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1. O SISTEMA DE FONTES DO DIREITO DO TRABALHO
o estudarmos o instituto das fontes do Direito
percebemos a sua peculiar importancia, pois, é
atraves deste estudo que se identificam quais sao

Aas origens de um fendmeno juridico de forma a

&) perceber como se deu 0 seu surgimento. Podemos
fazer uma distin¢do entre os diversos tipos de fontes, e classifi-
ca-los, por exemplo, em: fontes materiais (que consistem em
elementos que emergem da propria realidade social e dos valo-
res que inspiram o comportamento a ser tutelado e que levam
ao vislumbre de um direito. A titulo exemplificativo, as fontes
materiais podem ser: historicas, religiosas, econdémicas, politi-
cas, morais, etc.), ou fontes formais (que dizem respeito ao
direito ja& devidamente formalizado, a indicar documentos ou
formas néo escritas, que revelam um direito vigente, possibili-
tando a sua aplicacdo a um caso concreto. As fontes formais
ainda podem ser subdivididas em: i) fontes formais estatais que
sdo aquelas que decorrem do exercicio de um poder publico,
quando o Estado através das suas instituicdes faz afluir o direi-
to, quer em sua génese através da sua funcdo de legislar, quer
em sua aplicacdo, através da sua funcdo jurisdicional; e ii) fon-
tes formais ndo estatais que decorrem do convivio social, don-
de aflora o direito sem que isso tenha ocorrido por qualquer
iniciativa do Estado). Outras classificacdes ainda sdo feitas
pela doutrina, como por exemplo, as fontes de direito imediatas

A’
s

CC — Codigo Civil; CCT - Contrato Coletivo de Trabalho; CCT — Convengao
Coletiva de Trabalho; CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa; CT — Codigo do
Trabalho; IRCT — Instrumento de Regulamentag@o Coletiva de Trabalho; LCT — Lei
do Contrato Individual do Trabalho; LRCT — Lei das Relagdes Coletivas de Traba-
lho; OIT — Organizagio Internacional do Trabalho; PE — Portaria de Extensdo; RCT
— Regulamentagio do Codigo do Trabalho; RCTFP — Regime do Contrato de Traba-
lho em Fungdes Publicas (Lei n.° 59/2008 de 18 de setembro); STA — Superior
Tribunal Administrativo; STJ — Supremo Tribunal de Justiga; TC — Tribunal Consti-
tucional.
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que sdo aquelas representadas pela lei, e as fontes mediatas que
sdo a doutrina, a jurisprudéncia, os costumes, os fatos histori-
cos e politicos, etc.

Por fim, podemos classificar as fontes em originarias
quando de um movimento insurrecionista, ou seja, a quebra da
continuidade historica do direito positivo, onde o poder revolu-
cionério institui uma nova ordem; e em fontes derivadas, que
séo limitadas umas pelas outras — a jurisprudéncia pela lei, a lei
pela Constituicdo. Importante ressaltarmos ainda que a ordem
de importancia de uma fonte para outra, ou seja, a sua hierar-
quia, vai depender das caracteristicas do Direito a ser estudado.

Em relacdo as fontes do direito do trabalho, podemos
genericamente conceitua-las como tudo aquilo que fundamenta
e da origem ao proprio direito do trabalho. Estas fontes sdo as
responsaveis diretas pela criacdo, elaboracdo e fundamentacdo
de toda ciéncia juridica do trabalho, produzindo e justificando
suas leis e as decisdes judiciais em todo o seu ordenamento
juridico. No entanto, ao estudarmos o instituto das fontes do
direito percebemos que esta matéria tende a ser complexa na
maioria dos ramos juridicos, no caso do direito do trabalho, e
devido a sua especificidade, essa complexidade é particular-
mente evidente por varias rezdes’:

1°) pela existéncia simultanea de fontes comuns (Cons-
tituicdo, leis infraconstitucionais, usos e costumes, etc.), e de
fontes de natureza especifica;

2°) pelas especificidades de fontes no dominio laboral
(possibilidade de autoregulacdo das convencdes coletivas de
trabalho pelos parceiros laborais e, de participacdo direta dos
trabalhadores e empregadores no processo de elaboracdo das
préprias normas estatais);

2 Para essa analise do sistema de fontes do direito do trabalho (supra 1. e 1.1.), ado-
tamos o esquema utilizado por RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do
Trabalho, Parte I - Dogmatica Geral, 2* edi¢do, Almedina, 2009, pp. 155-160, que
além de didatico nos serviu de bussola orientadora para que pudéssemos percorrer
por este instituto tdo peculiar e complexo como ¢ o sistema das fontes laborais.
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3°) pela natureza peculiar de algumas destas fontes es-
pecificas (convencdo coletiva do trabalho e portaria de exten-
sdo); e

4°) pela evidéncia de regras especiais quanto a coorde-
nacdo entre as proprias fontes, que muitas vezes concorrem
entre si (ex., arts. 3.°, 476.°, 481.%¢ ss., todos do CT) e, tam-
bém, para promover a solucéo de conflitos que possam surgir
na sua aplicacdo. Vejamos a partir de agora como isso se da.

1.1. CLASSIFICACAO DAS FONTES LABORAIS

Devido a sua multiplicidade e diversidade, as fontes la-
borais costumam ser classificadas através da conjugacdo de
dois critérios:

1°) o critério do ato normativo no direito interno ou no
direito internacional e

2°) o critério das fontes de natureza comum ou de caré-
ter especificamente laboral.

A partir da conjugacdo desses dois critérios foram iso-
ladas as seguintes fontes laborais:

a) Na categoria das fontes internacionais temos: i) o Di-
reito Internacional (convencdes da OIT, Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, Carta Social Europeia, Pactos Internacionais sobre
Direitos Civis e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais) e ii) o Direito Comunitario em matéria social.

b) Na categoria de fontes internas comuns: a Constitui-
cao, a lei e a legislacdo laboral em particular, o costume, 0s
usos®, e ainda, como fonte mediata, a jurisprudéncia laboral e a

% Como veremos na nota n.° 4, os usos laborais foi incluido no elenco de fontes
especificas autonomas — art. 1.° do CT; ndo obstante se tratar de uma fonte comum —
art. 3.°, CCiv. Cabe observar ainda, que no contexto das fontes especificas auténo-
mas, ¢ discutida a possibilidade de recondugio da figura do regulamento interno —
art. 99.°, CT a esta categoria de fontes laborais. Nesse sentido, RAMALHO, Maria
do Rosario Palma, Direito do Trabalho, Parte I ...op., cit.; p. 158 — 159.
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doutrina.

c) Na categoria das fontes laborais internas especificas,
previstas nos artigos 1.° e 2.° do CT, observamos que as for-
mas especificas de revelacdo de normas laborais podem consti-
tuir numa forma de autoregulacdo ou de heteroregulacdo dos
interesses laborais. Nesse sentido, temos:

c') As fontes especificas autbnomas que englobam os
instrumentos de regulamentacéo coletiva do trabalho ( IRCT's )
de indole convencional. S&o eles:

- a convencao coletiva de trabalho que se subdivide em
duas modalidades:

i) Modalidades gerais - (previstas e reguladas no art. 2.°
e no art. 485.° e ssdo CT):

a) contrato coletivo do trabalho ( CCT ) - convencdes
coletivas de trabalho celebradas entre as associagdes sindicais e
associacdes de empregadores. Assim, por exemplo, podemos
ter um contrato coletivo vinculando trés associacdes sindicais
de um lado e apenas uma associacdo de empregadores do ou-
tro, onde todos estes entes laborais pertencam ao mesmo ramo
de atividade

b) acordo coletivo do trabalho* ( ACT ) - convencdes
coletivas celebradas entre associa¢des sindicais e uma plurali-
dade de empregadores individualmente considerados, para um
conjunto de empresas. Por exemplo, um acordo coletivo que
vincule trés associacOes sindicais de um lado, trés empregado-

* Para RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Negociagio Colectiva Atipica: li¢io
de agregagdo, Almedina, 2009, p. 120, “o acordo colectivo atipico ndo pode ser
reconduzido a categoria de fonte laboral em sentido formal, uma vez que nio é como
tal qualificado pela lei e ndo corresponde a uma nova modalidade de instrumento de
regulamentagdo colectiva do trabalho”. Veremos mais adiante (infra 2. e 3.) que em
Portugal, apenas as associagdes sindicais tém capacidade para celebrar convengoes
coletivas de trabalho — art. 56.°, n.° 3 da CRP. Mesmo quando os sindicatos delegam
os seus poderes para as comissdes de trabalhadores (art. 491.°, n.° 3 do CT), estas
comissdes atuam em representagdo daqueles na outorga de uma convengéo coletiva
— e ndo em nome proprio e a margem do sistema constitucional e legal da contrata-
¢do coletiva, como sucede quando celebram um acordo coletivo atipico.
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res distintos do outro lado (pluralidade de entidades emprega-
doras), para trés empresas (pluralidade de empresas) e,

c) acordo de empresa ( AE ) - convencgdes coletivas ce-
lebradas por associagdes sindicais e uma empregador, para uma
empresa ou estabelecimento. Exemplo, o acordo de empresa
celebrado entre trés associa¢cdes sindicais de um lado, uma en-
tidade empregadora do outro, para uma s6 empresa.

i) Modalidades especiais — previstas para a autoregula-
cao coletiva dos vinculos laborais da Administracdo Publica -
art. 2.°, n.° 3,a' e b' e arts. 347.° e ss. do Regime do Contrato
de Trabalho em Funcdes Publicas (RCTFP) — L. n.° 59/2008,
de 18 de setembro. Assim temos:

a) acordos coletivos de carreira — aplicaveis a uma car-
reira ou conjunto de carreiras, independentemente dos 6rgaos
ou servicos onde os trabalhadores exercam funcdes, e

b) acordos coletivos de entidade empregadora publica —
aplicaveis a uma entidade empregadora publica com ou sem
personalidade juridica.

Essas modalidades substituiram as modalidades especi-
ais de convencao coletiva de trabalho no ambito da Adminis-
tracdo Publica - antes previstas na L. n.° 23/2004, de 22 de
junho - e que contemplavam quatro categorias de convencdes:
0s contratos coletivos nacionais, 0s contratos coletivos setori-
ais, 0s acordos coletivos setoriais e 0s acordos de pessoa cole-
tiva publica.

A previsao das atuais modalidades especiais de conven-
cOes coletivas de trabalho pretendeu conjugar a existéncia de
um verdadeiro sistema de contratacdo coletiva para os traba-
Ihadores da Administracdo Publica que exercam as suas fun-
cOes em regime de contrato de trabalho® com as especificidades

5Para RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do Trabalho, Parte I...op., cit.;
p. 247 e nota 144, “no que respeita aos trabalhadores com fungdes publicas em
regime de nomeagdo o sistema juridico nacional ndo prevé uma verdadeira contrata-
¢do coletiva, mas apenas um processo de negociagdo coletiva a que se segue a regu-
lamentagdo pelo Estado — L. n.° 23/98, de 26 de maio. J& para os trabalhadores que
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inerentes a qualidade do empregador publico e aos interesses
publicos por este prosseguidos.

Nesse sentido, foi criado um sistema de negociagéo co-
letiva especial, denominado negociacdo coletiva articulada,
onde o acordo coletivo de carreira deve indicar as matérias
que podem ser reguladas pelos acordos coletivos de entidade
empregadora publica. Caso ndo exista um acordo coletivo de
carreira ou nao havendo a indicacdo das matérias que poderdo
ser reguladas pelos acordos coletivos de entidade empregadora
publica, estes Gltimos apenas poderdo regular as matérias de
duracgéo e organizacdo do tempo de trabalho, excluindo as res-
peitantes a suplementos remuneratorios, e de seguranca, higie-
ne e salde no trabalho — art. 343.°, n.° 1 e 2 do RCTFP.

- 0 acordo de adesdo ( AA ) - sua funcéo é permitir o
alargamento do &mbito de incidéncia das convencgdes coletivas
de trabalho para além do circulo dos outorgantes originarios. A
liberdade negocial que nele se manifesta ndo é total, porque
deste acordo ndo pode resultar modificacdo do contetdo da
convencao, ou seja; ha liberdade de celebragdo mas ndo liber-
dade de estipulacdo. Art. 2.°, n.° 2 e art. 504.°, ambos do CT .

- a decisdo arbitral em processo de arbitragem voluntéa-
ria — pode ser definida como um meio de resolucédo de confli-
tos em que a decisdo é cometida a terceiros que tém o poder de
decidir de forma vinculativa, ficando as partes obrigadas ao seu
cumprimento. A arbitragem voluntaria ocorre na sequencia de
um acordo entre as partes (compromisso arbitral). Art. 2.°, n.°
2 e art. 506.°, ambos do CT.

c") As fontes especificas heterbnomas correspondem
aos instrumentos de regulamentacdo coletiva do trabalho de
indole ndo convencional, também chamados de instrumentos
de regulamentagdo coletiva do trabalho administrativos ( ou

tenham vinculo laboral com o Estado ou outra entidade empregadora publica, é
previsto um sistema de contratagao coletiva em sentido proprio, ainda que com
especificidades”.
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normativos ). Estes instrumentos séo:

- a portaria de extensédo ( PE ) - é um tipo de instru-
mento de regulamentacdo coletiva do trabalho tradicional em
Portugal e esta prevista nos arts. 2.°, n.° 4 e 514.° e ss, ambos
do CT. Tem a natureza de um regulamento administrativo atra-
vés do qual o Governo (por intermédio do Ministro do Traba-
Iho, e, em alguns casos, do Ministro do setor de atividade — art.
514.°, n.° 1 e 2 do CT) determina o alargamento do ambito de
aplicagéo de uma convencéo coletivas de trabalho a emprega-
dores que ndo subscreveram inicialmente a convencéo e a tra-
balhadores ndo filiados nas associacdes sindicais outorgantes®.
Para que essa extensdo ocorra, exige-se trés condi¢cdes cumula-
tivas: a) os trabalhadores e empregadores estarem integrados
no mesmo setor de atividade e profissional respectivamente, ao
qual é aplicavel a convencédo coletiva de trabalho a estender
(art. 514.°, n.° 1); b) ndo haver convencdo coletiva aplicavel
naquele setor de atividade e profissional (art. 515.°) e, c¢) ocor-
rerem circunstancias econémicas e sociais que justifiguem a
extensdo (art. 514.° n.° 2). .

