao, conforme se tenha o hdbito de o ler todos os dias ou nio,
conforme se seja alfabetizado para o ler ou haja a necessidade de pedir a
alguém que o leia para a pessoa interessada.

S6 que em nenhum destes casos a maior dificuldade de acesso as fontes
publicadas no Didrio da Repiblica legitima o seu desconhecimento?.

A este propésito, ndo deixa o CC de ser bem claro: “A ignordncia ou ma
interpretagdo da lei ndo justifica a falta do seu cumprimento nem isenta as
pessoas das sangbes nela estabelecidas””.

V. Poderia ainda julgar-se pertinente invocar a circunstincia de a legali-
dade administrativa, quando atinente aos aspectos laborais, ser mais exigente
no plano da intensidade da sua publicidade, até incluindo deveres especiais de
informacdo aos trabalhadores que eventualmente se candidatassem no res-
pectivo procedimento de seleccio.

Mas ndo parece que se possa reclamar esse adicional esfor¢o de publi-
citacdo, que também ndo é exigido no plano do Direito do Trabalho, em cujos
termos se estabelecem normas especificas.

2 A Unica excepgdo € aplicdvel em Direito Penal, em matéria de consciéncia da ilicitude, o que
ndo tem, porém, qualquer interesse para o caso vertente.
2 Art. 6.2 do CC.
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Cumpre ainda nio esquecer que € o préprio Regime Juridico do Contrato
Individual de Trabalho da Administragdo Piblica (RJCITAP) a estabelecer
alguns deveres especificos de informagao, que precisamente pretendem atalhar
a este problema®.

VI. O principio da tutela da confianca implica que as relacbes entre os
cidaddos e a Ordem Juridica levem em consideragdo a criacdo de expectativas,
que sao desejos quanto a perdurabilidade de um conjunto de situagdes e com-
portamentos, acreditando-se na estabilidade das normas e criando-se um sen-
timento de previsibilidade das alteragdes futuras.

Sao depois vdrias as refracgdes especificas deste valor da tutela da con-
fianca tanto nas relagdes contratuais interpessoais como nas relagdes institu-
cionais entre os cidaddos e a Administracdo Publica.

Neste particular, numa disposicdo inovadora, o préprio Cédigo do Proce-
dimento Administrativo, na revisao de que foi alvo em 1996, veio até estabelecer
um preceito realgando o principio da boa fé, onde se integra esta dimensao da
confianca, dizendo o seguinte: “No exercicio da actividade administrativa e
em todas as suas formas e fases, a Administracdo Publica e os particulares
devem agir e relacionar-se segundo as regras da boa fé”, depois se especificando
que “No cumprimento dos nimeros anteriores, devem ponderar-se os valores
fundamentais do Direito, relevantes em face das situagbes consideradas e, em
especial: a confianga suscitada na contraparte pela actuacdo em causa...”*.

VII. Simplesmente, a confianca que se estabelece entre a Administracdo
Publica e o cidaddo trabalhador que venha a ser contratado em nada fica
beliscada pela consideragdo da nulidade do contrato de trabalho por violagdo
de norma imperativa.

A actuagdo da Administragao Piblica, ndo obstante a sensagdo que possa
ter gerado quanto a viabilidade da contratagdo, que depois se frustra, jamais
pode ser imune ao desrespeito por normas que se impdem abstractamente ou
que derivem de uma directa imposicdo legal, a que todas as partes envolvidas
tém acesso e, mais importante do que isso, tém de cumprir.

O enfoque posto na tutela da confianca estd deslocado: o problema nao
é o0 da quebra da confianga por aparecer um regime de nulidade, que se impGe
por si proprio; o problema é, sim, o de a conduta da Administragdo Publica ter
eventualmente induzido em erro o trabalhador, criando-lhe a ficgdo de que
tudo estaria dentro da legalidade aplicavel.

VIII. Assim sendo, a dificuldade também ndo estd no regime da nulidade
do contrato de trabalho, mas estd na puni¢do do comportamento da Adminis-
tracdo Piblica, que eventualmente pode ter sido dolosa ou negligente quanto
a informagdes que devesse dar a respeito da legalidade contratual ou a expecta-
tivas entretanto criadas.

2 Cfr. o art. 52 n.2 6, do RJCITAP.
2 Art. 6.°-A do Cdédigo do Procedimento Administrativo.
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S6 que isso nos transporta para uma outra questdo, vizinha desta, a qual,
porém, ja ndo estd relacionada com o regime da nulidade do contrato de tra-
balho: a responsabilidade da Administragdo Publica que tenha criado a errénea
convicgdo, junto do trabalhador, de que tudo estaria bem, nas suas diversas
cambiantes.

Agora faz sentido reivindicar a protecgdo do trabalhador, exteriormente
ao regime da nulidade, que deve funcionar nos termos vamos analisar.

IX. E que tal protecgdo estd directamente referida no RJCITAP na hipétese
em que se admita a provocagdo de danos na contratagdo contra-legem de
trabalhadores por parte da Administracdo Publica, ainda que agindo ao abrigo
do Direito Privado.

