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§ 1.° CONSIDERACOES PREVIAS

&4| convencdo colectiva integra os instrumentos de
@| regulamentacdo colectiva de trabalho negociais

&l Z (artigos 1.° e 2.9) que, por sua vez, fazem parte da
)| drea do Direito do Trabalho mais precisamente do

==d| direito colectivo. E se “o Direito colectivo do tra-

balho constitui seguramente a area mais original do juslabora-
lismo™?, facilmente se percebe ndo ser exagero afirmar que a
fonte convencional é um dos principais marcos do Direito do
Trabalho; ha mais de 50 anos, ja se ensinava que o “direito do
trabalho moderno é um direito de acentuado caracter colectivo,
em oposicdo ao direito do trabalho individualista de tempos

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Investigador do
Centro de Investigagdo de Direito Privado (CIDP); Advogado e Consultor Juridico da
Abreu Advogados.

** Todos os preceitos sem indicacdo de fonte, referem-se ao Codigo do Trabalho
aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, com alteragdes.

! MENEZES CORDEIRO, “Direito do Trabalho e Cidadania”, AAVV, Il Congresso
Nacional de Direito do Trabalho - Memédrias, coordenagdo de Antdénio Moreira,
Almedina, Coimbra, 2001, p. 40, que acrescenta: “efectivamente, a capacidade
reconhecida aos operadores colectivos, 8 margem das estritas regras de representacéo,
de celebrar convencgdes colectivas aplicaveis aos diversos sujeitos surge como criagdo
a priori incompreensivel, para o Direito civil.

Também a licitude da greve, a margem do monopdlio estadual da justiga, d& corpo a
institutos genericamente laborais”, italico no original.
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passados™.

E entre as principais manifestaces deste colectivismo
estd a convencdo colectiva, compreendendo-se, por isso, que
GINO GUIGNI, afirme que "o contrato colectivo é, juntamente,
com o direito de greve, o instituto mais tipico do Direito do Tra-
balho, no sentido de ser especifico de tal ramo do Direito"?,
constituindo, portanto, nas palavras de JULIO GOMES, ... um
dos tragos idiossincraticos...” do Direito do Trabalho*; ou, nou-
tros termos, o instrumento convencional é, desde ha muito, o
“mais representativo da especial natureza juridica do Direito do
Trabalho™®. De facto, a convencéo colectiva constitui um tema
de inegével relevancia nas modernas sociedades, ndo sendo Por-
tugal uma excepcao. A sua importancia permite mesmo que se
fale, como no caso dos sindicatos, de direitos humanos bésicos®,
sendo, alias, comum destacar-se o exercicio da negociacao co-
lectiva como a fungdo mais importante da actividade sindical’.

2WALTER KASKEL e HERMANN DERSCH, Arbeitsrecht, 5.2 edicdo, Verlag, Ber-
lin, 1957, p. 19.

3 GINO GUIGNI, Autonomia e Autotutela Colectiva no Direito do Trabalho,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1983, p. 5. Também
ALONSO OLEA, Pactos Colectivos y Contratos de Grupo, «Critica del Derecho»,
Comares, Granada, 2000, reedicdo 1954, p. 10, assertivamente escreve: “a dogmatica
da convencéo colectiva de trabalho é um dos pontos fundamentais, além de ser um
dos mais caracteristicos ...”. CARLOS ALBERTO AMORIM, Direito do Trabalho -
Da Convencéo Colectiva de Trabalho, edi¢do de Jodo Abrantes, Coimbra, 1978, pp.
51-52, salientando a originalidade juridica dos fendmenos colectivos, nomeia a
convengdo colectiva. E MONTOYA MELGAR, “La Interpretacion del Convenio
Colectivo (Apuntes de Derecho Comparado)”, Revista Ministerio Trabajo Asuntos
Sociales, n.° 68, 2007, p. 101, qualifica a convengdo como um dos elementos
“definidores da peculiaridade e autonomia do Direito do Trabalho”.

4 JULIO GOMES, Direito do Trabalho - Relages Individuais de Trabalho, volume
I, Coimbra Editora, 2007, p. 43.

5 GUSTAV RADBRUCH, Introduccion a la Ciencia del Derecho, tradugéo, Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1930, p. 116, que acrescenta, ao contrato colectivo, a
constituicdo da empresa (Betriebverfassungesetz, de 4 de Fevereiro de 1920), como
medidas mais representativas.