% Para RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do Trabalho, Parte I...op., cit.;
pp. 254 — 255, o objetivo da portaria de extensdo é duplo, pois “pretende-se integrar
o vazio de regulamentag@o colectiva que existe em relagdo aos trabalhadores ndo
filiados nas associagdes sindicais outorgantes da convengdo colectiva de trabalho e
aos empregadores que também ndo as outorgaram — este vazio decorre de as con-
vengdes colectivas de trabalho apenas se aplicarem aos outorgantes e aos respectivos
membros, por for¢a do principio (...) da filiagdo (...).”(ibidem, p. 254). O segundo
objetivo reside no fato de que “com esta extensdo administrativa assegura-se a uni-
formidade do regime juridico aplicavel aos trabalhadores daquele sector. (...) através
das portarias de extensdo promove-se a eficacia geral das convengdes colectivas de
trabalho num determinado sector profissional ou de actividade. (...) deve assinalar-
se que a portaria de extensdo ¢ uma figura de grande utilizagdo, constituindo pratica
corrente a sua emissdo sempre que ¢ publicada uma convengao colectiva de trabalho.
Na nossa opinido, esta pratica pode ser contraproducente para a autonomia colectiva,
na medida em que desincentiva a filiagdo sindical.” (ibidem, 254 — 255). Nesse
sentido, Ac. STJ, de 21.06.2007: Proc. 06S4198.dgsi.Net. Para maiores informagdes
sobre este acordao www.dgsi.pt/jstj_Ainda na doutrina, NETO, Abilio, Novo Codigo
do Trabalho e Legislagio Complementar Anotados, 2* edicdo, Coimbra Editora,
2010, p. 1023 (nota 44).
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- a portaria de condi¢Oes de trabalho ( PCT ) - que sé&o
instrumentos autbnomos, isto €, de conteudo original, emitidos
na falta de convengfes em certos termos e condigdes (quando
circunstancias sociais e econémicas o justifiguem, que nao
exista associacao sindical ou de empregadores, nem seja possi-
vel a portaria de extensdo). Esta prevista nos arts. 2.°, n.° 4 e
517.° e s., ambos do CT.

- a decisdo arbitral em processo de arbitragem obriga-
toria ou necessaria — que pode ser definida como um meio de
resolucdo de conflitos em que a decisdo é cometida a terceiros
que tém o poder de decidir de forma vinculativa, ficando as
partes obrigadas ao seu cumprimento. A arbitragem obrigatoria
ou necessaria assentem num despacho (do ministro responsavel
pela area laboral) independentemente da vontade das partes.
Art. 2.°,n.° 4eart. 508.° e ss do CT.

1.2. ESPECIFICIDADE DAS FONTES LABORAIS

O art. 1.°, do Cddigo do Trabalho portugués, que trata
das “Fontes especificas”, estd inserido no Livro | ( Parte Geral
), Titulo I ( Fontes e aplicacdo do direito do trabalho) e nos diz
que: “O contrato de trabalho esta sujeito, em especial, aos ins-
trumentos de regulamentacéo coletiva do trabalho, assim como
0s usos laborais que ndo contrariem o principio da boa fé.”

A disposicdo em analise refere-se a algumas fontes in-
ternas do direito do trabalho - mais especificamente, os ins-
trumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho de indole
convencional ou ndo convencional, e os usos laborais’. Os

" Os usos laborais, devido & sua particular relevancia, foi incluido no elenco de
fontes especificas autonomas — art. 1.° do CT; ndo obstante se tratar de uma fonte
comum — art. 3.°, CC. Nestes termos, o CT confere aos usos laborais (tanto os
empresariais como os do setor) a possibilidade de conformarem o contrato de traba-
lho. Agora pela letra da lei aparentam ter fun¢@o normativa, promovidos até a regras
imperativas, aparentemente nos mesmos termos (“assim como”) que os IRCT's. Para
FERNANDES, Antonio Monteiro, Direito do Trabalho, 15" edigdo, Almedina, 2010,
pp- 123 e 124, os usos laborais, “independentemente dos termos em que tém refe-
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IRCT's podem regulamentar salarios, férias, condi¢des de tra-
balho, carreiras profissionais, etc., e que destinam-se a vigorar
para uma determinada categoria profissional ou setor empresa-
rial. Sendo fontes laborais internas e especificas, podemos en-
tdo afirmar que existem algumas fontes que sdo préprias do
direito do trabalho e que, por isso, ndo sdo compartilhadas pe-
los demais ramos juridicos, como sucede, por exemplo, com as
convengdes coletivas.

Em outras palavras, isso significa que, embora as fon-
tes do direito do trabalho sejam quase na sua totalidade fontes
comuns aos demais ramos juridicos, existe uma especificidade
na medida em que, ao lado destas fontes comuns (Constituicéo,
leis infraconstitucionais, usos e costumes, etc.), possui fontes
autdbnomas, que € o produto de autorregulacdo dos interesses
coletivos. Interessante notarmos que devido a essa especifici-

renciados pela lei, podem surgir em diversas vestes e com distintas func¢des juridi-
cas”. Assim, o autor os classifica em: a) usos interpretativos, “a que aludia expres-
samente o art. 12.° LCT, mas que, em rigor, ndo necessitariam de mengdo expressa
para serem 'atendiveis": sendo praticas normais, tradicionais ou correntes, e reflec-
tindo solugdes reveladas pela realidade social, sdo naturalmente utilizaveis para
ultrapassar as dificuldades de interpretagdo e as omissdes que os contratos revelam.
A vinculag¢@o dos contraentes a observancia dessas solugdes 'normais' pode, apesar
de tudo,ligar-se a vontade deles,pois nada impediria que as afastassem por manifes-
tacdes de vontade em sentido diverso”; b) os usos integradores da lei, “apontados
pelo art. 3.° CCiv., e que, constituindo também solugdes de normalidade, assumem o
aspecto particular de que a lei os incorpora como instrumento de valoragdo da reali-
dade”. As ajudas de custo (art. 260.°/1-a) ou a periodicidade do pagamento da retri-
buigdo (art. 278.°/1), sdo “sempre casos de remissdo legal expressa, pelo que a vin-
culatividade decorre da lei e ndo de caracteristicas proprias da pratica em causa” e,
finalmente, c) os usos laborais auténomos, “que sdo vinculantes por si mesmos ou
em fungdo das caracteristicas que certas praticas assumem. A repeti¢do, a uniformi-
dade e a continuidade dessas praticas, aliadas a sua licitude e a razoabilidade da
expectativa de que se mantenham, transformam-nas em padrdes de comportamento
exigiveis. O carater vinculante destas praticas é-lhes intrinseco, e pode ser, ou ndo,
explicitamente reconhecido pela lei. Parece ser este o alvo principal de mengao
constante do art. 1.° CT”. O autor conclui dizendo que “em qualquer destas configu-
ragdes, os usos laborais sdo, (...) factos reguladores ou conformadores das relagdes
de trabalho em certos ambitos, ¢ muito particularmente no da empresa concreta,
sem, verdadeiramente, assumirem a natureza de 'fontes intencionais' deste ramo do
Direito”.
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dade de algumas fontes laborais internas, algumas fontes co-
muns terminam assumindo também aspectos peculiares - como
é 0 caso do procedimento de formac&o das leis do trabalho.

Sendo a matéria objeto de um outro relatério, ndo abor-
daremos aqui a participacdo dos trabalhadores e empregadores
no processo de elaboracdo da legislagdo do trabalho® e nem
sobre a “concertagdo social” entre o Governo e as confedera-
cOes sindicais e patronais que tem lugar no ambito da Comis-
sdo Permanente de Concertacdo social - esta Ultima integrada
no Conselho Econémico Social (art. 92.° da CRP).

2. DEFINICAO DE CONVENCAO COLETIVA DE TRA-
BALHO

A definicdo de convencdo coletiva de trabalho pode va-
riar de pais para pais, conforme o regime politico, ou com o
respectivo sistema econdmico e social, ou ainda, devido as
particularidades do desenvolvimento historico dos seus pro-

8 Cabe a nos referirmos apenas que um dos problemas que decorre desde o Codigo
do Trabalho de 2003 e que continua a persistir na tematica das fontes, é a de que o
novo Cddigo do Trabalho de 2009 néo tratou em sede de fonte — mas sim a proposito
do direito coletivo (art. 469.° e ss.) - a matéria da participacao dos trabalhadores e
empregadores no processo de elaboragdo das normas do trabalho. Percebemos que
em Portugal, a originalidade do sistema das fontes revela-se de forma significativa
por permitir uma intervencéo organizada dos trabalhadores e empregadores no exer-
cicio de poderes tradicionalmente reservados ao Estado. A Constitui¢do da Republi-
ca Portuguesa ao consagrar o direito fundamental de participag@o dos trabalhadores
na elaboragdo das leis do trabalho, através das comissdes de trabalhadores (art. 54.°,
n.° 5, alinea d') e das associagdes sindicais (art. 56.°, n.° 2, alinea a') reconheceu o
direito de participag@o destes entes laborais no exercicio do poder politico. A viola-
¢do deste direito implica a inconstitucionalidade da correspondente legislagdo do
trabalho, pois a participagdo ¢ um pressuposto indispensavel para a legitimidade
procedimental da normagdo aprovada. Nesse sentido, RAMALHO, Maria do Rosé-
rio Palma, Direito do Trabalho, Parte I...op., cit.; pp. 160 e 219 — 227; MOURA,
José Barros, A convengdo coletiva entre as fontes de direito do trabalho: contributo
para a teoria da convengdo coletiva de trabalho no direito portugués, Livraria Al-
medina, Coimbra, 1984, p. 50; FERNANDES, Antonio Monteiro, Direito do Traba-
lho... op., cit.; p. 98 — 106 e AMADO, Joao Leal, Contrato de Trabalho, 2* edigao,
Coimbra Editora, 2009, p. 38 —39.
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prios sistemas de relacdes profissionais®. No entanto, embora a
convencdo coletiva do trabalho seja definida de diversas ma-
neiras, elas contém um nucleo essencial, consagrado em direito
internacional do trabalho pela OIT, que revela hoje da conjuga-
cdo entre e o paragrafo Unico da Recomendagdo n.° 91 de
1951, e o art. 2.° da Convencao n.° 154 de 1981 que diz respec-
tivamente: “Para fins da presente recomendagdo, entende-Se
por convencdo coletiva qualquer acordo escrito relativo as
condicOes de trabalho e de emprego, concluido entre, por um
lado, um empregador, um grupo de empregadores ou uma ou
varias organizacGes de empregadores, e, por outro lado, uma
ou varias organizacOes representativas de trabalhadores, ou,
na auséncia de tais organizacdes, 0s representantes dos traba-
Ihadores interessados, devidamente eleitos e mandatados por
estes ultimos em conformidade com a legislagdo nacional.”
E, “Para os fins da presente convengdo, o termo negocia¢do
coletiva aplica-se a todas as negociagdes que tém lugar entre
um empregador, um grupo de empregadores ou uma ou varias
organizacdes de empregadores por um lado, e uma ou varias
organizac@es representativas de trabalhadores, por outro, com
vista a: a) fixar as condicOes de trabalho e emprego, e/ou b)
regular as relacGes entre os empregadores e os trabalhadores,
e/ou c) regular as relacdes entre os empregadores ou as suas
organizagoes e uma ou varias organizagoes de trabalhadores.”
Este conceito essencialmente unitario de convengdo coletiva
do trabalho supera os particularismos nacionais devido a expe-
riéncia socioldgica e juridica comuns em matéria de negocia-
céo coletiva'®.

% Nesse sentido, FERNANDES, Antdnio Monteiro, Direito do Trabalho... op., cit.; p.
114; MOURA, José Barros, 4 convengdo coletiva entre as fontes de direito do traba-
lho... op., cit.; p. 67; MESTRE, Bruno, 4 descentralizacdo da negociagdo coletiva —
perspectivas de direito comunitdrio e comparado a luz da teoria das institutional
complementaritie, in Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho?
Atas do Congresso do Direito Trabalho, Coordenadores: Catarina O. Carvalho e
Julio Vieira Gomes, Editora Coimbra, 2011, p. 98.

10 Nesse sentido, MOURA, José Barros, A convengdo coletiva entre as fontes de
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Mas, embora tratar-se de um conceito essencialmente
unitario, onde os elementos fundamentais do instituto estejam
claramente fixados, devemos observar que o conceito €, ao
mesmo tempo, genérico cuja amplitude ndo tera, por certo,
correspondéncia com cada um dos sistemas de direito positivo
nacionais.

Em Portugal, apds anélise de vérias defini¢cdes de con-
vencdo coletiva, preferimos acolher a definicdo que considera-
mos ser a mais completa e harmoniosa com o atual sistema
juridico portugués e que agora transcrevemos na integra:

“A convengdo coletiva do trabalho pode definir-se co-
mo o acordo celebrado entre um empregador ou uma associa-
¢ao de empregadores e uma ou mais associagdes sindicais, em
representacdo dos trabalhadores membros, com vista a regu-
lacdo das situagOes juslaborais individuais e coletivas numa
determinada profissdo ou sector de atividade, e numa certa
drea geogrdfica ou empresarial e

Independentemente da variedade de defini¢bes existen-
tes nos diversos ordenamentos juridicos, devemos nos ater para
os elementos fundamentais™® (ou o ntcleo essencial) de defini-
cao do conceito de convencao coletiva do trabalho que séo:

a) A convencao coletiva é um acordo que deve ser es-
crito sob pena de nulidade (em Portugal esta regra esta prevista
no art. 477.° do CT);

b) Embora os empregadores possam negociar isolada-
mente na celebracdo da convencéo coletiva, pelo lado dos tra-
balhadores deve intervir necessariamente uma organizagao
representativa,;

c) Esse acordo € um meio apto a produzir todos ou so
alguns dos efeitos consoante a vontade das partes outorgantes

direito do trabalho... op., cit.; p. 67.

1 RAMALHO, Maria do Rosério Palma, Direito do Trabalho, Parte I... op., cit.; p.
241.

12 Nesse sentido, MOURA, José Barros, 4 convengdo coletiva entre as fontes de
direito do trabalho... op., cit.; pp. 70 —71.
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que vao:

i) Definir as condicgdes de trabalho — determinacéo e re-
gulamentacdo do contetido das relagdes emergentes dos contra-
tos individuais de trabalho;

ii) Definir as condi¢Ges de emprego — 0 que permite a
regulamentacdo de multiplos aspectos que, sem relevarem dire-
tamente do contetdo das rela¢fes individuais de trabalho, in-
fluenciam ou condicionam a situacdo econémica e social dos
trabalhadores e

iii) Fixar, por matuo acordo, regras e obrigacdes a se-
rem observadas nas suas relagdes reciprocas.