Olhando para a realidade das coisas, ndo custa perceber a possibilidade
de danos que certos trabalhadores possam vir a sofrer com a celebragdo de um
contrato de trabalho que venha a ser considerado nulo.

E até pode dar-se o caso de essa situacdo ter sido intencionalmente criada
por parte da Administragdo Publica, enganando o trabalhador, embora seja
mais provavel que se fique a dever a simples negligéncia na conducdo da
respectiva politica de recursos humanos.

Por conseguinte, o préprio RJCITAP expressamente prevé mecanismos de
responsabilidade dos titulares dos érgéos das pessoas colectivas que tenham
promovido ou participado em contratagdes ilegais e que tenham o dramdtico
desfecho da invalidade dos respectivos contratos de trabalho.

Do lado da Administragdo Publica, estamos em face da violacdo de um
dever de boa administragdo, que neste caso assume um contorno mais espe-
cifico, o qual consiste na violagdo do principio da legalidade, em que natural-
mente assenta a respectiva actividade.

X. Mas a preocupagdo maior, se a puni¢do por instrumentos de respon-
sabilizacdo da Administracdo Publica se justifica, radica na compensacdo do
trabalhador, que repentinamente vé extinto o seu vinculo laboral, sendo certo
que alguns instrumentos de responsabilidade sé podem ser vistos da ptica
interna, como sucede com a responsabilidade disciplinar.

Contudo, a auséncia, neste contexto normativo, de uma norma que expli-
citamente imponha um mecanismo de responsabilidade da Administracdo
Publica a favor do trabalhador atingido em caso algum significa a auséncia de
tal mecanismo, que pode funcionar, verificando-se os respectivos pressupostos,
a beneficio do ex-trabalhador:

— por um lado, da fraseologia utilizada no Decreto n® 157/IX, chega-se
sempre a um resultado que bem acomoda a responsabilidade civil da
Administracdo Publica a favor do ex-trabalhador, assim como ela vai
funcionar dentro da prépria Administragdo, na relagdo entre o funcio-
ndrio ou agente responsdvel e a pessoa colectiva em questdo;

— por outro lado, numa actuagdo ao abrigo do Direito Privado, a respon-
sabilidade civil, genericamente prevista no CC, é plenamente operativa,
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para além de ainda contar com uma orientagdo constitucional espe-
cifica, no art. 222 da CRP, em que directamente se imp0e o principio
da responsabilidade civil do poder administrativo.

8. A nulidade do contrato de trabalho e o principio da proporcionalidade

I. O dltimo dos principios constitucionais gerais invocados para defender
a inconstitucionalidade do regime da nulidade do contrato individual de tra-
balho afere-se em fungdo da pretericio de uma medida de proporcionalidade,
que aflora no principio do Estado de Direito e em algumas outras normas
constitucionais, sobretudo no regime da restricdio dos direitos, liberdades e
garantias®.

O principio da proporcionalidade®, que recebe a sua funcdo existencial
na tensdo entre o poder e a liberdade, traduz-se numa limitacdo interna das
providéncias publicas ablativas das posi¢des dos cidadaos, nos seguintes termos:

- aplicando as providéncias que sejam adequadas em relagdo ao fim
que se pretende atingir, normativamente assinalado;

- seleccionando as providéncias, perante a um leque plural das mesmas,
que produzam os efeitos menos gravosos nas pessoas destinatdrias,
sem obliterar a eficiéncia da medida por alusdo a finalidade que se
quer alcangar; e

— sopesando os custos e os beneficios de uma intervencdo ablativa, de
molde a ndo fazer sogobrar a intervencdo publica numa solugdo que
seria sempre excessiva e desrazodvel.

II. Diferentemente do que se pretende fazer crer, a escolha do regime da
nulidade do contrato individual de trabalho ndo se afigura violadora do
principio da proporcionalidade, dada a especial configuragdo que assume no
Direito do Trabalho.

Dai que nos parega que esta medida da nulidade do contrato individual de
trabalho seja inteiramente conforme as exigéncias constitucionais que nesta
matéria consideramos pertinentes, de acordo com os termos em que ela é dogma-
ticamente concebida no campo especifico deste ramo especial do Direito Privado.

% Quanto ao regime da restri¢io dos direitos, liberdades e garantias em geral, v. J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos..., pp. 133 e ss., e Constituicdo..., pp. 144 e ss.; JORGE
BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, pp. 455 e ss.,, e Regulagio e limites
dos direitos fundamentais, in Novos Estudos de Direito Piblico, 11, Lisboa, 2002, pp. 101 e ss.; MARCELO
REBELO DE SOUSA e JOSE MELO ALEXANDRINO, Constituigio..., pp. 98 e 99; JORGE MIRANDA,
Manual..., IV, pp. 328 e ss.; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos Sfundamentais na Constituicio
Portuguesa de 1976, 2% ed., Coimbra, 2001, pp. 288 e ss.; J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional...,
pp. 448 e ss.