6 ERMINDA URIARTE, “Globalizacion y Relaciones Laborales”, policopiado, 1999,
p. 7.

" Por exemplo, MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 37.2 edicién, Tecnos,
Madrid, 2016, p. 110.
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Entende-se, por isso, que autorizada doutrina afirme que o reco-
nhecimento da convencéo colectiva, decorréncia da autonomia
colectiva e “uma das chaves da abobada do sistema de relac6es
laborais*®, foi um dos mais importantes factos no campo econé-
mico e social da historia contemporanea®, continuando a ser a
negociacao colectiva, ndo obstante alguns gostarem de “«tocar a
cancdo da morte» da autonomia colectiva”, um instrumento es-
sencial que permite “compensar diferentes interesses para se al-
cancar uma forma de equilibrio entre eficiéncia econdmica e
protecgdo social”tC,

Demonstrativa dessa relevancia no nosso ordenamento e,
desde logo, a atencdo conferida pela Constituicdo a convencgéo
colectivall. Com efeito, compulsando a Lei Fundamental facil-
mente se verifica que o Estado ndo detém o monopélio da ela-
boracdo normativa (v.g., artigos 56.%, n.° 3, 227.° e 241.°), apre-
sentando uma concepcao pluralista da producéo juridica, em es-
pecial, no que respeita as condicdes de trabalho, o que expressa
que o Estado ndo possui o exclusivo da producdo normatival?.
Assim sendo, cabe invocar, desde logo, a autonomia normativa
que confere a determinadas entidades intermédias, nomeada-
mente as associacdes de trabalhadores e de empregadores, uma
efectiva potestas normandi, i.e., “... um poder de cria¢do de au-
ténticas regras de conduta, de atribuicdo de direitos e deveres
relacionados com a sua situagdo de assalariados (artigo 56.%/3)”

8 GINO GIUGNI, Introduzione allo Studio della Autonomia Collettiva, Giuffre, Mi-
lano, 1977, p. 5.

9 GUIDO ZANOBINI, “El Contrato Colectivo del Trabajo en la Legislacién y en la
Doctrina Italianas™, Revista de Derecho Privado, ano XVIII, nim. 209, Febrero, 1931,
p. 33.

10 ULRICH ZACHERT, “La Estrutura de las Relaciones Laborales en Alemania”,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n.° 11, 2007, p. 1038.
11 Pode ver-se uma analise (qualitativa e quantitativa) da fonte convencional em NU-
NES DE CARVALHO e PAULA AGAPITO, Relatério Anual sobre a Evolugéo da
Negociagéo Coletiva em 2017, Lisboa, 2018, www.crlaborais.pt, em especial pp. 43
ess.

2 JORGE LEITE, Direito do Trabalho, volume I, Servigos de Acgdo Social da
Universidade de Coimbra, 2004, p. 53.
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da Constituicdo®®,

. A autonomia colectiva, mais exactamente o direito de
contratacdo colectiva, corolario natural da liberdade sindical, en-
contra, como decorre do exposto, arrimo na Constituicdo Portu-
guesa (artigo 56.°, n.% 3 e 4), tal como em diversos documentos
internacionais®. Prescreve a Lei Fundamental, no preceito refe-
rido, que "compete as associa¢des sindicais exercer o direito de
contratagdo colectiva, o qual é garantido nos termos da lei".
Pode, entdo, inferir-se que o poder normativo das associacfes
sindicais, associagBes de empregadores e destes'® se alicerca di-
rectamente na Constituicdo, sendo assegurado pela lei. Ou seja:
com base no preceito constitucional, o direito de contratagdo co-
lectiva ndo necessita do posterior reconhecimento de qualquer
acto infraconstitucional, cabendo apenas a lei garanti-lo,

13 JORGE LEITE, Direito do Trabalho, cit., p. 53.

14 Entre os diversos textos internacionais, saliente-se, desde logo, da Organizagdo
Internacional do Trabalho, em especial: a) Convengdo n.° 87, datada de 1948,
aprovada pelo Decreto-Lei n.° 45/77, de 19 de Abril; b) Convencédo n.° 98, de 1949,
aprovada, para ratificacdo, pelo Decreto-Lei n.° 45 758, de 12 de Junho de 1964; c)
Recomendacdo n.° 91, de 1951.

Importa salientar que existe uma diferente abordagem dos instrumentos internacionais
ratificados por Portugal e aquela que é apresentada pela nossa Lei Fundamental. Com
efeito, enquanto as convengdes n.°s 87 - versa a liberdade sindical e a protecgdo do
direito sindical - e 98 - incide sobre o direito de organizag&o e de negociagéo colectiva
- revelam uma igualdade, no que respeita a sua matéria, de tratamento entre
trabalhadores e empregadores, a nossa Lei Fundamental n&o consagrou
expressamente o direito de os empregadores se coligarem através de associa¢des para
defesa dos seus direitos e, consequentemente, o direito de contratagdo colectiva, ou
qualquer referéncia a participacdo na elaboragdo da legislacdo do trabalho. Dizemos
que a Constituicdo ndo consagrou expressamente, pois, pelo menos no que respeita ao
direito de contratacdo colectiva, entendemos que tal faz parte do conteddo da
liberdade de iniciativa econémica - na sua vertente de direito de contratagdo -, que é
considerado pela doutrina como um direito fundamental de natureza anadloga aos
direitos, liberdades e garantias; neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada, Coimbra Editora,
volume |, 4.2 edicdo, 2007, p. 789 (Il); FERREIRA MENDES, em JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIRQOS, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I, 2.2
edicdo, Coimbra Editora, 2010, p. 1184.