Como ultima observacdo, devemos mencionar que to-
dos esses elementos sdo necessarios ao conceito de convencao
coletiva mas um desses elementos assume uma importancia
crucial para a definicdo da respectiva natureza juridica e carac-
terizacdo do seu contetdo e dos efeitos a que tende. Trata-se da
exigéncia de que do lado dos trabalhadores, intervenha neces-
sariamente, na celebracdo, uma organizacdo®® (associago sin-
dical), garantindo desse modo, uma maior igualdade material
entre as partes celebrantes do acordo.

2.1. AS CONVENCOES COLETIVAS DO TRABALHO NO
DIREITO COMPARADO: TENDENCIAS ATUAIS*

3 Ibidem, p. 72.

1 para essa pesquisa utilizamos os artigos de: MESTRE, Bruno, 4 descentralizagdo
da negociagdo coletiva — perspectivas de direito comunitario e comparado a luz da
teoria das institutional complementaritie, in Direito do Trabalho + Crise = Crise do
Direito do Trabalho? Atas do Congresso do Direito Trabalho, Coordenadores: Cata-
rina O. Carvalho e Julio Vieira Gomes, Editora Coimbra, 2011, pp. 97 — 168; La
negociacion colectiva en Europa, in AAVYV, Edicion preparada por la Comison
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Coleccion Informes y Estudios, Serie
Relaciones Laborales, Num. 59, Edita y distribuye: Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2004, pp. 29 — 51, 95 — 134 ¢ 205 — 233; e RAMALHO, Maria do
Rosario Palma, Da autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho, Colecdo Teses,
Almedina, 2000, pp. 605 a 612 e 917 respectivamente; Direito do Trabalho, Parte
IL.. op., cit.; pp. 59 — 77, e Negociacdao Colectiva Atipica: Li¢do de agregagdo, Al-
medina, 2009.
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A figura da convencdo coletiva desenvolveu uma capa-
cidade de acompanhar a evolucdo dos valores dominantes do
direito do trabalho ao longo das décadas. Essa capacidade de
adaptacdo tem norteado a maioria dos sistemas normativos
laborais nos ultimos trinta anos e comeca a se delinear também
no direito portugués — trata-se da flexibilizacdo das normas
trabalhistas e da descentralizacdo da negociacdo coletiva em
direcdo ao nivel da empresa.

Para Maria do Rosario Palma Ramalho, “a flexibiliza-
cdo tem sido prosseguida através de um processo generica-
mente apelidado de desregulamentacdo, mas este processo
passa menos pela supressdo pura e simples de normas legais
imperativas do que pelo reenvio de matérias anteriormente
disciplinadas pela lei, em moldes injuntivos, para a esfera da
negociacdo colectiva (¢ o fendmeno que designamos de re-
regulamentacao), por se entender que esta via permite o ensaio
de solugbes normativas novas e, sobretudo, mais flexiveis e
adaptaveis a cada caso concreto do que a regulamentacao
legal, com a vantagem acrescida de contar com a 'ratificacéo’
dessas solugoes pelos seus proprios destinatarios (...), mas
sem 0s perigos que uma devolugdo sumaria das matérias para
a esfera da autonomia das partes no contrato de trabalho ofe-
rece”™™.

Quanto a descentralizacdo™®, esta pretende traduzir a in-

¥ RAMALHO, Maria do Roséario Palma, Da autonomia Dogmdtica do Direito do
Trabalho, op., cit.; p. 917.

16 Também considerada como a segunda via de flexibilizacdo (ou desregulamenta-
¢d0) do sistema juridico laboral que substitui normas laborais imperativas por uma
regulamentagdo mais flexivel das matérias laborais, feita pela propria lei, mas, so-
bretudo, por via convencional coletiva, com ou sem a interven¢do de entidades
administrativas. Nesta segunda forma de flexibilizagdo sdo propugnadas a) medidas
diretamente incidentes sobre as normas legais e b) medidas incidentes nas relagdes
entre a lei e as convengdes coletivas. No que respeita a estas ultimas - as medidas
incidentes na relagdo entre a lei e as convengdes coletivas -, ha hoje uma grande
tendéncia generalizada nos paises da Europa de transferirem as competéncias nor-
mativas para o dominio convencional coletivo, com especial énfase para a negocia-
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fluéncia crescente que os representantes dos trabalhadores a
nivel da empresa tém assumido no dialogo social com os res-
pectivos empregadores, devidamente controlados pelos sindica-
tos. Segundo Bruno Mestre, esta influéncia tem assumido uma
“configuracéo e intensidade distintas conforme o ordenamento
juridico, a matéria e o sector de atividade e tem incidido so-
bretudo os temas de remuneragdo e organizacdo do tempo de
trabalho™*’.

Em relacdo a essas tendéncias atuais (de flexibilizagdo e
descentralizacdo) da negociacdo coletiva, analisaremos como
isso tem ocorrido na Alemanha, na Franga e no Reino Unido. A
escolha destes paises prende-se ao fato de cada um deles cons-
tituir ndo apenas um “modelo de capitalismo” como também
um modelo distinto de negociacéo coletiva que tem atravessado
um periodo consideravel de transformagéo.

A Alemanha vem progressivamente flexibilizando as
condicdes de trabalho previstas nas suas convencdes coletivas

¢do coletiva ao nivel empresarial, com a assisténcia e a intervengdo de entidades
publicas e através da concertagdo social. Nesse sentido, RAMALHO, Maria do
Rosario Palma, Da autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho... op., cit.; pp. 611
-612.

17 Nesse sentido, MESTRE, Bruno, 4 descentralizacio da negociagdo coletiva...
op., cit.; pp. 98 - 99. Ainda segundo este autor, as causas deste movimento de des-
centralizagdo se devem as mudancas de “contexto macro-econdomico em direc¢do ao
monetarismo, a financializagdo progressiva da economia, o refor¢o dos direitos dos
accionistas, as novas técnicas de organizagdo do trabalho e a pressdo colocada sobre
os gestores para valorizarem financeiramente a empresa conduziram a necessidade
de uma reforma da negociagdo coletiva. Esta reforma operou por via de um reforgo
dos direitos dos actores a nivel da empresa de forma a permitir o realinhamento dos
interesses dos trabalhadores com os interesses dos gestores e dos accionistas na
medida do possivel e — assim — procurarem salvaguardar a sua posi¢ao. (...) Este
movimento ergue desafios consideraveis ao movimento sindical: os sindicatos ndo
desejam perder a sua vocagdo natural de defesa dos trabalhadores por via de uma
negociag@o colectiva das condi¢des de trabalho e uma descentralizagdo excessiva
pode colocar os direitos dos trabalhadores em perigo devido uma prevaléncia patro-
nal. Cada sistema nacional tem vindo a procurar encontrar um equilibrio entre a
necessidade de descentralizagdo e a preservagao da posi¢do dos sindicatos em ter-
mos que defendemos ter-se desenvolvido uma descentralizag¢do controlada”. (ibi-
dem, pp. 123 — 124).
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por via de um conjunto de instrumentos desenvolvidos nas ne-
gociacOes coletivas. Esses instrumentos de flexibilizacdo as-
sumiram a forma de: a) acordos de isenc¢do de convencdo cole-
tiva, b) acordos de empresa e c) clausulas de abertura.

Os acordos de isencdo de convencéo coletiva procuram
incentivar a filiagdo de empregadores nas associacfes patronais
por via de uma clausula que os isenta das convencdes coletivas
assinadas. Paradoxalmente, estas clausulas constituem uma
forma de desencorajar a desfiliagédo das associa¢Oes patronais
na medida em que o empregador fard parte da mesma sem se
encontrar sujeito as condi¢Bes de trabalho acordadas. As asso-
ciacOes patronais sujeitam a outorga desta clausula a enuncia-
cao das razdes pelas quais o empregador discorda das conven-
cOes coletivas em vigor. Esta declaracdo permite as associacfes
patronais reunir uma base de dados com os motivos pelos quais
as convencdes existentes encontram-se desajustadas da situa-
¢ao concreta das empresas, integrar esses motivos nas revisoes
das convencdes coletivas ou encorajar os sindicatos a celebrar
um acordo de empresa com 0s empregadores isentos que tenha
em consideracdo a situacdo concreta da empresa.

Para Bruno Mestre, esses acordos de isencdo de con-
vengdo coletiva “consiste numa solucéo de equilibrio na medi-
da em que procura integrar os empregadores descontentes no
dialogo social, assegura que os motivos subjacentes a sua re-
cusa em aplicar as convencgdes colectivas existentes tém uma
justificacdo valida e adapta a negociacdo colectiva a situacéo
concreta da empresa”®. Quanto a nés, ficamos reticentes em
relacdo a este tipo de instrumento de flexibilizacdo pelas mes-
mas razOes mencionadas pelo autor (nota 16) - “uma descen-
tralizacdo excessiva pode colocar os direitos dos trabalhado-
res em perigo devido uma prevaléncia patronal”. Também
temos receios que esse tipo de instrumento de flexibilizagdo —
mesmo que controlado por sindicatos (“descentralizagdo con-

18 Ibidem, p.138.
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trolada”) (ibidem nota 16) -, continue a beneficiar as grandes
empresas, pois nas ultimas décadas percebemos que os “grupos
de pressdo” (que possuem “dentes e garras afiadas™) estdo se
“alimentando” justamente destas “flexibilizagdes e descentrali-
zagdes controladas”. Basta olharmos para os lucros exorbitan-
tes que as grandes montadoras de carros (infra 6.), ou as em-
presas de telecomunica¢fes moveis continuam a ter mesmo em
épocas de crise. Portanto, devemos estar atentos para que essa
“descentralizacdo controlada” ndo se transforme em ‘“descen-
tralizacdo selvagem™®.

Em relacdo as acordos de empresa, segundo Maria do
Rosario Palma Ramalho, uma excecdo ao monopolio das asso-
ciagBes sindicais na contratacdo coletiva é o sistema germani-
co, do qual se deve distinguir contratos coletivos de trabalho e
acordos de empresa. Os primeiros, “assentam no direito consti-
tucional de associacao profissional e no principio da autono-
mia colectiva (art. 9.°8 3.° da Constituicdo alemd) e sdo regu-
lados pela Tarifvertragsgesetz (TVG), sendo outorgados por
associacdes sindicais e por empregadores, per se, ou através
das respectivas associagdes (8 2.° Abs. 1 da TVG); os segun-
dos, (acordos de empresa) Betriebsvereinbarungen, cuja ori-
gem historica parece estar na figura tradicional dos regula-
mentos de empresa (...), sao acordos colectivos celebrados ao
nivel da empresa e outorgados pela comissao de trabalhadores
(...), assentando no direito de cogestdo, e sendo regulados no 8
77 da Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG); um e outro tipo de
instrumentos regulam matérias laborais diferentes?°.

19 ZACHERT, Ulrich, Hamburgo, La negociacion colectiva en Alemania, in La
negociacion colectiva en Europa, Edicion preparada por la Comisén Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, Coleccion Informes y Estudios, Serie Relaciones
Laborales, Num. 59, Edita y distribuye: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2004, p. 50.

2 RAMALHO, Maria do Rosério Palma, Negociagdo Colectiva Atipica: Li¢do de
agregagdo, Almedina, 2009, p.32, nota 14. Ainda sobre os contratos coletivos e
acordos de empresa, ZACHERT, Ulrich, Hamburgo, La negociacion colectiva en
Alemania, in La negociacion colectiva en Europa... op., cit.; p. 49 — 50.
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Para Bruno Meste?!, esses acordos de empresa vém
permitindo aos empregadores e sindicatos adaptarem as condi-
¢Oes de trabalho coletivamente acordadas a situacdo da empre-
sa em concreto. O sindicato (que na Alemanha existe apenas
um para cada setor de atividade) controla este tipo de acordo e,
se entenderem que as razfes invocadas pelo empregador para
esquivar-se a convencao coletiva aplicavel a nivel do setor ndo
sdo validas, podera recusar-se a assinar o acordo de empresa e
iniciar acé@o coletiva (greve) com vista a criar incentivos para a
assinatura da convencao de setor.

Por fim, as clausulas de abertura?’ sio um outro tipo de
instrumento de flexibilizacdo que permitem a adaptacdo das
condigdes de trabalho coletivamente acordadas a situa¢do con-
creta da empresa por via de um acordo com a comissdo de tra-
balhadores.

Essas clausulas incidem principalmente sobre salarios e
tempo de trabalho e ja suscitaram ddvidas constitucionais em
virtude de a Constituicdo alema garantir o monopélio da nego-
ciagdo coletiva aos sindicatos. No entanto, a opinido dominante
orienta-se no sentido de os sindicatos poderem delegar a sua
competéncia noutros 6rgdos. A doutrina e a jurisprudéncia tém
igualmente submetido estas clausulas a um conjunto de requisi-
tos de legitimidade, sobretudo em nivel de igualdade na aplica-
cao e seguranca juridica a fim de evitar resultados prejudiciais
na sua aplicacdo.

Em Franca, o seu ordenamento juridico vem também
introduzindo um conjunto de instrumentos de flexibilizag&o na
sua cultura centralizada de negociacdo coletiva. Os principais
pontos de evolucdo da legislacdo francesa consistiram nas leis

2L MESTRE, Bruno, 4 descentralizaciio da negociagdo coletiva... op., cit.; pp. 138 —
139.