% Sobre o sentido do principio da proporcionalidade, v. as indica¢des bibliograficas de JORGE
BACELAR GOUVEIA, O estado de excepcio..., II, pp. 825 e ss.
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I1I. No ambito do Direito do Trabalho, a invalidade do contrato de trabalho
assume uma singular configuragdo, precisamente em nome da necessidade de
este sector juridico — sendo esse um dos motivos para ter a sua autonomia
dogmaética bem definida — reflectir os especiais interesses que lhe estdo
subjacentes, a defesa do trabalhador contra a primazia fictica da entidade
patronal.

Com efeito, sao facilmente detectdveis particularidades que aqui ocorrem
e que devem levar em consideragdo o mundo especifico do fendmeno do tra-
balho subordinado.

Estamos naturalmente a pensar nas consequéncias concretas que recaem
sobre os trabalhadores que, abruptamente e sem que para tanto tenham con-
tribuido, deparem com a nulidade do seu contrato individual de trabalho,
situagdo tanto mais grave quanto maior tiver sido o periodo de trabatho pres-
tado & entidade patronal.

Pergunta-se: justifica-se, neste caso, que a nulidade do contrato individual
de trabalho, como é préprio da teoria das invalidades do Direito Civil, venha
a apagar todo o passado, com a devolugao das remuneragdes auferidas, sendo
certo que ndo é mais possivel devolver o trabalho materialmente realizado?

IV. Certamente que ndo. O Direito do Trabalho, na constru¢do que tem
elaborado, tem precisamente assinalado como aspecto essencial o desvio das
suas invalidades em relagdo as invalidades concebidas no Direito Civil.

Neste caso, o principio geral é o de que a invalidade determina que se
extingam todos os efeitos produzidos pelo acto antijuridico, havendo o dever
de tudo fazer para a reconstituicdo da situagdo que existiria se nao tivesse
havido o acto invdlido.

Como se dispde no CC, “Tanto a declaracdo de nulidade como a anulagéo do
negdcio tém efeito retroactivo, devendo ser restituido tudo o que tiver sido pres-
tado ou, se a restitui¢io em espécie ndo for possivel, o valor correspondente”?.

No Direito do Trabalho, ao invés, a invalidade sé opera para o futuro®,
o que se percebe da leitura dos pertinentes preceitos do Cédigo do Trabalho
(CT), de que cumpre evidenciar o seguinte: “O contrato de trabalho declarado
nulo ou anulado produz efeitos como se fosse vdlido em relagdo ao tempo
durante o qual esteve em execucgdo””.

Por aqui se verifica que estamos em face de um regime diverso de inva-
lidade, o qual leva congenitamente em consideracdo a especial idiossincrasia
do Direito do Trabalho.

7 Art. 2898, n2 1, do CC.

% Quanto &s particularidades que o Direito do Trabalho postula nesta matéria, v. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Manual..., pp. 648 e ss.; BERNARDO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho,
Lisboa/S&o Paulo, 1992, pp. 420 e 421; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito..., pp. 419 e ss.

» Art. 1158 n2 1, do CT.
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V. Ora, € essa a solugdo que também consta do Decreto n® 157/1X, embora
ndo estejamos perante qualquer alusdo especifica na conformacgido dos efeitos
da nulidade que nele se prevé.

Esta conclusao decorre da cldusula de aplicagdo subsididria do CT, que
aqui encontra um dos seus mais relevantes exemplos: o regime diverso dos
efeitos da nulidade dos contratos de trabatho.

E exactamente isso 0 que dispde o art. 2% n? 1, do RJCITAP, em que se fixa
tal orientagdo de subsidiariedade: “Aos contratos de trabalho celebrados por
pessoas colectivas publicas € aplicdvel o regime do Cédigo do Trabalho e res-
pectiva legislagdo especial com as especificidades constantes da presente lei”.

O que se observa, entdo, nos contratos individuais de trabalho, é que os
efeitos da nulidade sempre preservardo as situacbes passadas, com a curiosa
caracteristica de apenas se projectarem para o futuro, numa situacdo bastante
singular no contexto da teoria dos valores negativos do acto antijuridico.
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II1

A CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DA CEDENCIA
OCASIONAL DE TRABALHADORES

9. A dignidade da pessoa humana, as condi¢des de trabalho e o regime
da cedéncia ocasional de trabalhadores

I. O outro grande tema do pedido de fiscalizacdo preventiva da constitu-
cionalidade apresentado pelo Presidente da Reptiblica é o do regime da cedéncia
ocasional de trabalhadores no 4mbito da Administragdo Publica.

Neste sentido, a argumentagdo expendida concentra-se numa tinica norma
que se julga ser inconstitucional, com base na desnecessidade da vontade
expressa do trabalhador na consumagdo da cedéncia ocasional.

O preceito em causa estabelece o seguinte: “No quadro da colaboraciao
entre pessoas colectivas publicas, a cedéncia ndo exige o acordo do trabalhador
se for fundamentada em necessidades prementes das entidades envolvidas ou
em razOes de economia, eficicia e eficiéncia na prossecucdo das respectivas
atribuicoes” ™.