15 Cfr. nota anterior.



RILB, Ano 4 (2018), n° 4 [ 1073 |

conforme prescricdo constitucional®®.

1. Celebrada por associag¢des de direito privado, como sdo
consideradas as associacdes sindicais e de empregadores, a con-
vencdo colectiva — sem prejuizo da outorga directa pelo empre-
gador'’ -, depois de uma fase de negociacéo (artigos 486.° e ss),
tem de ser celebrada por escrito (artigo 477.°) e depositada nos
servigos do Ministério que tutela a area do trabalho (artigos 494.°
e 495.9).

N&o ocorrendo nenhum dos casos taxativamente previs-
tos no Codigo do Trabalho para a recusa do dep6sito?8, segue-se
a publicacdo da convencdo no Boletim do Trabalho e Emprego
(artigo 519.°, n.%s 1 e 3); uma vez publicada, a convencao entra
em vigor nos mesmos termos da lei (artigo 519.%, n. 1, in fine)*°.
IV.  Completado o ciclo final de procedimento da convengéo
- i.e., depdsito, publicacao e entrada em vigor -, esta produz os
efeitos legal e convencionalmente previstos; o facto de esses
efeitos serem, em regra, gerais e abstractos®, impde que se

16 Para uma analise da convencdo colectiva no quadro constitucional, GONCALVES
DA SILVA, Da Eficacia da Convengdo Colectiva, Dissertacdo de Doutoramento,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume I, 2012, pp. 589 e ss.

17 Como se sabe a expressdo convencgdo colectiva abrange, quer os contratos
colectivos, quer os acordos colectivos, quer ainda os acordos de empresa, (artigo 2.°,
n.23).

18 para mais desenvolvimentos, GONCALVES DA SILVA, “A Administragdo
Laboral e a Convencdo Coletiva: Algumas Questdes”, AAVV, Trabalho sem
Fronteiras? — O Papel da Regulacéo, coordenagdo de Manuel M. Roxo, Almedina,
Coimbra, 2017, pp. 184 e ss.

19 Sobre a entrada em vigor da lei, cfr. artigo 2.° da Lei n.° 74/98, de 11 de Novembro,
com alteracdes.

20 Neste sentido, por exemplo, BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva entre as
Fontes de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1984, nomeadamente, pp. 125 e
129-130. Néo ignoramos, contudo, a possibilidade de uma convencdo ter uma clausula
individual e concreta, mas sera uma excepgao e ndo a regra, sob pena de descaracte-
rizacdo do interesse colectivo. Sobre a questdo, vd. NIKITAS ALIPRANTIS, La
Place de la Convention Collective dans la Hierarchie des Normes, «Bibliothéque
d Ouvrages de Droit Social», Tome XXII, Libraire Generale de Droit et de Jurispru-
dence, Paris, 1980, pp. 78-79. MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 5.2 edigéo,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 79, defende que s6 constitui fonte a parte normativa.
Para uma critica da dicotomia vertentes normativa e obrigacional, GONCALVES DA
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considere estarmos, situacdo que também ja decorria do anteri-
ormente exposto, ante uma fonte especifica de Direito do Traba-
Iho, posicdo que tem, como decorre dos artigos 56.°, n.° 4, in
fine, da CRP, e do artigo 1.°, expresso acolhimento no direito
positivo?!,
V. E comum analisar a eficacia da convencao colectiva com
base em trés elementos gerais (dmbitos) que delimitam os seus
efeitos: por um lado, o ambito subjectivo (artigo 496.° e ss); por
outro, o ambito temporal (artigos 499.° e ss); e, ainda, 0 ambito
geogréfico (artigo 492.°, n.° 1, alinea c), in fine)?.
Concentrando a nossa analise na eficacia pessoal (ambito
subjectivo) da fonte convencional, retenhamos que 0 nosso or-
denamento?® estabeleceu a regra segundo a qual a convengéio

SILVA, Da Eficacia da Convencéo Colectiva, cit., volume Il, pp. 682 e ss.