22 para maiores consultas, ZACHERT, Ulrich, Hamburgo, La negociacion colectiva
en Alemania, in La negociacion colectiva en Europa... op., cit.; pp. 39 — 40 e 49 —
50; MESTRE, Bruno, 4 descentralizacdo da negociagdo coletiva... op., cit.; pp. 139
—140.
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Auroux, leis Aubry e na reforma de 2004. As leis Auroux intro-
duziram um dever de negociar os salarios e a organizacdo do
trabalho no seio das empresas francesas. Esta reforma teve co-
mo escopo o0 envolvimento direto dos trabalhadores na confor-
macao dos temas que mais diretamente lhes dizem respeito na
vida da empresa — salarios e tempo de trabalho — e na sua adap-
tacdo & situacdo da empresa em concreto®. Os bons resultados
desta reforma levou a aprovacao da reforma Aubry em 1998 e
2000 que criou uma semana de trabalho de 35h. O legislador
optou por uma solucdo negociada a nivel da empresa ao impor
a implementacdo da medida por via de um acordo com os tra-
balhadores. Mas esses acordos sé sdo possiveis quando ndo ha
nem delegados sindicais e nem convengdes coletivas setoriais
previstas que se regem pela lei de 1996%*. Na reforma de 2004,
as convencdes coletivas de setor tornaram-se subsidiarias em
relacdo aos acordos de empresa, exceto nos pontos em que a lei
e a propria convencdo coletiva proibissem a possibilidade de
derrogacdo. Esta possibilidade de derrogacdo encontra-se su-
bordinada na limitacdo das entidades competentes para assinar
0 acordo em vista a assegurar a participacdo dos sindicatos no
processo de descentralizacdo e evitar que a derrogacgéo impli-
que numa diminuicdo injustificada das condicdes de trabalho
coletivamente acordadas. “O acordo derrogatorio s tera vali-
dade se for assinado por (1) um delegado sindical, (2) um de-
legado do pessoal expressamente mandatado por um sindicato
e sujeito a confirmacédo por via de um referendo entre o pesso-
al da empresa e (3) por via de um delegado do pessoal e sujei-
to a aprovacdo numa comissdo partidaria”®. Portanto, o pro-
cesso de derrogacao estard sempre sujeito a um controle sindi-
cal j& que essas trés entidades tém uma relacdo direta com os

2 Nesse sentido, MESTRE, Bruno, 4 descentralizagdo da negociagdo coletiva... op.,
cit.; p. 140.

% Nesse sentido, ROJOT, Jacques, Universidad de Paris 11, Los Convenios Colecti-
vos en Francia, in La negociacion colectiva en Europa... op., cit.; p. 114.

% MESTRE, Bruno, 4 descentraliza¢do da negociagio coletiva... op., cit.; p. 141.



RJLB, Ano 1 (2015),n°6 1133

sindicatos.

No Reino Unido, vemos igualmente exemplos de acor-
dos de flexibilizacdo embora os mesmos tenham surgido no
contexto da legislacdo laboral e ndo na préatica das relacbes
industriais. O ordenamento juridico britanico ndo oferece am-
plas possibilidades ao desenvolvimento de acordos de flexibili-
zacgdo em relagdo as convencdes coletivas de trabalho por estas
ndo gozarem de eficacia obrigacional ou normativa®. Segundo
Bruno Mestre®’, algumas leis laborais britanicas admitem a
adaptacdo de condicGes de trabalho previstas nos seus textos ao
nivel da empresa por via de “acordos gerais de empresa”, co-
mo por exemplo, tempo de trabalho, licenca paternal e contrato
a termo. No entanto, estes acordos foram sujeitos a um conjun-
to de mecanismos de controle. Caso o acordo ndo tutele satisfa-
toriamente os interesses dos trabalhadores, estes poderédo recu-
sar 0 acordo e respaldar-se nas provisdes previstas na lei. Em
relacdo ao empregador, se ele mantiver a necessidade de flexi-
bilidade e ndo desejar um acordo com os trabalhadores, podera
negociar um acordo de flexibilizagdo com os sindicatos com o
objetivo de adaptar as condi¢6es de trabalho previstas naquelas
leis por via de uma convencdo coletiva. Essa garantia talvez
possa assegurar um controle mais efetivo das possibilidades de
derrogacdo e garantir que as mesmas correspondam a uma real
necessidade do empregador e ndo uma intencdo de desmantelar
uma protecéo laboral prevista naqueles diplomas legais.

Portanto, essas tendéncias atuais de flexibilizacdo e
descentralizagcdo da negociacdo coletiva procuram alinhar os
interesses dos trabalhadores e dos empregadores de forma a
assegurar a sobrevivéncia da empresa em épocas de crise. Es-
ses acordos de flexibilizacdo e descentralizacdo da negociagao
coletiva em direcdo ao nivel da empresa erguem diversos peri-

% Nesse sentido, NEAL, Alan C., Warwick, Los Convenios Colectivos en el Reino
Unido, in La negociacion colectiva en Europa... op., cit.; p. 206; MESTRE, Bruno,
A descentralizacdo da negociagdo coletiva... op., cit.; pp. 141 — 142.

2 Ibidem, 142.
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gos em virtude de poderem ser usados indevidamente como
uma forma de minar as condicdes de trabalho coletivamente
acordadas. Por este motivo essas novas tendéncias estdo sendo
rodeadas de precaucdes sobretudo a nivel da exigéncia de
aprovacdo por um sindicato na sua existéncia e aplicacdo. Os
sindicatos tém procurado assegurar o seu papel neste processo
mediante uma readaptacdo das suas estruturas de negociacao.
Assim, cada pais aparenta exibir hoje, um “novo equilibrio
instavel” entre a representacdo dos trabalhadores na empresa e
no sindicato.

3. A IMPORTANCIA DA CONVENCAO COLETIVA EN-
QUANTO FONTE ESPECIFICA DO DIREITO DO TRABA-
LHO EM PORTUGAL

Como vimos (supra 1.1 e 1.2), a convencao coletiva é
um instrumento de regulamentacdo coletiva do trabalho que
consiste numa fonte laboral interna especifica de indole con-
vencional autbnoma. Este instrumento de regulamentacéo cole-
tiva, enquanto fonte especifica, estd previsto nos artigos 1°. e
2°. do Cddigo do Trabalho portugués (CT) no qual a conven-
cao coletiva merece destaque por constituir o principal meca-
nismo de auto-regulacdo dos interesses laborais. De todos 0s
instrumentos de regulamentacéo coletiva do trabalho - conven-
cionais (acordo de adeséo e deciséo arbitral) e ndo convencio-
nais (portaria de extensao e portaria de condic6es de trabalho) -
a convencdo coletiva, nas suas varias modalidades (contrato
coletivo, acordo coletivo e acordo de empresa), € aquela que
apresenta maior relevancia teorica e pratica. Nesse sentido,
Jodo Leal Amado nos diz que “a convengao coletiva do traba-
Iho é 0 IRCT nuclear, em torno do qual todos os outros giram e

» 28

em fungdo do qual todos os outros se compreendem” .

8 AMADO, Jodo Leal, Contrato de trabalho, 2* edigdo, Coimbra Editora, 2009, p.
31.
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Ainda em termos da sua importancia, a convencao cole-
tiva constitui um instrumento normativo de trabalho de grande
tradicdo. Por via consuetudinéria, e em varios paises, se impds
a ordem juridica por ser muito anterior a sua respectiva regu-
lamentacdo juridica®. E por isso que autores salientam o seu
carater pioneiro relativamente a legislacdo estatal por, nao raro,
ser ao nivel da contratacdo coletiva que se véao difundindo e
reconhecendo direitos para os trabalhadores, os quais, mais
tarde, vém a ser consagrados pelo legislador. Assim, é pacifica
a tese hoje de que a convengdo coletiva “constitui uma auténti-
ca fonte de direito do trabalho, cujos efeitos se produzem ime-
diatamente nas relacdes de trabalho por ela abrangidas, sem a
necessidade de qualquer ato de incorporagdo expresso ou taci-
to, ou de reconhecimento legal ou administrativo™°.

Em Portugal, o poder normativo das associacfes sindi-
cais (e de empregadores) para celebrar convencgdes coletivas de
trabalho deriva diretamente da Constitui¢do — art. 56.°, n.° 3; e
ndo da lei. “4 Constituicdo ndo estabelece qualquer diferenci-
acdo entre normas estaduais e normas convencionais: nao ha,
pois, uma reserva de convencdo coletiva, no sentido de que
ndo ha matérias de que a lei ndo se possa ocupar, mas também
ndo ha matérias do trabalho excluidas da sua competéncia”.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do Trabalho, Parte I... op., cit.; p.
242 e Negociagdo Colectiva Atipica: Licdo de agregagdo, Almedina, 2009, p. 30 e
nota 7 e p. 31 e nota 13.

30 ANTUNES, Carlos e PERDIGAO, Carlos, Direito da Contratag¢ao Coletiva de
Trabalho, Petrony Editora, 2011, p. 22

3L Idem, ibidem, p- 22; na mesma linha de raciocinio, XAVIER, Bernardo da Gama
Lobo, As fontes especificas de direito do trabalho e a superagdo do principio da
filiagdo, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XLVI, (XIX da 2* série),
Abril/ Dez. de 2005, n° 3, 4 e 5, Editora Verbo, p. 123, entende a convengdo coletiva
do trabalho como fonte normativa especifica do direito laboral, ao dizer que “o
exercicio da autonomia coletiva, enquanto posi¢do juridica incluida no regime de
direitos, liberdades e garantias, esta subordinado a uma reserva de lei, nos termos do
art. 56.°, n.° 3, cabendo ao legislador definir a legitimidade para a celebragdo de
convengdes coletivas e, bem assim, estabelecer as regras relativas a eficacia das
respectivas normas (sic n.° 4, do art. 56.° das Const.). Parece, (...) resultar claro da
Const. (e das leis) que as convengdes coletivas assumem carater de norma, impondo-
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Ou seja, a regra é da competéncia partilhada, onde a lei preva-
lece, embora hoje de maneira mitigada, sobre a convengéo co-
letiva mas ndo tem de a preceder. A lei também ndo pode ocu-
par todo o espaco normativo da convencédo sob pena de incons-
titucionalidade por violagdo do direito fundamental a contrata-
cao coletiva.

Portanto, as convengdes coletivas de trabalho como fon-
te de direito sdo, desde sempre, a expressao fundamental da
autonomia coletiva, podendo criar normas juridicas através dos
acordos firmados entre as entidades representativas dos traba-
Ihadores e empregadores, atuando-se por seu intermédio uma
determinacdo coletiva das condicdes de trabalho®. Além dis-
so, as convencdes coletivas podem complementar normas le-
gais e até estabelecer condicdes diferentes das previstas em lei,
desde que esta 0 permita pois, a lei, em regra, ndo se ople a sua
alteracdo se esta for mais favoravel aos trabalhadores.

3.1. CONTEUDO E EFICAClA JURIDICA DA PARTE
NORMATIVA DA CONVENCAO COLETIVA DE TRABA-
LHO

Substancialmente, o que caracteriza a parte normativa
da convencdo coletiva é a sua emissdo de comandos juridicos
gerais e abstratos, vinculativos e com poder de coer¢do para
um numero indeterminado de pessoas, onde tais comandos
ultrapassam o limite das partes celebrantes da convencédo e im-
plicam a constituicdo de direitos, deveres e responsabilidades
na esfera juridica de terceiros®. E a partir dessa caracterizagao,
que deve proceder-se a definicdo do conteddo da parte norma-

se como tais as relagdes individuais de trabalho e funcionando assim como fonte de
direito.”

%2 MOURA, José Barros, 4 convencio coletiva entre as fontes de direito do traba-
lho... op., cit.; p. 62.

33 Nesse sentido, RAMALHO, Maria do Rosério Palma, Da autonomia Dogmatica
do Direito do Trabalho, op., cit.; pp. 807 — 808.
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tiva o que implica uma andlise das respectivas clausulas quanto
ao objeto.

No direito portugués, o objeto da convencdo coletiva é
definido no art. 492.°, n.° 2, do CT - embora inserido na dispo-
sicdo subordinado a epigrafe “Contetido de convengao coleti-
va”. Nesta disposicdo, reflete-se a distincdo entre as facetas
obrigacional e normativa das convencées coletivas®. As clau-
sulas obrigacionais regulam obrigacfes em que as partes se
vinculam a si proprias, por exemplo, as clausulas previstas na
alinea a' do n.° 2 - “A convenc¢do coletiva deve regular: a) As

% Segundo o Ac. STJ 142/09.7TTCSC.L1.S1, de 19.04.2012, “I — A interpretagio
das normas de Direito do Trabalho obedece, em geral, aos canones hermenéuticos
constantes do art. 9.° do Cod. Civil, assim sucedendo concretamente quanto as Con-
vengdes Colectivas de Trabalho, na sua vertente regulativa, cuja feigdo se aproxima
das caracteristicas proprias da Lei (generalidade e abstracgfo, dirigindo-se o seu
comando a um numero indeterminado de potenciais destinatarios). Quanto a sua
componente obrigacional, de conteudo tipicamente negocial, deverdo convocar-se
prevalentemente as regras de interpretacdo dos negocios juridicos, as constantes dos
arts. 236.° e seguintes da mesma Codificagdo (...)”. No mesmo sentido, o Ac. STJ, de
9.11.1994, BMJ, 441.° - 114 afirma que “I - A convencdo coletiva de trabalho abran-
ge uma dupla categoria de normas: as normas de contetido meramente obrigacional,
cujos efeitos se restringem as partes que a celebram, e as normas de contetido regu-
lativo, de eficacia geral e, portanto, obrigatdrias para todos os que se encontrem ou
venham a encontrar-se abrangidos pelo seu ambito de aplicagdo. Il — Estando em
causa normas de natureza obrigacional, destinadas a regular as relagdes entre as
partes outorgantes, nomeadamente no que toca a verificagdo do cumprimento da
convengdo e aos meios de resolucdo de conflitos decorrentes da sua aplicagdo e
revisdo, tais normas possuem caracteristicas tipicamente negociais e, por isso, se
lhes devem aplicar as regras de interpretagdo dos negdcios juridicos. III — Tratando-
se, porém, de normas de conteudo regulativo — como as que destinam a duragéo do
trabalho -, os respectivos comandos juridicos sdo gerais, abstractos e destinam-se a
um numero indeterminado de pessoas (...), pelo que podem considerar-se auténticas
normas juridicas, submetidas como tal as regras gerais relativas a interpretagdo da
lei”. Para maiores consultas sobre o acérddo, www.dgsi.pt/jstj . Na doutrina, NETO,
Abilio, Novo Codigo do Trabalho e Legislagdo Complementar Anotados, 2* edigao,
Coimbra Editora, 2010, p. 1018 (notal2); ANTUNES, Carlos e PERDIGAO, Carlos,
Direito da Contratagdo Coletiva de Trabalho... op., cit.; p. 83; e MARTINEZ, Pedro
Romano / MONTEIRO, Luis Miguel / VASCONCELOS, Joana / BRITO, Pedro
Madeira de / DRAY, Guilherme / SILVA, Luis Gongalves da — Cédigo do Trabalho
Anotado, 8* edigdo, Almedina, 2009, pp. 1186 ¢ 1187, MARTINEZ, Pedro Romano,
Direito do Trabalho, 5 edigdo, Almedina, 2010, p. 1219.
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relagOes entre as entidades celebrantes, em particular quanto
a verificacdo do cumprimento da convencgdo e a meios de reso-
lucéo de conflitos colectivos decorrentes da sua aplicagdo ou
revisdo; (...).” A eficacia destas clausulas obrigacionais €
sancionada segundo as regras gerais de direito civil sobre o
cumprimento ou ndo dos contratos, as violacdes das respectivas
clausulas pelas partes coletivas implicam responsabilidade civil
contratual nos termos gerais. Apesar dessas clausulas ndo po-
derem contrariar normas legais imperativas e as que tenham
carater minimo, o certo é que o principio da manutencdo das
vantagens adquiridas (os direitos adquiridos) ndo podera ser
aplicado a elas.