II. No tocante a esta matéria da cedéncia ocasional de trabalhadores sem
a vontade expressa destes, afirmam-se razdes igualmente tributdrias de um
principio constitucional central, desta feita o principio da dignidade da pessoa
humana®, que depois se plasma, mais especificamente, na garantia constitu-
cional da organizagdo do trabalho em condi¢Ges socialmente dignificantes.

A ideia fundamental é a de que a desnecessidade da vontade do trabalha-
dor na cedéncia ocasional implicaria a degradagdo do seu estatuto a uma
“coisa”: “A mera possibilidade legal de um trabalhador poder, sem o seu acordo,
ser cedido, como se de uma mercadoria se tratasse, a uma outra pessoa colectiva
diferente daquela com que celebrou um contrato de trabalho, parece configurar
um exemplo de escola desse tipo de violagao”.

30 Art. 14.2, n.2 2, do RJCITAP.

31 Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, v., de entre muitos outros, MANUEL
DUARTE GOMES DA SILVA, Esbogo de uma concepgio personalista do Direito, Lisboa, 1965, pp. 115 e
ss.; A. CASTANHEIRA NEVES, A revolugio e o Direito, Lisboa, 1976, pp. 52 e ss.; PETER HABERLE,
Das Menschenbild im Verfassungsstaat, Berlin, 1988; JORGE BACELAR GOUVEIA, O estado de excepgio...,
II, pp. 1478 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual..., IV, pp. 180 e ss.; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
Os direitos fundamentais..., pp. 93 e ss.

3 Cfr. a peti¢do do Presidente da Reptiblica, p. 6.
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Acrescenta-se também que esta violagdo da CRP se demonstra, por outro
lado, na “...enumeracdo das condi¢bes, que em principio deveriam ser excepcio-
nais, para que a cedéncia possa ocorrer se fica por uma indeterminacdo tao
acentuada (“razOes de economia, eficdcia e eficiéncia na prossecugdo das res-
pectivas atribui¢es”), que pode permitir todos os abusos”®.

Pelo que, de acordo com este entendimento, se estaria em face da violacdo
do principio da dignidade da pessoa, assentando-se no dogma da necessaria
expressdo da vontade do trabalhador, porque “Independentemente de ndo
haver diminui¢do ou agravamento das suas condi¢bes materiais de trabalho,
a simples possibilidade de cedéncia sem acordo expresso é, em si mesma,
chocante a luz daqueles principios constitucionais”*.

III. Mas estamos em crer que este é um resultado que ndo condiz com o
que se infere da CRP, o que é susceptivel de sustentagdo a varios niveis:

— mna preservagao do reduto bdsico do principio da dignidade da pessoa
humana, que nao estd minimamente em causa;

— na auséncia da caracteristica da intransmissibilidade da posigao
contratual do empregador, vendo até o lugar paralelo do regime da
cedéncia de trabalhadores no CT;

— na preservagao dos direitos fundamentais do trabalhador em qualquer
situacdo de cedéncia, bem como a impertinéncia dos direitos organi-
zatérios do trabalhador como sendo necessariamente violados na
situacdo de cedéncia;

— na indexacdo temporal e circunstancial da operacionaliza¢do da cedén-
cia ocasional de trabalhadores, para além da prevaléncia de razdes de
interesse publico, ndo obstante a aplicacio de um regime de Direito
Privado, de acordo com um mecanismo excepcional que nao se revela
desproporcionado, perante a auséncia de alternativas menos gravosas.

10. A preservacao do estatuto constitucional de pessoa no trabalhador
ocasionalmente cedido

I. Obviamente que se deve repudiar o emprego de expressdes, bem mais
agressivas, que estejam longe de corresponder a realidade, em caso algum
havendo duvidas de que o principio da dignidade da pessoa humana, sendo
o mais relevante dos principios juridico-constitucionais, poderia autorizar a
degradacgdao da pessoa a um objecto.

Por isso, essa é uma realidade que se encontra a anos-luz do regime
constante do preceito que ora estamos analisando: ndo se trata, nem de perto
nem de longe, de sujeitar a pessoa humana ao estatuto de coisa — in casu, o

3 Cfr. a peti¢do do Presidente da Reptiblica, p. 6.
# Cfr. a peticdo do Presidente da Repiblica, p. 6.

352 Lusiada. Direito. Lisboa, n.? 3 (2005)



O regime do contrato individual de trabalho da administracao publica ..., p. 331-361

trabalhador a uma coisa — porque se preserva tudo o que nele faz ser sujeito
de direitos.

Apenas se trata de aceitar, em particulares circunstancias, a possibilidade
da transmissdo da posigao contratual do empregador, embora com a manu-
tengdo de todo um complexo conjunto de direitos. E apenas isso e nada mais
do que isso.

II. Nao se cré, sinceramente, que esteja em causa a degradacao do tra-
balhador ocasionalmente cedido a qualquer situacdo juridica de objecto: é uma
pessoa humana que beneficia de direitos laborais, mantendo todo um feixe de
direitos, remuneratdrios e funcionais, que sdo, de resto, os mais relevantes.