2L Também a jurisprudéncia, perante diversos regimes legais, tem considerado que a
convencdo colectiva é fonte de Direito do Trabalho, vd., por exemplo, Acérddo da
Relagdo do Porto, de 8 de Outubro de 1984, Colectanea de Jurisprudéncia, 1984, n.°
4, pp. 277 e ss; Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Outubro de 1998,
Boletim do Ministério da Justica n.° 480, pp. 205 e ss; Ac6rddo do Supremo Tribunal
de Justica, de 12 de Abril de 2012, processo n.° 229/09.6 TTBRR.L1.S1,www.dgsi.pt.
22 Para uma andlise dos preceitos, e com indicagdes doutrinarias, GONCALVES DA
SILVA, em ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, MADEIRA DE
BRITO, GUILHERME DRAY e GONGALVES DA SILVA, Cédigo do Trabalho
Anotado, 11.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2017, anota¢Bes aos artigos. Sobre o am-
bito geografico, GONCALVES DA SILVA, “A Relevancia do Local de Trabalho na
Aplicagéo da Convengéo Colectiva”, Estudos Dedicados ao Professor Doutor Ber-
nardo da Gama Lobo Xavier, Revista Direito e Justi¢a, volume I1, Universidade Ca-
tolica Editora, Lisboa, 2015, pp. 387 e ss. Com maior desenvolvimento,
GONGALVES DA SILVA, Da Eficéacia da Convengéo Colectiva, cit., volume I1, pp.
1097 e ss.

2 Qs efeitos subjectivos da convencdo colectiva nos ordenamentos juridicos
estrangeiros ndo sdo idénticos.

Na Alemanha, por exemplo, a convencdo colectiva tem uma eficécia limitada,
produzindo efeitos inter-partes, mais exactamente é apenas obrigatoria para os sujeitos
outorgantes e respectivos filiados (88 3, n.° 1, e 1, n.° 1, Tarifvertragsgesetz, TVG)).
Tenha-se, no entanto, presente que a TVG (§ 4 a) prevé, desde 2015, a hip6tese de o
principio da filiacdo ser afastado no caso de paralelismo convencional, aplicando-se
nesta caso a fonte outorgada pelo sindicato com o maior nimero de filiados na
empresa.

Por outro lado, 0 mesmo principio é também excepcionado em matéria de questdes
empresariais e juridicas de organizagdo democratica da empresa, sendo suficiente o
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empresario estar vinculado a convencdo para ter de cumprir o estipulado no instru-
mento (8 3.% n. 2); vd., para mais desenvolvimentos, nomeadamente, BRECHT-
HEITZMANN, “La Nueva Pluaralidad de Convenios Colectivos en el Derecho Ale-
man del Trabajo ”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 15,
2011, pp. 261 e ss, em especial pp. 267 e ss; BERNHARD KNELLER, "Le Tarifein-
heitsgesetz en Allemagne, une Menace pour le Paysage Syndical?", Revue du Droit
Allemand, Juin 2016, pp. 1 e ss, http://www.droit-allemand.org.; HUECK-NIPPER-
DEY, Compendio de Derecho del Trabajo, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1963 (traducédo castelhana de Miguel Rodriguéz Pifiero e Luis Enrique de la
Villa, Grundriss des Arbeitsrecht , s.e., 1962), pp. 342-343; ULRICH ZACHERT,
“La Eficacia de los Convenios Colectivos en Alemania”, Anuario Corufiés de Dere-
cho Comparado del Trabajo, volume II, 2010, pp. 135 e ss; WOLFGANG
DAUBLER, Derecho del Trabajo, cit., pp. 149-150; VOLKER RIEBLE, “Die
Akteure im Kollektiven Arbeitsrecht”, “Die Akteure im Kollektiven Arbeitsrecht”,
Recht der Arbeit, 2004, Marz/April, pp. 81-82; ALFRED SOLLNER, Grundrib des
Arbeitsrechts, Verlag Vahlen, Munchen, 1994, p. 150.

Ja em Espanha a convencéo colectiva produz efeitos gerais - sem esquecer a destringa,
feita, em regra, pela doutrina e jurisprudéncia entre convencdes colectivas estatutarias
e extra-estatutarias - ou seja, abrange, durante a vigéncia, todos os trabalhadores e
empregadores incluidos no &mbito funcional e territorial da convencgdo, independen-
temente da existéncia de inscri¢éo sindical ou associativa - artigo 82.°, n.° 3, do Esta-
tuto do Trabalhador (Estatuto de los Trabajadores de 2015), cfr., por exemplo, MO-
NEREO PEREZ, MOLINA NAVARRETE e MORENO VIDA, Manual de Derecho
Sindical, 12.2 edicién, Comares, Granada, 2017, pp. 212 e ss; ROJAS MINO, “Con-
cepto y Eficacia del Convenio Colectivo”, AAVV, Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores. Libro Homenaje a Tomas Sala Franco, coordenador Goerlich, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 1444 e ss; SALA FRANCO, Derecho Sindical, 2.2
edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 250 e ss.

Em Franga, o elemento de conexdo relevante € a situagdo do empregador. Ou seja: é
necessario e suficiente que o empregador celebre directamente ou esteja filiado na
associagdo outorgante, pois caso tal ndo se verifique, ainda que o trabalhador esteja
inscrito em associacdo outorgante, a convencdo nao podera obrigar aquele a seguir o
regime acordado (artigo L. 2254-1 Code du Travail). Nestes termos, a vinculagdo do
empregador a uma convencgao colectiva é elemento bastante para que os efeitos desta
se produzam na empresa, e abranjam quer os trabalhadores filiados, quer os néo filia-
dos; para mais pormenores, ANTOINE MAZEAUD, Droit du Travail, 10.2 édition,
LGDJ, Paris, 2016, pp. 282 e ss.