Com relagdo as clausulas normativas, criam-se normas
destinadas a regular com forca vinculativa e aplicacdo imedia-
ta, as relacOes individuais de trabalho vigentes (ou futuras /art.
496.°, n.° 3) entre os entes laborais filiados nas associacdes
outorgantes®>, como por exemplo, as clausulas das alineas b, ¢’
e €' do n.° 2, do aludido artigo 492.° do CT>® que dispéem so-
bre as acOes de formacdo profissional, as condigdes de presta-
cao do trabalho relativas a seguranca e saude e de outros direi-
tos e deveres dos trabalhadores e dos empregadores como tabe-
las retributivas, tempo de trabalho, descansos semanais, férias,
etc. Além disso, sendo as clausulas normativas de carater im-
perativo, se substituem as condicdes, individualmente contrata-

% Em Portugal a convengdo coletiva de trabalho ndo tem, & partida, eficacia geral,
por for¢a do principio da filiagdo (art. 496.° do CT). Contudo, tal eficacia pode ser
posteriormente assegurada através de regulamentos administrativos que procedem a
extensdo do seu regime aos trabalhadores ¢ aos empregadores da mesma area de
atividade que ndo sejam membros das associagdes sindicais ou patronais outorgan-
tes. Nesse sentido, Ac. STJ, de 21.06.2007: Proc. 06S4198.dgsi.Net. Outras vias de
alargamento da convengdo coletiva para além da portaria de extensdo tem sido o
principio constitucional de “trabalho igual, saldrio igual”(art. 59.°, n.° 1, a' da CRP)
que prevalece sobre a regra do principio da filiagdo, pelo que um trabalhador néo
filiado na associac@o sindical que outorgou a convengdo tem direito a retribuigdo
nela prevista quando mais favoravel. Nesse sentido, Ac. STJ, de 25.09.2002: Proc.
02S565.dgsi.Net. Para maiores informagdes sobre estes acorddos www.dgsi.pt

36 MARTINEZ, Pedro Romano, Direito do Trabalho, op., cit.; p. 1219.
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das, que delas divirjam (art. 121.°, n.° 2, do CT).

O contetdo regulativo das convengdes coletivas pode
ainda ser estendido atraves do principio geral que permite que
os instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho afas-
tem a aplicabilidade das normas legais, salvo quando destas
resultar o contrario — art. 3.°, n.° 1, do CT; ou disponham em
sentido mais favoravel ao trabalhador quando respeitem as ma-
térias enunciadas nas alineas de a' a n' do n.° 3, art. 3.° do refe-
rido cédigo.

A efetiva aplicacdo da parte normativa da convencao €
assegurada atraves do mecanismo da inderrogabilidade pelas
estipulac@es, decisdes ou praticas unilaterais dos destinatarios.
A transgressao das clausulas normativas € penalmente punivel,
sem prejuizo das indenizacdes devidas aos trabalhadores indi-
vidualmente prejudicados.

E importante referirmos ainda que a lei, no art. 478.° do
CT, estabelece certos limites ao objeto da convencéo coletiva
ou da sua autonomia coletiva que sdo consequéncia da estrita
observancia das normas de direito constitucional e ordinario
decorrente da prépria hierarquia das fontes do direito. Estabe-
lece o aludido artigo que: “I. O instrumento de regulamenta-
cao coletiva de trabalho nédo pode: a) contrariar norma legal
imperativa; b) regular atividades econdmicas, nomeadamente
periodos de funcionamento, regime fiscal, formacao dos precos
e exercicio da atividade de empresas de trabalho temporario,
incluindo o contrato de utilizacdo; c) conferir eficacia retroa-
tiva a qualquer clausula que ndo seja de natureza pecuniaria.”

Para José Barros Moura, a negociacao coletiva sobre as
matérias que regulam atividades econémicas, no tocante aos
periodos de funcionamento das empresas, ao regime fiscal e a
formacdo dos pregos “corresponde as tendéncias dominantes
da negociacgao coletiva a nivel internacional, e é expressamen-
te encorajada pelas normas internacionais do direito do traba-
Iho e por toda a orientacdo da OIT para a negociacgéo coletiva.
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Os limites assim impostos ao objeto da convengdo coletiva
(supramencionados na alinea b', do artigo 478.°), contrariam a
liberdade sindical e, tendo em conta que o direito de contrata-
cdo coletiva em Portugal é um direito fundamental, devem
considerar-se feridos de inconstitucionalidade material®””.

3.2. A CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO COMO
NORMA PARA EFEITOS DE CONTROLE DE CONSTITU-
CIONALIDADE: DA IDONEIDADE DO OBJETO DO RE-
CURSO (AC. DO TC N.° 174/2008 DE 11 DE MARCO)

Recentemente, o Tribunal Constitucional portugués (
TC ), no Ac. 174/2008, de 11 de margo, em inversdo de juris-
prudéncia anterior®, resolveu o problema que até ento se sus-
citava, de saber se as convengdes coletivas de trabalho eram
verdadeiras normas para efeito de controle de constitucionali-
dade. O posicionamento anterior do TC era no sentido de que
as convencdes coletivas de trabalho porque fundadas no exer-
cicio da autonomia privada, ndo continham atos normativos
sujeitos a fiscalizacdo concreta da constitucionalidade que
compete ao TC exercer nos termos do art. 280.° , n.° 1, alinea
b'da CRP e art. 70.°, n.° 1, alinea b’ da Lei do TC. Parao TC, o
conceito de norma para efeitos do controle de constitucionali-
dade era uma diferenciacdo - até entdo relevante - entre nor-
mas, como as resultantes de portaria de extenséo, que séo fruto
do imperium estatal, e clausulas, como as das convencdes cole-
tivas de trabalho, que se fundam no exercicio da autonomia das
partes.

No Acordao hora aludido, o TC passou a considerar as

3 MOURA, José Barros, 4 convengdo coletiva entre as fontes de direito do traba-
lho... op., cit.; pp. 143 ¢ 144,

% Ac. TC n.° 44/2007, de 23/01/2007; Ac. TC. n.° 224/2005, de 27/04/2005; Ac. TC
n.° 92/2003, de 14/02/2003; Ac. TC n.° 492/2000, de 22/11/2000; Ac. TC n.°
172/1993, de 10/02/1993, entre outros. Para maiores informagdes sobre os referidos
Acdrdaos, consultar o site www.tribunalconstitucional.pt/tc/index.html
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normas das convencdes coletivas como normas publicas, ja
que as convengdes coletivas envolvem um ato criador de regi-
mes que se aplicam heteronomamente aos contratos individuais
de trabalho, funcionando como fonte de direito do trabalho.
Para o TC ( que se utiliza da declaracdo de voto do con-
selheiro José de Sousa Brito aposta no Ac. n.° 172/93, como
alicerce principal da sua fundamentacédo ), para a doutrina jus-
laborista e mesmo para a doutrina comum39 o carater normati-
vo das convengdes coletivas de trabalho decorre da propria
CRP e das leis, e, principalmente, de uma préatica enraizada que
torna substantivamente normativas as clausulas emergentes dos
parceiros sociais. A Constituicdo estabelece uma competéncia
geral atribuida as associacGes sindicais (e empregadores) para

% Para CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 7* edigdo, Coimbra, Almedina, 2003, p. 937, “os contratos ¢ acordos
colectivos de trabalho tém um valor normativo pelo menos equivalente ao das porta-
rias regulamentares (...). Como actos normativos, € na parte em que tém valor nor-
mativo, estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade”. “Embora contenham
actos normativos, alguma doutrina tende a negar a possibilidade de fiscalizagdo de
inconstitucionalidade dado que a reserva de autonomia sindical e o direito a contra-
tagdo colectiva ndo sdo suficientes para substituirem a lei nas questdes fundamentais
das relagdes de trabalho. Todavia, se, entre nds, a lei pode estabelecer regras quanto
a eficacia das normas constantes dos contratos colectivos de trabalho e essa eficacia
pode ir ao ponto de conferir valor normativo aos actos em questdo, parece que esta-
ria preenchido um dos requisitos objectivos para se suscitar a questdo de inconstitu-
cionalidade: existéncia de um acto normativo. Os problemas surgem sobretudo em
relagdo a legitimidade passiva, em virtude da inexisténcia de representagdo unitaria.
(...). O processo de declaracdo de inconstitucionalidade de normas ndo é um proces-
so contraditorio, deixando de ser argumento decisivo, contra a admissibilidade de
fiscalizag@o de inconstitucionalidade, a ndo defini¢do de legitimidade passiva pro-
cessual. O que se diz dos contratos deve aplicar-se as portarias de regulamentagdo de
trabalho. Estas contém também normas cuja constitucionalidade pode ser discutida
perante os tribunais e o Tribunal Constitucional. (...) as convengdes colectivas
transportam normas juridico-heteronomamente vinculativas sendo esta vinculativi-
dade reconhecida pelos poderes publicos”. (ibidem, p. 937 — 938). No mesmo senti-
do, MOURA, José Barros, 4 convengdo coletiva entre as fontes de direito do traba-
lho... op., cit.; pp. 125 e ss., e 235 a 238. Em sentido contrario, MIRANDA, Jorge,
Manual de Direito Constitucional, tomo VI, 2* edigdo, Coimbra Editora, 2001, p.
176, entende que “a fiscalizacdo da constitucionalidade nio abrange as normas
provenientes da autonomia privada ou colectiva, como as provenientes de conven-
¢oes coletivas de trabalho”.
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através de convengdes coletivas e nos termos da lei estabelecer
uma regulamentacao para as condicdes de trabalho — art. 56.°,
n.° 3, da CRP. Também o artigo 56.°, n.° 4 da CRP ao dispor
que “a lei estabelece as regras respeitantes a legitimidade
para a celebracdo das convengdes coletivas do trabalho, bem
como a eficdcia das respectivas normas” tem o sentido de re-
conhecer como normas juridicas as normas das convencdes
coletivas de trabalho. “4 Constituicdo ndo deixa ao arbitrio do
legislador ordinario a propria existéncia das convencdes cole-
tivas enquanto normas juridicas, mas apenas as modalidades (
legitimidade e eficacia ) do seu regime. (...) O reconhecimento
das normas das convencdes coletivas é feito pela Constituicao
através da criacdo da forma juridica da convencao coletiva,
cujas normas, por revestirem essa forma, tém a eficacia que a
lei, ndo a vontade das partes, determinar” ( BRITO, Ac. do
TCn.° 172/93).

Parece-nos resultar claro da CRP (e das leis) que as
convengdes coletivas de trabalho assumem carater de norma,
impondo-se como tais as relagdes individuais de trabalho e
funcionando assim como fonte de direito.

Além dos artigos supramencionados, outras disposi-
cOes do CT relativas a oficiosidade de aplicacdo (art. 521.°), a
publicacdo em jornal oficial e a entrada em vigor (art. 519.°),
mostram o carater normativo que o CT lhes reconhece.

Com o objetivo de reforcar o papel que as convengdes
coletivas de trabalho vém desempenhando no contexto das fon-
tes de direito aplicaveis as situacdes juridico-laborais, importa
aditar ainda a argumentacdo que foi pertinentemente aduzida
na declaracdo de voto aposta pelo Conselheiro Mario Torres,
no acorddo n.° 224/2005, que teve em consideracdo as disposi-
¢oes do Codigo de Trabalho aprovado em 2003:

“(...) A relevancia normativa das clausulas das conven-
cOes colectivas de trabalho enquanto fonte constitucionalmente
reconhecida do direito do trabalho (cf., por ultimo, Maria do
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Rosario Palma Ramalho, Direito do Trabalho, Parte | — Dog-
matica Geral, Coimbra, 2005, pp. 229-236, 469-472 e 799-
847) foi reforgada com a publicacdo do Codigo do Trabalho
(CT), ao consentir o afastamento de normas legais por conven-
cionais mesmo que estas se ndo mostrassem mais favoraveis
para os trabalhadores (artigo 4.°, n.° 1), ao manter a regra da
subsidiariedade dos instrumentos ndo negociais de regulamen-
tacdo colectiva de trabalho face aos negociais (artigo 3.°) e ao
reafirmar que as mesmas vinculam mesmo trabalhadores e
empregadores ndo representados pelas associacfes signata-
rias no momento da celebragdo (artigo 553.°) ou que delas se
venham a desfiliar (artigo 554.°). Assinale-se ainda que, como
resulta do n.° 21 do Acordéo n.° 306/2003, emitido em sede de
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade de diversas
normas do CT, a pronuncia do Tribunal Constitucional no sen-
tido da ndo inconstitucionalidade dos regulamentos de exten-
sdo radicou, no fundo, no reconhecimento de que eles n&o re-
presentam o exercicio (autonomo) do poder regulamentar do
Estado, mas antes o alargamento, consentido pelo artigo 56.°,
n. 4, da CRP, do ambito pessoal das normas constantes de
convencOes colectivas de trabalho, tidas constitucionalmente
como fonte de direito, a par das fontes de origem estatal » 40
Portanto, para o TC, as convencgdes coletivas, apesar de
sua origem contatual, dispdem, de modo geral e abstrato, um
minimo de condicBes para os trabalhadores. Elas aplicam-se,
imediatamente e diretamente, as relacdes de trabalho existentes
e futuras, contém regras que possuem uma aplicacdo, ndo sé
imediata, mas coercitiva ou forgcosa, sobrepondo-se a vontade
das partes, ndo podendo os sujeitos dos contratos individuais
opor-se a sua eficacia. Além disso, estdo sujeitas a regras de
publicacdo, de eficacia e vigéncia semelhantes as das leis e

4 Ac. TC n.° 224/2005, de 27/04/2005 apud Ac. TC n.° 174/2008, de 11/03/2008.
Para maiores informagdes sobre os referidos Acérddos, consultar o site
www.tribunalconstitucional.pt/tc/index.html
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podem afastar normas legais e do préprio CT que ndo sejam
absolutamente imperativas.