A tinica coisa que muda € a entidade a quem € prestado o trabalho subor-
dinado, dela recebendo ordens e instrugdes no ambito do seu poder de direcgao.

Se assim fosse, o problema nao residiria s6 na vontade, mas globalmente
na figura da cedéncia, que tem vindo progressivamente a alargar-se na
legislacdo laboral dos paises mais avangados do Mundo.

ITI. Nem se vé onde encontrar, nesse quadro, qualquer situagdo de escra-
vatura, como é préprio de um regime de “coisificagdo” da pessoa humana, s6
por o trabalhador, durante um certo tempo, prestar o seu trabalho subordinado
a outra entidade patronal.

A “coisificacdo” da pessoa humana tem os seus tristes episédios na Hist6-
ria, infelizmente até hd pouco tempo vivos, e reside na impossibilidade da
titularidade de direitos vitais, a comegar pelo direito a personalidade juridica.
Quando estes direitos ndo sdo respeitados e quando a pessoa é reconduzida a
escravatura, af sim, assistimos a “coisificagdo” da pessoa humana, que passa
a mercadoria, em violagdo da sua dignidade intrinseca.

Nada disso sucede com a cedéncia ocasional dos trabalhadores sé porque
se prescinde, em casos excepcionais, da sua vontade, numa evidente aproxi-

macdo a algo que também acontece no Direito Privado, que é a transmissdo
da posigdo contratual.

IV. Quer isto dizer que a argumentacdo que seja propiciada no ambito do
relevantissimo principio da dignidade da pessoa humana ndo pode ater-se ao
raciocinio simplificado da redugdo do trabalhador, no regime de cedéncia oca-
sional sem vontade expressa, a uma situagdo de objecto de uma relacao juridica.

A discussao deve antes situar-se noutro plano, mais exactamente o de
saber se a cedéncia ocasional, nos termos impugnados, ofende essa dignidade
humana, de um modo que seja constitucionalmente intolerdvel, ou saber se
pode esse regime contender com qualquer outro principio ou norma constitu-

cionalmente pertinente, a ponto de legitimar um resultado de inconstituciona-
lidade.
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11. A auséncia da caracteristica da intransmissibilidade da posicdo
contratual do empregador e o lugar paralelo do Direito do Trabalho

I. A cedéncia ocasional de trabalhadores® traduz, no plano especifico do
Direito do Trabalho, um fenémeno de transmissdo da posi¢do da entidade
patronal, embora numa configuracdo necessariamente limitada e temporal-
mente balizada.

Dada a natureza intuitu personae da relagao juridica laboral®, a orientagdo
geral, que se pode colher do CT, é a de que se deve exigir a reunido de um
complexo de pressupostos, de entre os quais se inscreve normalmente a vontade
expressa do trabalhador para fazer operar a cedéncia ocasional.

Isso também justifica o sentido tendencialmente pessoal da relagao juridica
laboral, a qual reflecte a directa prestagdo do trabalho humano, com toda a
dignidade que lhe estd inerente, e que assenta numa relacdo fiducidria entre
empregador e empregado.

Como escreve PEDRO ROMANO MARTINEZ, aceitando esta caracte-
ristica como tendencial, “...o empregador s6 dentro de certos condicionalismos
pode ceder o trabalhador a outro empregador”?.

II. A verdade, porém, é que essa orientacdo ndo é aplicivel em todos os
casos porque hd hipéteses em que se prescinde da vontade expressa do traba-
lhador para a consumagéo do efeito translativo da cedéncia ocasional: quando
ela esteja prevista nos instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho.

Como se dispde no CT, “A cedéncia ocasional de trabalhadores s6 é admi-
tida se regulada em instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho ou
nos termos dos artigos seguintes”*®,

Eis uma situagdo em que a autonomia laboral colectiva equivale a lei,
podendo nesse caso, num contexto contratual de tipo normativo e geral, afastar-
-se a exigéncia da vontade expressa dos trabalhadores®, que a lei geral pres-
creve.

Nao obstante o cardcter pessoal da relagao juridica do trabalho individual,
dela ndo deriva a inevitabilidade da intransmissibilidade da posi¢do contratual
do empregador, ndo constituindo tal intransmissibilidade qualquer tragco que
sempre a acompanhe, mas estando apenas tendencialmente presente.

Numa palavra: ndo se pode invocar o conceito constitucional de trabalho
subordinado para dele se extrair a impossibilidade da cedéncia ocasional dos
trabalhadores.

% Sobre a cedéncia ocasional de trabalhadores em geral, v. ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Manual..., pp. 602 e ss.; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito..., pp. 688 e ss.

% Quanto a esta caracteristica do contrato de trabalho, v. PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Direito..., pp. 285 e 286.

¥ PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito..., p. 286.