Finalmente, em Italia existem quatro tipos de convencdes colectivas: a) as corporati-
vas, que foram celebradas pelas organizag@es sociais fascistas, durante o regime cor-
porativo, que lhes atribuia eficacia geral - os contratos colectivos de direito corpora-
tivo viram os seus efeitos serem mantidos, ndo obstante o fim do regime, pelo Decreto-
Lei «Luogotenenziale», n.° 369, de 23 de Novembro de 1944; b) as de direito comum,
que se regem pelas regras previstas para o direito comum dos contratos, e que tém o
seu ambito de aplicacdo definido pelo proprio contrato; ¢) as quer possuem eficacia
erga omnes, que segundo a Constituicdo (artigo 39.°, 3.° par.) séo celebradas pelas
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coletiva tem somente eficacia inter partes (artigo 496.°, n.% 1 e
22%). Nestes termos, 0 ambito subjetivo — ou pessoal — da con-
vencdo é determinado, em regra, pela filiacdo do empregador
(caso néo celebre a convencao diretamente) e do trabalhador nas
associagdes outorgantes. A isto se chama principio da filiacdo
ou, talvez mais corretamente, principio da dupla filiagdo?.
Entre as excepgdes do referido principio?®, o Cadigo do
Trabalho prevé que um trabalhador ndo filiado opte pela

associagdes reconhecidas e tém eficacia obrigatdria para todos os membros da cate-
goria; no entanto, este preceito constitucional tem tido problemas de concretizacdo
face aos obstaculos politicos e técnicos que tém sido colocados; d) e, por ultimo, as
que foram objecto da Lei n.° 741, de 14 de Julho de 1959, ou seja, tém um efeito
idéntico ao que, noutros ordenamentos, se atinge através da portaria de extensao e que
este pais ndo consagra; para mais desenvolvimentos, por exemplo, FRANCO CA-
RINCI, LUCA TAMAJO, PAOLO TOSI, TIZIANO TREU, Il Diritto del Lavoro. 1.
Il Diritto Sindicale, 7.2 edizione, Utet Giuridica, Wolters Kluwer Italia, 2015, pp. 232
ess.

2 Adiferengaentre o n.®1 e o n.°2 é que o primeiro prescreve a eficacia da convengéo
outorgada diretamente pelos empregadores ou por associagdes de empregadores e por
sindicatos, enquanto o n° 2 regula a eficéacia da convencéo subscrita por associagdes
de segundo grau, ou seja, associacdo de associa¢des. Com efeito, 0 n.° 2 regula as
situacBes em que a convencgao é celebrada por organizacGes de associagdes de empre-
gadores ou por associa¢des de sindicatos (cfr., respetivamente, artigos 442°, n.° 2, e
n° 1 alineas a), b), ¢) e d) e n.° 2), prescrevendo o preceito que obriga os empregadores
e os trabalhadores inscritos nas associagfes outorgantes representados nos termos pre-
vistos nos estatutos quando outorguem em nome préprio ou em conformidade com os
mandatos prescritos no n° 2 do artigo 491°.

% Sobre os efeitos (subjetivos) da convengdo na jurisprudéncia, vd. Ac. do STJ, de 1
de Junho de 1984, Acordaos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, n.° 274,
pp. 1199 e ss; Ac. do STJ, de 2 de Outubro de 1996, Ac6rdaos Doutrinais do Supremo
Tribunal Administrativo, n.° 423, pp. 380 e ss; Ac. da Rel. de Lx., de 12 de Novembro
de 2009, processo n.° 384/08.2TBOER.L1-6, www.dgsi.pt; Ac. do STJ, de 9 de Margo
de 2017, processo n.° 161/15.4T8VRL.G1.S1, www.dgsi.pt.

Relativamente ao 6nus da prova da situacdo juridica de filiado, este esta a cargo, nos
termos do artigo 342.%, n.° 1, do Cdédigo Civil, de quem invoca o direito. Sobre a ma-
téria, vd., por exemplo, Ac. do STJ, de 1 de Outubro de 2014, processo n.°
1202/11.0TTMTS.P1.S1, www.dgsi.pt, ponto 2.1.; Ac. do STJ, de 20 de Janeiro de
1993, Coletanea de Jurisprudéncia, 1993, n° 1, p. 238 e ss.; Ac. do STJ, de 12 de
Janeiro de 1994, Acdrdaos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, n.° 389,
pp. 613 e ss.