4. O CONFLITO HIERARQUICO DAS FONTES: A RELA-
CAO ENTRE A LEI, A CONVENCAO COLETIVA E O
CONTRATO INDIVIDUAL DO TRABALHO

Ap0s termos analisado o sistema de fontes no dominio
laboral, a definigdo de convengdo coletiva de trabalho, as suas
tendéncias atuais no direito comparado, sua importancia en-
quanto fonte especifica, o seu conteldo e eficacia juridica da
parte normativa e, por fim, constatarmos o seu poder normativo
para efeitos de controle de constitucionalidade perante o TC,
passaremos agora para a analise da convencdo coletiva no sis-
tema de hierarquia das fontes de direito do trabalho.

No direito do trabalho, os conflitos hierarquicos se re-
solvem mediante uma ordenacédo formal, levando-se em conta a
prevaléncia das fontes que se relaciona com as entidades das
quais emanam as normas. Em outras palavras, o conflito de
normas em direito do trabalho é resolvido com recurso a hie-
rarquia estabelecida em moldes idénticos ao dos outros ramos
do direito, ou seja, o primeiro lugar € ocupado pelas normas
constitucionais, seguida das regras de direito internacional ge-
ral, convencional e comunitario, em terceiro lugar estdo as
normas emanadas dos Orgaos estatais, em quarto lugar os ins-
trumentos de regulamentacdo coletiva do trabalho e, por fim, se
houver omissdo no contrato de trabalho, os usos da profissao e
da empresa. Todavia, atendendo ao principio do tratamento
mais favoravel ao trabalhador (favor laboratoris), os conflitos
de normas em direito do trabalho terdo algumas especificida-
des.

4.1. 0 ARTIGO 3.° DO CODIGO DE TRABALHO
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O artigo 3.° do CT sob a epigrafe “relagdes entre as fon-
tes de regulacdo”, fixa o critério de prevaléncia na relagdo en-
tre: a) as normas legais reguladoras de contrato de trabalho e as
disposicdes de instrumentos de regulamentacdo coletiva do
trabalho, e, b) as normas legais reguladoras de contrato de tra-
balho e o contrato individual, enquanto que no respeitante ao
critério de prevaléncia na relagdo entre as disposicGes de ins-
trumentos de regulamentacéo coletiva do trabalho e de contrato
individual de trabalho, vale o disposto no artigo 476.° do CT.

Assim temos disposto no n.° 1 do art. 3.° que “As nor-
mas legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser
afastadas por instrumento de regulamentacéo coletiva do tra-
balho, salvo quando delas resultar o contrdrio”. 1sto significa
que os IRCT's podem afastar as normas legais do contrato de
trabalho quer no sentido mais favoravel, quer no sentido menos
favoravel, bastando que das respectivas normas legais ndo re-
sulte o contrério.

Quanto ao Regime do Contrato de Trabalho em Fun-
¢Oes Publicas (RCTFP), o art. 4.°, n.° 1, da Lei n.° 59/2008, diz
expressamente que “As normas do RCTFP podem ser afasta-
das por IRCT quando este estabeleca condi¢des mais favora-
veis para o trabalhador e se daquelas normas ndo resultar o
contrario”. (Grifo nosso).

On. 2.°do art. 3.° diz que “As normas legais regulado-
ras de contrato de trabalho ndo podem ser afastadas por por-
taria de condicoes de trabalho”.

O n. 3.° do art. 3.° constitui a “grande inovagao”, pois
para amenizar os efeitos da variabilidade das solucGes infrale-
gais em qualquer dos sentidos possiveis (mais ou menos favo-
raveis), o legislador optou por ressuscitar na relacdo
lei/instrumento de regulamentacéo coletiva o principio do tra-
tamento mais favoravel, embora restringindo-o as matérias
expressamente elencadas, elenco que por forca da natureza
excepcional da norma é taxativo. Aqui temos um rol normativo



1146 | RILB, Ano 1 (2015), r® 6

que, nos dizeres de Jodo Leal Amado, “em principio, gozara de
imperatividade relativa ou minima. Mas s6 em principio, pois
a lei ndo deixa de ressalvar a hipoGtese de algumas normas
incluidas nesse bloco terem carater absolutamente imperativo
(sem oposi¢io daquelas normas)”** como por exemplo, art.
339.°,n.°1,do CT.

O n.° 4 do referido artigo diz que “As normas legais re-
guladoras de contrato de trabalho s6 podem ser afastadas por
contrato individual de trabalho que estabeleca condi¢des mais
favoraveis para o trabalhador, se delas ndo resultar o contra-
rio” - aludindo-se igualmente o tratamento mais favoravel
para o trabalhador. Aqui, define-se o critério de prevaléncia na
relacdo entre as normas legais reguladoras do contrato do tra-
balho e o contrato individual, impondo-se dois requisitos para
que o contrato de trabalho possa afastar as normas do Caédigo:
a) em primeiro lugar, é necessario que o contrato individual
estabeleca condicGes mais favoraveis; e, b) em segundo lugar,
gue as normas sejam supletivas ndo proibindo o seu afastamen-
to por estas clausulas contratuais.

Também o art. 476.° do CT faz referéncia expressa ao
tratamento mais favoravel ao trabalhador, determinando que as
disposicdes de IRCT podem ser afastadas por clausula de con-
trato de trabalho quando estas estabelecam condi¢des mais fa-
voraveis para o trabalhador, desde que os IRCT nédo disponham
ao contrario.

Sobre esses dois artigos, o art. 3.°, n.° 4 e o art. 476.° do
CT, o autor Pedro Romano Martinez, entende que “estas duas
regras em que se alude ao tratamento mais favoravel para o
trabalhador, ndo trazem nada de novo relativamente aos pres-
supostos em que se assenta o conflito de normas. Em primeiro
lugar, ndo se esta em causa um conflito de fontes, mas uma
divergéncia entre clausulas contratuais e normas legais ou
disposicdes de IRCT's; ora, as regras contratuais ndo sao fonte

1 AMADO, Jodo Leal, Contrato de trabalho, op., cit.; p.52.
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de direito. Em segundo lugar, admite-se que as normas legais
ou as disposi¢des de IRCT's possam ser afastadas por clausula
contratual, na medida em que delas ndo resulte ao contrario,
ou seja; a propria lei ou a disposicédo da convencao coletiva ja
prevéem, ainda que implicitamente, a possibilidade de ndo se
aplicarem. (...) Em suma, a referéncia ao principio do trata-
mento mais favoravel nestas duas normas ndo constitui um
regime de excecéo, pois do contrato de trabalho ndo poderéo
constar regras em violagdo de preceitos imperativos, mesmo
para consagrar regimes mais favoraveis » 42

Em relacdo ao RCTFP, o art. 4.°, n.° 2 estabelece que “
As normas do RCTFP e dos IRCT's ndo podem ser afastadas
por contrato, salvo quando daquelas normas resultar o contra-
rio e este estabeleca condi¢cBes mais favoraveis para o traba-
Ihador”. O art. 1.° da RCTFP também faz mengdo expressa ao
contrato, dizendo que este se sujeita, em especial, aos IRCT's,
nos termos do n.° 2 do art. 81.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro.

O n.° 5 do artigo 3.° reporta-se as normas dispositivas,
que caracterizam-se por revestirem natureza imperativa ou su-
pletiva consoante o contexto da sua aplicacéo, e que admitem
expressamente o seu afastamento por IRCT's. A faculdade de
afastar o regime legal conferida aos IRCT's, ndo se estende as
clausulas apostas no contrato individual porque no ambito da
contratacdo individual, entende-se que a posi¢do dos trabalha-
dores é mais fraca do que no &mbito da convencao coletiva. Na
convencdo coletiva, os trabalhadores estdo representados pelos
sindicatos, e presumidamente, ao mesmo nivel e com a mesma
forga negocial dos empregadores. Portanto, as normas convé-
nio-dispositivas revestem de natureza imperativa perante 0s
contratos individuais de trabalho ndo podendo ser afastadas por
estes, e sdo revestidas de natureza supletiva perante os IRCT's,
podendo ser afastadas por estes se assim elas determinarem.

42 MARTINEZ, Pedro Romano, Direito do Trabalho, op., cit.; p. 287.



1148 | RILB, Ano 1 (2015), r® 6

Portanto, no que diz respeito ao n.° 1, do art. 3.°, perce-
be-se que o atual Codigo do Trabalho, na sequéncia do dispos-
to no art. 4.° do Cddigo do Trabalho de 2003, alterou substan-
cialmente a regra de conflito vigente na legislacdo precedente —
art. 13.°, n.° 1, da Lei do Contrato Individual do Trabalho
(LCT). Este artigo estipulava que a fonte superior prevalecia, a
nédo ser que a fonte inferior estabelecesse um tratamento mais
favoravel ao trabalhador e, neste caso, teria que ser sem oposi-
cdo daquela. As fontes inferiores poderiam, em alguns casos,
estabelecer contra as fontes superiores, sempre que estas fontes
superiores fixassem garantias minimas de protecdo ao traba-
Ihador e da fonte inferior resultasse um tratamento mais favo-
ravel ao trabalhador. Também no artigo 6.°, n.° 1, alineas b' e
c', da Lei das RelacBes Colectivas de Trabalho (LRCT) dispu-
nha-se no mesmo sentido do artigo 13.°, n.° 1, da LCT, estabe-
lecendo que os IRCT's ndo poderiam contrariar normas legais
imperativas e/ou incluir qualquer disposicdo que importasse
para os trabalhadores tratamento menos favoravel do que o
estabelecido por lei. Portanto, reiterava-se o principio de que a
convencdo coletiva de trabalho ndo poderia dispor contra nor-
mas legais, ou seja, se sujeitava sempre as fontes superiores.
Por fim, o art. 6.°, n.° 1, alinea c¢', da LRCT, estabelecia que as
regras de uma convencao coletiva nunca poderiam estatuir de
modo menos favoravel do que o constante da lei injuntiva, vis-
to que se trata de uma fonte inferior.

Este regime, como dissemos, foi significativamente
modificado no CT de 2003 (art. 4.°) e mantido genericamente
na revisao de 2009 (art. 3.°, n.° 1), na medida em que a fonte
inferior — o0 IRCT, pode dispor em sentido diverso das normas
do Cédigo que passam a ser “dispositivas ou supletivas”, e
afastar a aplicacdo destas, mesmo in pejus, salvo quando se
trate de normas imperativas. Em suma, a verdade é que a regra
de concurso entre fonte superior e inferior neste preceito, ndo
se encontra mais condicionada pelo tratamento mais favoravel,
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podendo a convencgdo coletiva afastar as normas do Cadigo
mesmo que seja para determinar um tratamento menos favora-
vel para o trabalhador.

No entanto, esta nova regra prevista no art. 3.°, n.° 1, do
CT, ndo se estendeu ao Regime do Contrato de Trabalho em
Funcdes Pablicas, art. 4.°, n.° 1, que continua a manter a impe-
ratividade (relativa ou absoluta) das normas do RCTFP onde os
IRCT's, como fonte inferior, ndo podem estabelecer condic¢des
menos favoraveis ao trabalhador. Portanto, continua prevale-
cer aqui a regra do tratamento mais favoravel ao trabalhador.

4.2. O ENTENDIMENTO DOUTRINARIO SOBRE O CON-
FLITO DE FONTES DO ART. 3.°, N.° 1 E N.° 3 DO CODI-
GO DO TRABALHO

A doutrina divide-se muito quanto a nova solu¢do dada
pelo art. 3.°, mais especificamente, os numeros 1 e 3 do Cédi-
go de Trabalho de 2009. Vejamos:

Em sentido favoravel, Maria do Rosério Palma Rama-
Iho, entende que "o actual Cdédigo do Trabalho ficou a meio
caminho entre a legislagdo tradicional nesta matéria (que ti-
nha a exigéncia maxima quanto ao requisito da maior favora-
bilidade para o afastamento da lei pelas convencdes colectivas
de trabalho) e o Cddigo do Trabalho de 2003, que perfilhava o
entendimento oposto. Em suma, trata-se de uma solugdo de
compromisso, uma vez que se mantém o principio da supletivi-
dade geral das normas legais perante as convengdes colectivas
de trabalho, mas se atenua esse principio com a exigéncia da
maior favorabilidade em matérias mais significativas, do ponto
de vista das garantias dos trabalhadores. De qualquer modo,
sendo o principio geral na matéria um principio da supletivi-
dade, e ndo sendo o alcance de todas as alineas do art. 3.°, n.°
3 absolutamente claro, considera-se que estas limitagcdes ao
referido principio se devem interpretar restritivamente, em
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. ;. . . 43
nome do principio da autonomia coletiva”"".

Também Monteiro Fernandes sustenta que: “/Njdo esta
em causa o primado da lei imperativa. Tal como na LCT, em
que se falava de ‘oposicdo’ da lei, o CT obsta ao ‘afastamento’
das normas legais por fonte inferior, quando daquelas normas
‘resultar o contrario’, isto é, que ndo podem ser afastadas. Sao
duas maneiras de dizer a mesma coisa. (...) No CT, o ponto de
partida da operacdo interpretativa-qualificativa incidente so-
bre a norma legal (para se poder aplicar a fonte inferior de
conteudo diferente) ja ndo é a presuncdo de que essa norma
admite variacdo em sentido mais favoravel ao trabalhador,
mas a de que admite variacdo em qualquer dos sentidos. Tal
presuncao sO é afastada se da norma legal resultar inequivo-
camente que nenhuma variacéo é legitima ou que s6 o sera
num dos sentidos possiveis (ou seja, usando as palavras da lei,
‘se dela resultar o contrario’. Tal é a ‘posi¢do de principio’
adoptada pelo legislador de 2003 e mantida (como tal) na re-
visdo de 2009 (artigo 3., n.° 1). No entanto, o Codigo revisto
restringe fortemente o alcance dessa directiva geral. O artigo
3., n.° 3, supde a prevaléncia do tratamento mais favoravel,
relativamente a um largo elenco de matérias, no qual se com-
preende tudo o que pode considerar-se essencial na construcao
do estatuto socio-laboral derivado para o trabalhador do con-
trato de trabalho. Trata-se, manifestamente, de uma solucéo de
compromisso que, todavia, acaba por representar, sob o ponto
de vista pratico, um verdadeiro retorno a situacdo anterior ao
Cédigo™™

Em sentido contrario, para Jodo Leal Amado “(...) 0
principio (do art. 3.°, n.° 1) € — continua a ser — o da natureza
‘convénio-dispositiva' das normas juslaborais. Significa isto
que o CT ndo trouxe quaisquer novidades neste dominio? N&o.

* RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do Trabalho, Parte I.. op., cit.; p.
280.
“ FERNANDES, Antonio Monteiro, Direito do Trabalho... op., cit.; pp. 129 — 130.
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Com efeito, o n.° 3 do art. 3.° ndo deixa de elencar um conjun-
to de matérias cujo regime juridico possui, em principio, um
carater relativamente imperativo” (...) em que existe “um blo-
co normativo que, em principio, gozara de imperatividade re-
lativa ou minima. Mas sé em principio, pois a lei ndo deixa de
ressalvar a hipotese de algumas normas incluidas nesse bloco
terem carater absolutamente imperativo (sem oposi¢cdo daque-
las normas). E, note-se, fora deste bloco normativo, também
podera haver casos de imperatividade relativa (art. 112.°, n.° 5
do CT) ou de imperatividade absoluta” ( art. 339.°, n.° I do
CT). (...). De todo modo, a verdade é que, nesta questdo estru-
turante e identitaria, atinente a determinacéo da natureza das
normas juslaborais e a identificacdo do carater do ordenamen-
to legal, o atual CT situa-se numa linha de perfeita continui-
dade em relagdo ao diploma que o precedeu. Algo mudou, mas
ao que parece, sO para que o essencial ficasse na mesma...
Assim, e em principio, as normas legais continuam a possuir
um carater bidimensional. Continuam a apresentar uma estru-
tura bifronte: elas séo, em regra, relativamente imperativas
face ao contrato individual (nos termos do n.° 4 do art. 3.° do
CT ... ), mas, em principio elas ja serdo dispositivas ou suple-
tivas face a contratacdo coletiva (n.° 1 do art. 3.° do CT), pelo
que poderdo ser afastadas in pejus por esta. Uma coisa € cer-
ta: andou bem o legislador quando entendeu por bem modifi-
car a epigrafe do preceito, substituindo o irénico principio do
tratamento mais favoravel constante do art. 4.° do CT de 2003,
por um anddino relagdo entre fontes de regulagdo s

José Jodo Abrantes vai mais longe e diz mesmo ter du-
vidas quanto a constitucionalidade do art. 3.° do CT de 2009, e
faz as suas colocagdes: “embora em 2009 tenha sido introduzi-
do um novo namero (n.° 3) no preceito, onde se estatui que as
normas legais de trabalho respeitantes a certas matérias so
podem ser afastadas por instrumentos de regulamentacao cole-

*® AMADO, Jodo Leal, Contrato de trabalho, op., cit.; pp. 52— 53.
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tiva que, sem oposicdo daquelas, disponha em sentido mais
favoravel ao trabalhadores, a regra continua a ser a mesma,
deixando incolume o principio geral nele contido, vindo de
2003, isto é, continuando a lei a ndo consagrar minimos obri-
gatdrios, insusceptiveis de serem diminuidos através de con-
vencao coletiva de trabalho, e antes a permitir o afastamento
de normas legais, desde que delas ndo resulte o contrario, por
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, sem ex-
plicitar que este afastamento s6 é consentido quando se estabe-
le¢am condi¢oes mais favoraveis para o trabalhador™*®.

No entanto, 0 TC no Acérddo n.° 338/2010"" de 22 de
setembro pronunciou-se pela constitucionalidade do art. 3.°, n.°
1 do CT de 2009. Vejamos a seguir os principais pontos da
fundamentacéo deste acordéo.

4.3. A POLEMICA DO N.° 1 DO ART. 3.° DO CODIGO DO
TRABALHO PERANTE O TC (AC. N.° 338/2010 DE 22 DE
SETEMBRO)

O problema levantado no TC pelos requerentes da in-
constitucionalidade “radicava no fato de no n.° 1 do artigo 3.°
do atual Cédigo do Trabalho permitir o afastamento da lei
laboral por instrumento de regulamentacé@o coletiva de traba-
Iho (IRCT) (convencdes coletivas de trabalho e instrumentos
nao negociais, como as portarias de extensdo e as decisdes
arbitrais), possibilidade esta considerada inconstitucional por
invocacdo dos artigos 2.°, 9.°, alineas b) e d), 58.°, 59.° e 81.°,
alineas a) e b), da Constitui¢do que garantem “‘um estatuto
laboral minimo de prote¢do” que se traduziria no chamado
principio do tratamento mais favoravel do trabalhador”.

O TC no aludido acérddo concluiu que o n.° 1 e, em

% ABRANTES, José Jodo, apud ANTUNES, Carlos e PERDIGAO, Carlos, Direito
da Contratagdo Coletiva de Trabalho... op., cit.; pp. 10 e 37.
7 Para maiores consultas, www.tribunalconstitucional.pt/tc/index.html
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consequéncia, 0s numeros de 2 a 5 do artigo 3.° do CT néo
padecem de qualquer inconstitucionalidade, considerando que
embora “0 artigo 3.°, n.° 1, estabeleca uma presuncédo de su-
pletividade da lei em relacdo aos instrumentos de regulamen-
tacdo coletiva do trabalho, ndo transforma todas as normas
legais em normas supletivas”, antes pelo contrdrio, “‘faz men-
cao expressa a possibilidade de, por interpretagdo, se concluir
que a norma legal tem um carater imperativo, ndo podendo,
portanto, ser afastada por instrumento de regulamentacéo co-
letiva”, relembrando além disso que “0 n.° 3 elenca, em 13 ali-
neas, uma série de matérias relativamente as quais os instru-
mentos de regulamentacdo coletiva s6 podem afastar a lei se
dispuserem em sentido mais favoravel ao trabalhador (man-
tendo a lei a légica do principio do tratamento mais favoravel
em todas estas materias que se consideram nucleares)”, con-
cluindo que “tendo em conta os termos da parte final dosn. 1 e
3 do artigo 3.°, o legislador cumpre claramente 0 mandato
constitucional, consubstanciado no disposto no artigo 59.°, n.°
2, da CRP, de fixacdo de um ndcleo irredutivel em que é mani-
festa a preocupacdo dos interesses dos trabalhadores”, pelo
que “0 espaco (como vimos mais limitado do que poderia a
primeira vista parecer) que a lei d4 a autonomia coletiva afi-
gura-se amplamente justificado a luz do direito de contratacéo
coletiva (art. 56.°, n.° 4)”.

A conselheira Maria Jodo Antunes na declaracéo do vo-
to do mesmo acdrddo, entendeu ser o referido preceito susceti-
vel de ser considerado inconstitucional sustentando que “(...) 0
afastamento da lei laboral por instrumento de regulamentacao
colectiva de trabalho deixa de constituir uma excepcéo, des-
respeitando-se a regra da imperatividade da lei que esta esta-
belecida no artigo 59.°, n.° 2, da CRP. Nao obstante a ressalva
constante da parte final do n.° 1 e do que se preceitua no n.° 3,
as normas legais ndo deixam de ser, em principio, supletivas
face a contratagdo colectiva, podendo ser afastadas in pejus
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por esta, quando 'incumbe ao Estado assegurar as condicGes
de trabalho, retribuicéo e repouso a que os trabalhadores tém
direito’ (assim, JoOA0 LEAL AMADO, Contrato de Trabalho,
Coimbra Editora, 2010, p. 51 e ss.)”.

4.4. CONCURSO ENTRE INSTRUMENTOS DE REGULA-
MENTACAO COLETIVA DE TRABALHO

No que respeita ao concurso, precisamos distinguir a re-
lacdo entre diferentes instrumentos de regulamentacéo coletiva
(de indole convencional e ndo convencional) e entre varias
convengdes coletivas (contratos coletivos, acordos coletivos e
acordos de empresa) aplicaveis a alguns trabalhadores.

Em relacdo ao concurso entre varias convencdes coleti-
vas aplicdveis para alguns trabalhadores, o art. 482.° do CT,
estabelece diversas solugdes. Mas antes, devemos mencionar
que s6 héa realmente um conflito quando duas convencoes cole-
tivas se mantém em vigor, pois havendo substituicdo de uma
convencao por outra, a hipotese serd de sucessao de conven-
cOes coletivas. Nesse sentido, enquanto uma lei nova revoga a
anterior, a nova convencéo coletiva de trabalho, se ndo for ce-
lebrada exatamente pelas mesmas partes, ndo afasta a aplicacao
da precedente. Ou seja, ndo ha conflito se numa empresa vigo-
rar mais de uma convencéo coletiva de trabalho, celebradas por
sindicatos diferentes, pois cada uma aplica-se a filiados na as-
sociacdo sindical outorgante*®. Podem, assim, manter-se em
vigor vérias convencgdes coletivas de trabalho na mesma em-
presa. Quando as convencdes coletivas de trabalho tenham
campos de aplicacdo diferentes mas estiverem em confronto
por convergirem em alguns aspectos, pode existir um conflito
de aplicacdo.

8 Nesse sentido, Ac. STJ, de 19.02.2003, Rev. n.° 3602/02 — 4.% Sumarios, 2/2003,
apud NETO, Abilio, Novo Codigo do Trabalho... op., cit.; p. 1012 (nota 3). Para
maiores consultas sobre o acérddo www.dgsi.pt/jstj
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Sempre que duas ou mais convengdes se encontrem em
oposicdo, importa primeiro averiguar se se esta perante uma
sucessdo entre uma convengéo coletiva, chamada horizontal e
uma convencdo coletiva, denominada vertical. Segundo o art.
481.° do CT, o conflito entre as convencgdes coletivas profis-
sionais (horizontais) e as convencdes coletivas de um setor de
atividade (verticais) é resolvido a favor destas Gltimas por se-
rem mais especificas.

Em segundo lugar, o art. 482.°, n.° 1, alinea a' estabele-
ce que os acordos de empresa e 0s acordos coletivos preferem
aos contratos coletivos. Isto se justifica porque no acordo de
empresa, celebrado entre uma associacdo sindical e um s6 em-
pregador, leva-se em conta as particularidades daquela empre-
sa, engquanto que o acordo coletivo vigora numa multiplicidade
de empresas e, 0 contrato coletivo, vigora entre associacfes
sindicais e associa¢Oes de empregadores. J& na alinea b, n.° 1.°
do mesmo artigo, o acordo coletivo por ter um campo de apli-
cacdo mais especifico, afasta a aplicacdo do contrato coletivo.

N&o se estando perante um conflito entre convengdes
coletivas especificas e genéricas, em que prevalece as primei-
ras, aplica-se o n.° 2 do art. 482 do CT, que fica a critério dos
trabalhadores escolherem qual a convencdo coletiva sera apli-
cada para eles. Havendo o conflito entre varias convencdes
coletivas firmadas por varios sindicatos que ndo seja possivel
ser solucionado pela regra da especificidade, cabe aos traba-
Ihadores abrangidos determinar por qual optam, devendo co-
municar a escolha ao empregador.

N&o sendo viavel nenhum destes meios, aplica-se o ins-
trumento mais recente, conforme prevé o n.° 3, alinea a' do art.
482 do CT.

Também devemos estar atentos para nao confundirmos
o conflito entre os diferentes instrumentos de regulamentacao
coletiva de trabalho e a lei. Pois, como vimos no disposto do
artigo 3.°, n.° 1 do CT, tanto as clausulas dos instrumentos ne-
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gociais ( convencdo coletiva ) quanto os regulamentos de ex-
tensdo (portarias de extensdo) podem afastar as normas legais
reguladoras de contrato de trabalho, salvo quando estas resultar
0 contrario. O n.° 2 do mesmo artigo faz ressalva expressa
quanto a portaria de condicGes de trabalho que ndo pode afas-
tar as normas legais reguladoras do contrato de trabalho.

Assim temos que, em regra, os IRCT's autbnomos ou de
origem convencional, preferem aos IRCT's heterénomos ou de
origem ndo convencional, exceto, quanto & decisdo de arbitra-
gem obrigatoria que na auséncia de convencéo coletiva de tra-
balho, se recorre a regulamentacédo coletiva por via administra-
tiva — portaria de extensdo, art. 515.° do CT. Esta regra tam-
bém se aplica no RCTFP, art. 3.° da Lei n.° 59/2008, que esta-
belece que os regulamentos de extensdao s6 podem ser emitidos
na falta de IRCT's negociais. No entanto, a entrada em vigor de
uma convencao coletiva afasta a aplicacdo, no respectivo ambi-
to de incidéncia, de um IRCT administrativo existente — art.
484.° do CT e art. 345.° do RCTFP.

No ambito dos instrumentos coletivos de trabalho nor-
mativos, a portaria de condi¢do de trabalho é subsidiaria em
relacdo a portaria de extensdo —art. 517.°, n.° 1 do CT.

5. A PROBLEMATICA DA NATUREZA JURIDICA DA
CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO

Embora a natureza juridica das convencdes coletivas de
trabalho ndo seja o foco do nosso estudo, a verdade é que ndo
podemos deixar de suscitar a problematica juridica deste insti-
tuto que afeta, de maneira reflexiva, a nossa tematica de fontes
no que diz respeito a relacdo de causa e efeito entre 0 acordo
celebrado entre os entes laborais e a sua eficacia normativa
perante terceiros.

Como vimos na sua defini¢do, estruturalmente, a con-
vencdo coletiva é um acordo entre organizagGes antagonicas
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que, entre si, podem estabelecer a disciplina obrigacional das
suas relacdes reciprocas. Mas € um contrato que sO preenche a
sua funcéo social e econdbmica se regular de forma direta e
imediata as relagdes individuais entre os entes laborais. “Tal
eficacia implica uma limitacdo consideravel da autonomia
individual contratual e representa a imposicédo de obrigacdes a
pessoas que, tendo em conta a natureza juridica dos sindica-
tos, se pode dizer que néo intervieram na celebracéo da con-
vengdo”49

Percebe-se assim, que a problematica mais fecunda da
natureza juridica da convencao coletiva comecga por ser o pro-
blema da construcdo desta relacdo de causa e efeito entre um
contrato e a sua eficacia normativa face a terceiros. Ou em ou-
tras palavras, mantém-se a questao central que deriva da oposi-
cdo entre a estrutura da convencdo coletiva e a sua eficacia
normativa - “o antagonismo entre a no¢do de contrato, pelo
qual duas ou mais partes em posi¢cao de equivaléncia formal,
realizam em conjunto a auto-regulamentacdo dos seus pro-
prios interesses contrastantes e a nog¢ao de preceito ou norma
por meio do qual um sujeito que se coloca numa posicdo de
supremacia dita a disciplina vinculante das relagdes acorda-
das™™.