3 Art. 323.2 do CT.

% Conforme se estabelece no art. 324.2, n.? 1, al. ¢), do CT.
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ITI. No entanto, poder-se-d contra-argumentar com o facto de, na hipdtese
prevista no CT, a autonomia laboral poder substituir a fungdo da lei laboral,
ocupando o seu papel e sendo uma idéntica manifestacio de vontade dos
trabalhadores, ainda que mediatizada pelas pessoas laborais colectivas que
sdo representativas dos trabalhadores e que participaram naquelas negociagdes.

Simplesmente, essa ndo vem a ser a realidade das coisas porque da admis-
sibilidade da cedéncia ocasional sem vontade do trabalhador constante nos
instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho ndo se pode jamais
inferir a existéncia de uma qualquer vontade do trabalhador em causa, uma
vez que aquela vontade ndo é individual, mas sim das entidades que nego-
ciaram os instrumentos colectivos, em certos casos até anteriormente a cele-
bracdo dos contratos individuais de trabalho.

O aspecto que pode ser considerado de um modo mais favordvel aos
trabalhadores reside no facto de a autonomia laboral colectiva se desenvolver
numa légica sinalagmadtica, podendo retirar-se beneficios para o trabalhador
da desnecessidade de consentimento na cedéncia ocasional. S6 que isso jd nada
tem que ver com a expressdo de uma qualquer vontade contratual e que seja
concretamente relevante no ambito de uma relacdo juridica laboral.

IV. Como quer que seja, deixa sempre de haver a afirmacgdo de uma
orientagdo absoluta — pois que existem excepg¢les — no sentido de a expressédo
da vontade do trabalhador ser algo de fundamental e que é a fronteira entre
o estatuto de pessoa e o estatuto de coisa do trabalhador abrangido.

Se assim fosse, também esta norma do CT teria sido declarada incons-
titucional por forca da violagdo da dignidade da pessoa humana, pois que
nesse caso o trabalhador poderia ser cedido sem a sua vontade.

Que se saiba, aquando da aprovacao do CT, que igualmente se sujeitou a
um pedido de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade ao Tribunal
Constitucional, esta ndo foi uma matéria objecto de apreciagdo.

12. A defesa dos direitos constitucionais dos trabalhadores na cedéncia
ocasional sem vontade expressa

I. Igualmente ndo se pode ter a pretensdc de ver na CRP aquilo que ela
ndo tem ou ndo regula: o texto constitucional é, por natureza, fragmentdrio,
apenas considerando o que entende ser merecedor de dignidade constitucional,
mas nunca subvertendo a funcdo dos outros patamares da Ordem Juridica, a
comecar pela lei formal.

Quer isto dizer que o texto da CRP nada dispde sobre a matéria da cedén-
cia ocasional dos trabalhadores, muito menos a questdo da expressdo da
vontade dos trabalhadores envolvidos.

Nesta matéria, o texto constitucional cuida do que julga ser essencial, que
é a preservacao de um ntcleo fundamental de direitos dos trabalhadores, um
circulo concéntrico interno dos restantes direitos dos trabalhadores legal ou
contratualmente concedidos.
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De entre esses direitos, ndo estd por certo a necessidade da expressdo de
uma vontade de aceitar a cedéncia ocasional: estdo, sim, varios outros direitos,
porventura mais relevantes, como os direitos relacionados com a remuneragao,
a mobilidade geogrifica e funcional e o tempo de trabalho.

IL. Ora, estes sdo direitos directamente respeitados pelo Decreto n? 157/
/IX, uma vez que o legislador tem o cuidado de dizer o seguinte: “A cedéncia
prevista no ndmero anterior ndo pode fazer diminuir os direitos do trabalhador
e deve respeitar as regras do Cédigo do Trabalho quanto a mobilidade funcional
e geografica e tempo de trabalho”#.

E aqui que reside a esséncia da protecgdo dos direitos dos trabalhadores,
numa concep¢do mais intensa do que a configuragdo for¢osamente genérica
da dignidade da pessoa humana, que se afigura sempre escassamente opera-
tiva, quase que apenas aplicdvel as hipéteses mais gritantes. Esse ndo é com
certeza o caso.

Isto significa que o legislador ndo agiu com desrespeito pelos direitos
fundamentais dos trabalhadores que configuram a sua esséncia do ponto de
vista da protecgdo constitucional.

III. A lembranga de que estes direitos dos trabalhadores ndo podem ser
espezinhados numa situag¢do de cedéncia ocasional forga a que do mesmo
modo ndo seja aceitdvel que a CRP tenha sido ofendida nalguns direitos que
podem concretizar a dignidade da pessoa humana no plano das condigdes de
higiene e segurancga no trabalho.

A certo passo, na argumentacdo expendida na peticdo de fiscalizacdo da
constitucionalidade, afirma-se que a cedéncia ocasional de trabalhadores pde
em xeque “..a exigéncia constitucional ‘de organizagdo do trabalho em con-
digdes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a
permitir a conciliagdo da actividade profissional com a vida familiar’ (art.
592, n® 1, alinea b))"*.

IV. Contudo, ndo se vé como tal seja demonstravel: a cedéncia ocasional
dos trabalhadores, em si mesmo, ndo se prende com esta matéria, mas apenas
com a possibilidade da transmissdo, sempre temporaria, da posigdo do empre-
gador.