26 para a andlise da matéria, GONCALVES DA SILVA, Da Eficacia da Convengéo
Colectiva, cit., volume Il, pp. 1163 e ss.
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aplicacdo de uma convencdo (ou decisdo arbitral), havendo um
ou mais instrumentos aplicaveis a empresa (artigo 497.°). Com

efeito, determina o regime laboral:
“Caso sejam aplicaveis, no ambito de uma empresa, uma ou
mais convencdes colectivas ou decisdes arbitrais, o trabalhador
que ndo seja filiado em qualquer associacéo sindical pode es-
colher qual daqueles instrumentos lhe passa a ser aplicavel”
(artigo 497.°, n.0 1)%.

§ 2.° BREVE ENQUADRAMENTO HISTORICO

l. Importa agora realizar um breve excurso histérico, cen-
trando-nos no surgimento do actual artigo 497.°.

A consagracdo do principio da dupla filiagdo em matéria
aplicativa da fonte convencional remonta ao inicio do regime
democratico?®. Na verdade, com a Revolucéo de 25 de Abril de
1974, inicia-se uma nova fase politica com acentuados reflexos
juridicos, econdmicos e sociais?®. Entre as diversas preocupa-
cOes politicas sobressai a da area laboral, como se comprova
compulsando as medidas preconizadas no Programa do Movi-
mento das Forcas Armadas®®, o que n3o impediu que os

27 Apesar de a epigrafe ser “escolha da convengdo aplicavel”, como se verifica no
esta apenas em causa a convencéo colectiva.

28 para uma andlise desenvolvida da evolugdo da convengao colectiva no ordenamento
nacional, GONCALVES DA SILVA, Da Eficacia da Convencdo Colectiva,
Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
volume 1, 2012, pp. 171 e ss.

29vd. sobre esta fase, em textos autdnomos, MONTEIRO FERNANDES, "A Recente
Evolucdo do Direito do Trabalho em Portugal. Tendéncias e Perspectivas”, Revista
Juridica, n.° 3, 1984, pp. 11-20, também com referéncias ao direito individual; M. DE
F. RODRIGUES PRAZERES, "Enquadramento Legal do Sistema de Negociacéo
Colectiva de Trabalho em Portugal desde 1974", Sociedade e Trabalho, 1999, n.° 4,
pp. 21-28, sendo de salientar um quadro (p. 28) sobre a evolucdo da (principal)
legislacéo.

30 O Programa do Movimento das Forcas Armadas esta publicado em anexo a Lei n.°
3/74, de 14 de Maio de 1974, sendo parte integrante do diploma.

Também demonstrativo do que afirmamos é o Decreto-Lei n.° 203/74, de 15 de Maio
(definiu o programa do Governo Provisério) onde pode ler-se que “... compete ao
Governo Provisorio: ... Adoptar uma nova politica social que, em todos os dominios,
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diplomas vigentes, tal como as convencdes celebradas pelos sin-
dicatos corporativos mantivessem a sua aplicagéo.

O primeiro quadro geral sobre a contratacdo colectiva
surgiu com Decreto-Lei n.° 164-A/76, de 28 de Fevereiro, ope-
rando-se entdo a revogacao (artigo 26.°) do diploma estruturante
do regime corporativo (Decreto-Lei n.° 49 212, de 28 de Agosto
de 1969).

O novo quadro normativo colocou assim termo a eficécia

erga omnes constante do regime corporativo, consagrando o
principio da dupla filiagdo. Com efeito, a convencéo colectiva
passou a vincular os trabalhadores e as entidades patronais filia-
dos, respectivamente, nas associac0es sindicais e patronais ou-
torgantes (e as entidades patronais directamente celebrantes) (ar-
tigo 9.9).
. Posteriormente, surgiu o Decreto-Lei n.° 519-C1/79, de
29 de Dezembro (LRCT), que revogou o Decreto-Lei n.° 164-
A/76%, tendo vindo regular uma parte do Direito Colectivo®,
ndo obstante ndo possuir grandes inovacgdes face aos diplomas
anteriores®,

O novo diploma manteve a solugéo legal, segundo a qual
a convencdo colectiva apenas se aplica as entidades patronais

tenha como objectivo a defesa dos interesses das classes trabalhadoras e o aumento
progressivo, mas acelerado, da qualidade de vida de todos os portugueses” (2.° § do
Programa do Governo Provisério); tal como “... dentro das grandes linhas de
orientagdo da actuagdo do Governo ...”, e que respeita a “... Organizac¢do do Estado
...”, a “Revogacdo do Estatuto do Trabalho Nacional; regulamenta¢do em ordem a
garantir a liberdade sindical dos trabalhadores e do patronato; estabelecimento de
novos mecanismos de conciliagdo nos conflitos do trabalho” (ponto 1, alinea h), do
Decreto-Lei cit.).

31 O Decreto-Lei n.°519-C1/79, de 29 de Dezembro, revogou, de acordo com o artigo
45.° n.° 3, o Decreto-Lei n.° 164-A/76, de 28 de Fevereiro, com as alteracdes
introduzidas pelos Decretos-Lei n.°s 887/76, de 29 de Dezembro, e 353-G/77, de 29
de Agosto.