Inicialmente, a discussao classica sobre a natureza juri-
dica da convencdo coletiva girou em torno de duas teses anta-
gonicas existentes — as contratualistas e as normativistas - que
ndo conseguiram produzir uma Vvisdo unitaria da convencao
coletiva®. Os contratualistas colocavam a tonica no ato em si
para afirmarem a natureza contratual da nova figura. Para 0s

* MOURA, José Barros, 4 convengdo coletiva entre as fontes de direito do traba-
lho... op., cit.; p.93.

%0 ABRANTES, José Jodo, apud ANTUNES, Carlos e PERDIGAO, Carlos, Direito
da Contratagdo Coletiva de Trabalho... op., cit.; p. 27.

® Nesse sentido, Maria do Rosario Palma, Da autonomia Dogmdtica op., cit.; pp.
800 — 810; MOURA, José Barros, A convengdo coletiva entre as fontes de direito do
trabalho... op., cit.; pp. 98 —100.
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contatualistas, a convencdo coletiva era apenas um contrato de
direito privado, ou seja; um acordo de vontades (principio da
autonomia coletiva) gerador de obrigacdes entre as partes e
sem a intervencdo do Estado. A sua eficacia seria meramente
contratual, obrigando apenas os seus subscritores, podendo
alagar-se aos que por ela devem considerar-se abrangidos por
forca de um mecanismo privado (0 mandato, a gestdo de negé-
cios, a clausula a favor de terceiros). Ja os normativistas sobre-
valorizavam a importancia dos efeitos da convencdo coletiva
(eficacia vinculativa para todos os seus destinatarios individu-
almente considerados) para sustentar a sua natureza normativa.
Para os tratadistas, a convencao coletiva seria uma norma ou
um complexo de normas substancialmente idénticas as normas
emanadas dos poderes puablicos. Infelizmente estas duas teses
ndo se deram conta do carater multifacetado da convencéao co-
letiva que até entdo, era um fendmeno social novo e que nédo
tinha sido objeto de uma regulamentacao juridica.

A insuficiéncia das teses contratualistas ou normativis-
tas levaram a dogmaética juridica a colocar o problema em ba-
ses mais proficuas até que ela se deu conta da natureza mista e
dual da convencdo coletiva como sintese de um ato negociado
(faceta obrigacional), produtor de direito objetivo (faceta nor-
mativa) — o0 que ja era intuido na classica formulacéo de Car-
nelutti, “uma figura hibrida com o corpo de um contrato e a
alma de uma lei”>?. Portanto, para as teorias mistas, a conven-
cao coletiva do trabalho é, a0 mesmo tempo, um contrato gera-
dor de obrigagdes entre as partes celebrantes (contrato-lei), e
um regulamento através do qual ocorre a determinacéo coletiva
das condicdes de trabalho (lei negociada). Nesse sentido, a
convencéo coletiva ndo se limita apenas a estabelecer direitos e
obrigacOes para seus outorgantes, mas dispdes tambem direta-
mente sobre o contetdo dos contratos de trabalho celebrados
dentro do seu &mbito de aplicagéo.

52 Nesse sentido, AMADO, Jodo Leal, Contrato de Trabalho, op., cit.; p. 32.
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Assim, a faceta obrigacional revela-se essencialmente
em trés aspectos:

1) quanto ao processo de elaboracdo — a convencao cole-
tiva é produto de um acordo entre as partes coletivas, obtido
através das formas comuns de negocia¢do, ou com recurso a
formas especificas de estabelecer acordos adaptados as caracte-
risticas das relagdes coletivas de trabalho e dos conflitos cole-
tivos que, por seu intermédio se atuam e solucionam;

ii) quanto aos mecanismos de aplicacdo — através da
convencdo coletiva surgem deveres que vinculam as partes
celebrantes a adotarem procedimentos idéneos para fazer cum-
prir, pelos respectivos membros, a disciplina acordada, e a abs-
terem-se de comportamentos violadores daquela mesma disci-
plina nas relacGes individuais;

iii) quanto a uma parte dos efeitos juridicos que a con-
vencao tende a produzir — a convencdo coletiva pode constituir,
diretamente para as partes celebrantes, obrigagdes que guardam
certa autonomia face a parte normativa, por exemplo, as clau-
sulas que respeitam organizacdo da empresa (mobilidade, pro-
gramas de formacdo de trabalho, expansao ou compreensdo da
forca de trabalho, politica de investimentos e os planos de pro-
ducdo, etc.).

J& a faceta normativa da convencdo coletiva revela-se
na natureza dos efeitos juridicos que ela é apta a produzir fora
do circulo das relagbes obrigacionais entre as organizacdes
celebrantes e nas condicdes de que depende a aquisi¢do dessa
eficacia. Assim:

i) quanto aos efeitos juridicos - a convencao coletiva
contéem clausulas de que emanam efeitos juridicos vinculativos
destinados, primeiramente, a definir o contetdo das relacdes
individuais de trabalho que se estabelecem entre os entes labo-
rais filiados nas organizagOes celebrantes. Estes comandos ju-
ridicos sdo gerais, abstratos e destinam-se a um namero inde-
terminado de pessoas, pelo que estas clausulas podem conside-
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rar-se como auténticas normas juridicas, ou se assim preferir,
normas heterbnomas. Mais, sendo a convencdo coletiva uma
fonte de direito do trabalho, ela assegura a extensdo dos seus
efeitos a entidades ndo representadas pelas associacdes outor-
gantes, por diversas vias (por ex., portaria de extenséo, acordo
de adesdo e mesmo, em matéria retributiva, pelo principio
constitucional de “trabalho igual, saldrio igual” previsto no art.
59.°,n.° 1, &), o que reforca a ideia de que a convencao coleti-
va assume uma feicdo dual, que se mantém até hoje™.

il) quanto a aquisicdo de eficacia normativa no direito
portugués - esta fica dependente da publicacdo no Boletim de
Trabalho e Emprego ( BTE ). A convencdo coletiva sé tera
forca normativa depois da sua publicacdo no BTE. Antes da
sua publicacdo, a convencdo coletiva de trabalho € apenas um
contrato sem eficicia normativa.

Embora ainda exista hoje dificuldades de se tirar uma
conclusdo sobre a natureza juridica da convencao coletiva, a
partir das teses dualistas, podemos dizer que a convencao cole-
tiva é uma fonte autbnoma de direito do trabalho emanada de
entidades laborais privadas sujeita a um processo tipico de ela-
boracdo cuja principal caracteristica € a da sua bilateralidade
juridicamente assumida.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao nosso ver, e por tudo que foi dito até aqui, € de se
constatar (e aplaudir) a grande conquista dos trabalhadores que
ao longo dos anos puderam obter de forma impar a sua auto-
nomia coletiva. A convencéo coletiva é ao mesmo tempo géne-
se e sintese dessa conquista. Sem a determinacdo coletiva das
condicdes de trabalho, nenhum trabalhador isoladamente teria
conquistado tantos direitos essenciais para uma vida mais digna

%3 Nesse sentido, RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Negociagido Colectiva
Atipica... op., cit.; p. 37, nota 22.
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— limitacdo da jornada de trabalho, piso salarial, férias, 13°
salario, repouso semanal remunerado, aposentadoria, e agora,
mais recentemente, através da praxis convencional, as clausu-
las constantes das convencdes coletivas de trabalho adquiriram
um verdadeiro status de norma, podendo elas serem objeto de
fiscalizacdo concreta perante o TC, e, ainda, talvez como con-
sequéncia deste reconhecimento perante o Orgdo Supremo,
conseguiram atingir a sua “supremacia” podendo afastar as
normas legais por suas convencionais, desde que aquelas ndo
estabelecam o contrario (art. 3.°, n.° 1 do CT).

No entanto, gostariamos de compartilhar algumas ques-
tdes suscitadas pelo autor Jualio Manuel Gomes, das quais
achamos importante refletir.

Em primeiro lugar, o autor sublinha que essa importan-
cia que hoje, mais do que nunca, é atribuida a negociacéao cole-
tiva enquanto fonte de direito, ocorre num momento historico
em que as taxas de sindicalizacdo em Portugal sdo relativamen-
te muito baixas (entre 20 a 30%), verificando-se uma auséncia
de sindicalizacdo entre os trabalhadores precarios e 0s mais
jovens — mais carenciados de protecdo (ex. trabalhadores no
domicilio) - que ndo tém sindicatos que os representem, sendo
divergente a doutrina sobre a possibilidade de trabalhadores
ndo juridicamente subordinados constituirem sindicatos.

Em segundo lugar, e ao nosso ver a mais importante pa-
ra se refletir, a internacionalizagcdo ao nivel das empresas e a
concentracdo do poder econdmico, é um dos fatores que mais
contribuem para o desmantelamento da igualdade material nas
negociacdes entre um sindicato e uma empresa ou associa¢es
de empregadores. Para Julio Gomes: “Entre a multinacional
que pode 'votar com 0s pés' e deslocar-se facilmente e o sindi-
cato cuja a arma principal, a grave (...), é absolutamente ino-
perante perante uma empresa a quem € quase indiferente a
localizacdo e que tem toda a facilidade de fugir, ndo existe
qualquer igualdade material (...) Em certo sentido, o capital é



1162 | RILB, Ano 1 (2015), r® 6

hoje a verdadeira 'Internacional’, o que frustra a afirmacéo de
igualdade em que se baseava outrora a confianca nos resulta-
dos da contratacéo coletiva”™*

Segundo publicacdo recente na internet o fluxo finan-
ceiro das multinacionais industriais conseguiram superar o dos
Estados colocando em xeque a propria existéncia da democra-
cia em varios paises. Vejamos :

“Os verdadeiros donos do mundo ja ndo sdao os gover-
nos, mas sim os donos dos grupos das multinacionais financei-
ras e industriais, e das instituicdes internacionais opacas
(FMI, Banco Mundial, OCDE, OMC, bancos centrais). (...) O
poder destas organizagdes € exercido com uma dimenséo glo-
bal, enquanto que o poder dos estados estd limitado a uma
dimenséo nacional. Além disso, 0 peso das multinacionais no
fluxo financeiro hd muito superou o dos estados. Dada a sua
dimenséo transnacional, mais ricas que os estados, mas tam-
bém como as principais fontes de financiamento dos partidos
politicos, qualquer que seja a tendéncia e qualquer gue sejam
0s paises, estas organizacdes estdo, de facto, acima das leis e
do poder politico, acima da democracia. A General Motors,
por exemplo, com um volume de negdcios de 178 mil milhdes
de ddlares, estd acima do PIB da Dinamarca, que € de 161 mil
milhdes de dolares, bem acima do PIB de Portugal, de 97 mil
milhdes de ddlares, e 0 que dizer de um pequeno pais como a
Nigéria com um PIB de 30 mil milhées de délares ™.

Se partirmos do pressuposto de que o poder dessas mul-
tinacionais realmente ameacam a proépria jurisdicdo dos Esta-
dos, poderiamos nos perguntar se essa igualdade material entre
as organizacoes laborais também ndo estaria comprometida.

Ainda na linha de andlise do autor, poderiamos questio-
nar se o legislador vem encorajando esse “movimento expansi-

% GOMES, Jilio Manuel, Direito do Trabalho — Volume I — Relac¢ées Individuais do
Trabalho, Coimbra Editora, 2007, p. 52.
% Tradugio de Octopus de parte de um texto de http://www.syti.net/Topics2.html
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onista” das convengdes coletivas de trabalho, atribuindo-lhes
uma certa “supremacia” em relacdo as leis estatais ( art. 3.°,
n.° 1 do CT ) por sentir-se pressionado por essas grandes cor-
poracdes - também conhecidas por grupos de pressao.

Nos dizeres de Julio Gomes “... sdo muitas vezes as en-
tidades patronais e as associacOes que as representam que
parecem ter descoberto a convengdo coletiva, isto €, devido a
alteracdo gradual das funcbes da contratacédo colectiva con-
vertida em medida crescente em instrumento de concesséo de
vantagens em favor dos empregadores e em reducéo da ordem
publica ... os autores mais preocupados com a globalizacéo e
com as visdes neo-liberais, tendem, num aparente paradoxo
(mas sé aparente), a realcar as virtualidades do contrato indi-
vidual de trabalho e os perigos de uma contratacédo coletiva
que se arroga superioridade perante a lei e esquece os limites
impostos pela representatividade sindical, pelos mecanismos
de representacdo e pela propria liberdade sindical (designa-
damente na sua vertente negativa). Ninguém o tera dito, na
nossa opinido, melhor que Gérard Lyon-Caen: a autonomia
coletiva € agora, frequentemente e na realidade, autonomia
dos empregadores e sO destes, que inventam um interlocutor,
guando ndo invocam mesmo uma ‘contratacdo coletiva' atipica
.(...) A convenc¢do coletiva pode converter-se, assim, num ins-
trumento de gestdo, mais comodo e mais econémico que a ne-
gociacao de multiplos contratos individuais, para, se necessa-
rio, introduzir derrogacdes desfavoraveis ao regime legal e
que terdo a aparéncia de uma legitimagdo negocial "6

Seja como for, o TC no referido Acordao 338/2010, pa-
rece estar atento a estas questdes que podem diretamente afetar
a determinacdo coletiva das condicdes de trabalho e descaracte-
rizar o direito de contratacdo coletiva enquanto direito funda-
mental dos trabalhadores e expressdo do Estado social. Ao fun-
damentar a sua decisdo pela constitucionalidade do art. 3.° do

% GOMES, Jilio Manuel, Direito do Trabalho — Volume I... po., cit.; pp. 49 — 50.
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CT, o TC utiliza como um dos pilares desta motivagéo, o posi-
cionamento do autor Anténio Monteiro Fernandes ao dizer que:
“..oart. 3.°,n.° 1, estabelece uma presuncéo de supletividade
da lei em relacdo aos instrumentos de regulamentacdo colecti-
va, mas ndo transforma todas as normas legais em normas
supletivas. Pelo contrario, faz mencao expressa a possibilidade
de, por interpretacdo, se concluir que a norma legal tem um
carater imperativo, ndo podendo, portanto, ser afastada por
instrumento de regulamentacdo coletiva (veja-se Monteiro
Fernandes, Direito do Trabalho, 14.2 ed., Coimbra: Almedina,
2009, pp. 125 e seguintes) ™. Sendo assim, por esta interpreta-
¢do, fica aqui uma “arma” de precaugdo contra os possiveis
abusos dos “grupos de pressdo”.

A
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