Nunca estdo automaticamente em causa as condi¢des do exercicio do
trabalho, uma vez que se trata de realidades distintas: a posigdo do empregador
e as condigbes de trabalho. De resto, pode até acontecer a melhoria das
condicdes de trabalho se o empregador transmissdrio for, neste ponto, mais
avancgado.

Alids, hd um equivoco bdsico que subjaz a argumentagio que defende a
inconstitucionalidade desta norma: é a ideia de que a cedéncia da posigdo do

0 Art. 142, n2 3, do RJCITAP.
' Cfr. a petigdo do Presidente da Republica, p. 6.
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empregador forcosamente perturba a organizagdo do trabalho ou coloca em
crise a realizagdo pessoal, sendo certo que a configuragao essencial do trabalho
é a mesma, tal como ela é estavelmente delimitada pelos direitos que ficam
garantidos.

13. A cedéncia ocasional dos trabalhadores sem vontade destes como
solugdo excepcional no tempo, nas circunstancias e nas finalidades

I. A apreciagdo da fenomenologia em que ocorre a cedéncia ocasional dos
trabalhadores sem o concurso da vontade destes é ainda perspectiva que ndo
pode ser negligenciada para sustentar a legitimidade constitucional desta
solucao.

Se o cardcter personalizado da relagdo juridica laboral nao exige sempre
a “petrificagdo” da entidade patronal, como acaba por admitir o CT, com e
sem a vontade do trabalhador em causa, ndo é menos verdade que se julga
inadmissivel a extensdo indiscriminada desta possibilidade, que se limita a
certos casos e dentro de um conjunto de finalidades que se julga aplicaveis.

IL. Ora, € isso 0 que vem a suceder com o preceito legal em andlise, dado
que 0 mesmo ndo permite, sem mais nem menos, o recurso indiscriminado,
livre ou abusivo, a cedéncia ocasional dos trabalhadores sem a vontade destes.

Pelo contrdrio: fd-lo segundo um circunscrito factualismo porque “No
quadro da colaboracdo entre pessoas colectivas ptublicas, a cedéncia ndo exige
o acordo do trabalhador se for fundamentada em necessidades prementes das
entidades envolvidas ou em razdes de economia, eficdcia e eficiéncia na
prossecucao das respectivas atribuigdes”.

Isto quer dizer que se respeita o cardcter excepcional desta medida, que
nao é arbitrdria nem de uso livre: apenas nos casos em que haja um acordo
entre pessoas colectivas publicas, segundo especiais exigéncias de interesse
publico, que peculiarmente imponham essa cedéncia ocasional.

III. Nem sequer vale aqui dizer que estes pressupostos sdo demasiado
vagos ou genéricos, porquanto se apresenta tarefa drdua uma maior densi-
ficacdo destes conceitos. Pensar o contrdrio é cair no risco de se obliterar por
completo a importancia e a ductilidade deste mecanismo, tornando-o de exer-
cicio praticamente impossivel.

Estes pressupostos ndo apenas indicam uma duracdo limitada no tempo
como se apresentam sob uma ideia de excepcionalidade circunstancial, total-
mente relevante.

Para além disso, importa ainda analisar o acordo que é celebrado entre
as pessoas colectivas ptiblicas, que se encarrega de uma outra densificacdo das
circunstancias e das finalidades da cedéncia ocasional dos trabalhadores, nao

2 Art. 142 n.2 2, do RJCITAP.
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bastando a lei ou ndo bastando um acordo sem uma referéncia material jus-
tificante.

IV. Mas este vem também a ser um caso em que avulta a relevancia do
interesse publico na configuracdo da actividade da Administracdo Publica,
aqui na sua projecgao sobre as relagdes juridicas laborais.

Evidentemente que ndo se desconhece que o regime do contrato individual
de trabalho, que este diploma pretende generalizar no &mbito da Administracdo
Pdblica, ndo se aplica aos trabalhadores que exergam fungdes de soberania ou
de autoridade, caso em que ndo se admite aquele esquema de contratagdo
laboral®.

S6 que tal nunca significa que do interesse publico — a expressar-se ao
nivel das atribui¢des das pessoas colectivas ptblicas, bem como no plano das
competéncias dos respectivos érgaos — ndo se permita retirar um conjunto de
exigéncias que possam determinar a cedéncia ocasional de trabalhadores sem
a vontade expressa destes e em casos excepcionais.

Tal vem a ser genericamente admitido pelos preceitos constitucionais
atinentes aos trabalhadores da Administragdo Publica: “No exercicio das suas
fungoes, os trabalhadores da Administragdo Publica e demais agentes do Estado
e outras entidades publicas estdo exclusivamente ao servigo do interesse ptiblico,
tal como ele é definido, nos termos da lei, pelos 6rgaos competentes da Admi-
nistragao”*.

E irrelevante a modalidade do regime de vinculagdo laboral: a pertinéncia
desta cldusula de interesse ptblico estd identicamente presente nos regimes da
fungdo publica ou de Direito do Trabalho e pode justificar, em certos casos, um
regime derrogatdrio, mais favordvel a Administracdo Publica.