32 Dizemos uma parte, pois houve matérias que respeitam ao Direito Colectivo (v.g.,
associagdes sindicais - Decreto-Lei n.° 215-B/75, de 30 de Abril) e ndo foram objecto
de regulacédo pelo Decreto-Lei n.° 519-C1/79.

33 Apesar de no predmbulo se afirmar que mediante o diploma em questdo se visa
estabelecer "... um sistema inovador e coerente de relacdes colectivas de trabalho ...".
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outorgantes ou inscritas nas associa¢des signatarias, bem como
aos trabalhadores que estejam ao seu Servico e que se encontrem
filiados nas associacdes celebrantes ou inscritas nas associacdes
sindicais celebrantes (artigo 7.%, n.° 1, da LRCT).
. A 1 de Dezembro de 2003 entrou em vigor o Cddigo do
Trabalho (artigo 3.%, n.° 1, da Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto,
LACT2003)**, que regulou os contratos de trabalho (artigo 8.,
n.° 1, da Lei n.° 99/2003)% e, por outro lado, revogou a LRCT
(artigo 21.°, n.° 1, alinea g)°%).
Em matéria de filiacdo, determinava o diploma que
“a convencdo colectiva de trabalho obriga os empregadores
que a subscrevem e 0s inscritos nas associacdes de emprega-
dores signatarias, bem como os trabalhadores ao seu servigo
que sejam membros das associa¢des sindicais outorgantes” (ar-
tigo 552.°, n.° 1).
O Cddigo prescrevia ainda nesta matéria:
“a convengdo outorgada pelas unides, federa¢des e confedera-
¢Bes obriga os empregadores e os trabalhadores inscritos, res-
pectivamente, nas associagdes de empregadores e nos sindica-
tos representados nos termos dos estatutos daquelas organiza-
¢Bes quando outorguem em nome proprio ou em conformidade
com os mandatos a que se refere o 540.°” (artigo 552.°, n.° 2)%.

Como se pode verificar, foi mantida a regra geral

34 Sobre a reforma do Codigo do Trabalho, vd., com indicagGes bibliograficas, RO-
MANO MARTINEZ, “O Cddigo do Trabalho — Directrizes da Reforma;
Sistematizacdo; Algumas Questdes”, AAVV, Estudos de Direito do Trabalho em
Homenagem ao Prof. Manuel Olonso Olea, coordenacdo de Monteiro Fernandes,
Almedina, Coimbra, 2004, pp. 561 e ss; GONCALVES DA SILVA, “Visita Guiada
ao Codigo do Trabalho: A Primeira Fase da Reforma Laboral”, Estudos de Direito do
Trabalho (Cddigo do Trabalho), volume I, 2.2 edi¢8o, Instituto de Direito do Trabalho
da Faculdade de Direito de Lisboa, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 113 e ss.

3 Para mais desenvolvimentos sobre a aplicagdo temporal do Codigo, vd. ROMANO
MARTINEZ, em ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, JOANA
VASCONCELOS, MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY e GONCALVES
DA SILVA, Cadigo do Trabalho Anotado, Almedina, Coimbra, 6.2 edi¢do, 2008, pp.
46 e ss.

36 Foi assim revogada a LRCT, que tinha sido alterada pelos Decretos-Lei n.%s 87/89,
de 23 de Marco, 209/92, de 2 de Outubro — objecto de rectificacdo -, e pela Lei n.°
118/99, de 11 de Agosto.

37 Corresponde, com alteragdes formais, ao artigo 7.° da LRCT
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existente no ordenamento, segundo a qual a convencéo colectiva
tem somente eficacia inter-partes. Nestes termos, o &mbito sub-
jectivo (ou pessoal) da convencéo continuou a ser determinado,
em regra (cfr. artigos 553.° e 554.9), pela filiagédo do empregador
- (caso este ndo a celebre directamente) e do trabalhador — di-
recta ou indirectamente - nas associacdes outorgantes.

Hé& ainda que salientar uma nova excepcao ao principio
da dupla filiagéo, constante do artigo 15.° da Lei n.° 99/2003, de
27 de Agosto®/*°,

Neste preceito, o legislador® permitiu que um trabalha-
dor - ndo filiado em sindicato outorgante e cuja situacdo juri-
dico-laboral (sectorial ou profissional) se subsumisse no &mbito
de aplicacdo do instrumento — escolhesse, por escrito, sem care-
cer do acordo do empregador, a aplicacdo de uma convencao que
regulasse a situacdo na empresa, desde que, por um lado, exis-
tisse um instrumento posterior a entrada em vigor do Cédigo do
Trabalho (1 de Dezembro de 2003, artigo 3.%, n.° 1) e, por outro,
fosse aplicavel & empresa um ou mais instrumentos anteriores a
essa data.