V. A dispensa da vontade expressa dos trabalhadores envolvidos na
cedéncia ocasional pressupde, por outra parte, que se deva avaliar as alter-
nativas para as necessidades que a Administracdo Publica sinta na prestacdo
adicional de trabalho em certas pessoas colectivas.

Se este mecanismo ndo é aplicdvel, as alternativas radicardo na contrata-
¢do de mais trabalhadores, ainda que a termo certo, com o inerente acréscimo
de despesa ptiblica, que lhe estd inevitavelmente associado, e nesta hipétese
recorrendo a trabalho precdrio de novos trabalhadores.

A violagdo do principio da proporcionalidade nesta alternativa pode radi-
car no facto de as necessidades de servico, em face da existéncia de trabalha-
dores que possam temporariamente exercer uma actividade noutra pessoa

# Cfr. o art. 1.2 n.° 4, do RJCITAP, que estabelece o seguinte: “No dmbito da administragdo
directa do Estado, ndo podem ser objecto de contrato de trabalho por tempo indeterminado actividades
que impliquem o exercicio directo de poderes de autoridade que definam situagdes juridicas subjectivas
de terceiros ou o exercicio de poderes de soberania”.

“ Art. 269.2, n2 1, da CRP.
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colectiva publica, terem de ser supridas pela contratagdo de mais trabalhadores,
havendo trabalhadores jd vinculados com a possibilidade de o fazer.

Por outro lado, ndo se pode descurar a complexidade e a morosidade da
contratagdo de novos trabalhadores, que pode surgir incompativel com
imperiosas necessidades de interesse ptblico, a resolver convenientemente pela
cedéncia ocasional de trabalhadores, sendo muito menos onerosa para o préprio
interesse ptiblico, no seio do leque das vdrias alternativas possiveis.
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v

CONCLUSOES

Enunciado das conclusdes

Em face do exposto, ndo se considera que o diploma em apreco, quanto
as normas cuja constitucionalidade foi contestada, tenha ferido a CRP ou os
principios nela consignados, com uma explicacdo especifica para cada uma
dessas normas, ndo tendo assim razdo o Tribunal Constitucional ao ter con-
siderado inconstitucionais algumas das suas normas no Acérddo n® 155/2004:

L. No que toca ao primeiro grupo de questdes, a nulidade do contrato
individual de trabalho, que é estabelecida em certos casos:

a)

b)

ndo viola o principio da seguranga no emprego porque se apresenta
como o inevitdvel resultado da preteri¢do de normas imperativas,
nem sequer sendo tal sancdo inapropriada ou exagerada e muito menos
esta orientagdo inconstitucional permitindo a prevaléncia de contratos
de trabalho antijuridicos;

ndo viola os principios da seguranga juridica e da protec¢do da con-
fianga porque, no primeiro caso, o padrdo normativo de aferi¢do da
juridicidade é cognoscivel pelo trabalhador, ndo possuindo cardcter
secreto, e no outro caso, nao fica o trabalhador defraudado nas suas
expectativas na medida em que se lhe oferecem vias de defesa contra
prejuizos sofridos causados por condutas da Administracio Publica;
e

nao viola o principio da proporcionalidade porque o regime dos efeitos
da nulidade s6 funciona in futurum, havendo até entdo a execugdo do
contrato, simultaneamente se verificando a preservagdo dos actos jd
praticados pelo trabalhador.

IL. No que concerne ao outro tema que estd em debate neste pedido de
fiscalizagdo da constitucionalidade, o qual diz respeito ao regime da cedéncia
ocasional de trabalhadores, também o mesmo:

a)

b)

360

nao pde minimamente em causa a dignidade da pessoa humana porque
estd muito longe de “coisificar” o trabalhador sé por se prescindir da
sua vontade nalgumas especificas e excepcionais circunstancias, man-
tendo-se todo um relevante niicleo de direitos essenciais na configura-
¢do da prestagdo laboral;

nao tolhe o estatuto constitucional do trabalhador porque ndo se pres-
supde ser inerente ao trabalho subordinado a exigéncia sem excep¢des

Lusfada. Direito. Lisboa, n.? 3 (2005)



O regime do contrato individual de trabatho da administragdo publica ..., p. 331-361

do respectivo consentimento no caso de cedéncia ocasional, havendo
casos no Direito do Trabalho em que essa vontade é dispensada;

c) preserva os direitos constitucionais laborais bésicos, assim como nio
se questiona a organizacdo e o exercicio do trabalho, que ndo estdo
sequer umbilicalmente relacionados com o problema da cedéncia
ocasional de trabalhadores; e

d) apresenta-se admissivel de acordo com um figurino de excepciona-
lidade temporal, circunstancial e teleolégica, ndo esquecendo também
que as alternativas, perante uma imperiosa necessidade de interesse
publico no acréscimo de prestagdes laborais, seriam mais gravosas
para a Administragdo Publica e para os trabalhadores.
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