Com o intuito de evitar a constante alteracdo da

38 Para uma analise da histdria do preceito, incluindo o Ac. do Tc. n.° 306/2003, de 25
de Junho, GONCALVES DA SILVA, em ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL
MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, MADEIRA DE BRITO, GUILHERME
DRAY e GONCALVES DA SILVA, Cadigo do Trabalho Anotado, cit., 2008, pp. 60
e ss.

39 Existiam, tal como em regimes anteriores, outras excepcdes que, alias, ja constavam
da LRCT, podendo exemplificar-se com os artigos 553.° e 555.° do Cédigo do Traba-
lho de 2003. Para mais desenvolvimentos, cfr. GONCALVES DA SILVA, Notas so-
bre a Eficacia Normativa das Convengfes Colectivas, «Cadernos Laborais», n.° 1,
Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito de Lisboa, Almedina, Coim-
bra, 2002, pp. 54 e ss. GONCALVES DA SILVA, em ROMANO MARTINEZ, LUIS
MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, MADEIRA DE BRITO, GUI-
LHERME DRAY e GONCALVES DA SILVA, Cddigo do Trabalho Anotado, cit.,
2008, pp. 779 e sse 782 e ss.

40 Para mais desenvolvimentos sobre o preceito, vd. GONCALVES DA SILVA em
ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS,
MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY e GONCALVES DA SILVA, Cédigo
do Trabalho Anotado, cit., 2008, pp. 66-67.
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convencdo aplicavel - face aos efeitos nefastos que uma situacéo
destas acarretaria - fixou-se que apds a opgao do trabalhador, a
convencdo se aplicaria até ao final do seu prazo ou, sendo esta
objecto de alteracdo, até a respectiva entrada em vigor (artigo
15.°,n.° 2); ndo tendo a convencao prazo de vigéncia, o prazo de
aplicacdo era de um ano (artigo 15.°, n.° 3).

O trabalhador poderia usufruir deste regime, i.e., utilizar
0 mecanismo da opc¢ao, dentro dos limites temporais dos n.%s 2
e 3, e, por outro lado, desde que se mantivesse 0 pressuposto da
existéncia de convencgdes posteriores e anteriores a entrada em
vigor do Cddigo aplicaveis na empresa.
IV.  Em 2009, entrou em vigor*! a revisio do Codigo do Tra-
balho de 2003 que passou a regular os contratos de trabalho exis-
tentes (artigo 7.° da Lei n.° 7/2009),

O quadro normativo manteve a eficacia inter-partes do

instrumento convencional, prescrevendo:
“A convengdo colectiva obriga 0 empregador que a subscreve
ou filiado em associacdo de empregadores celebrante, bem
como os trabalhadores ao seu servigo que sejam membros de
associagdo sindical celebrante” (artigo 496.°, n.° 1).
A esta norma, acrescenta o diploma laboral:
“A convencdo celebrada por unido, federagdo ou confederagéo
obriga os empregadores e os trabalhadores filiados, respectiva-
mente, em associagdes de empregadores ou sindicatos repre-
sentados por aquela organizacdo quando celebre em nome pré-
prio, nos termos dos respectivos estatutos, ou em conformidade
com os mandatos a que se refere o n.° 2 do 491.°” (artigo 496.°,
n.° 2).
N&o houve, portanto, novidades no regime de aplicagéo
da convencgdo colectiva, mantendo-se a regra geral existente, se-

gundo a qual a convengéo colectiva tem somente eficacia inter-

41 Mais precisamente a 17 de Fevereiro do mesmo ano, nos termos da vacatio legis
comum.

42 Para uma analise do preceito, vd. ROMANO MARTINEZ em ROMANO MARTI-
NEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, MADEIRA DE
BRITO, GUILHERME DRAY e GONCALVES DA SILVA, Cddigo do Trabalho
Anotado, cit., 2017, pp. 77 e ss.
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partes. Nestes termos, 0 ambito subjectivo — ou pessoal — da
convengéo continuou a ser determinado, em regra, pela filiagdo
do empregador (caso ndo celebre a convencao directamente) e
do trabalhador — directa ou indirectamente - nas associacfes ou-
torgantes.

Houve, no entanto, uma novidade na tematica das excep-
¢Oes ao principio da filiacdo: trata-se da possibilidade de o tra-
balhador optar pela aplicacdo de uma convencéo colectiva.

Segundo a nova norma,

“Caso sejam aplicaveis, no &mbito de uma empresa, uma ou
mais convencdes colectivas ou decisdes arbitrais, o trabalhador
que ndo seja filiado em qualquer associacdo sindical pode es-
colher qual daqueles instrumentos lhe passa a ser aplicavel”
(artigo 497.°, n.° 1).

O presente preceito permite que um trabalhador néo fili-
ado escolha, por acto unilateral — aplicando-se, no ambito da em-
presa, uma ou mais convengdes colectivas ou decisdes arbitrais
—, ser destinatario de um destes instrumentos. Este direito potes-
tativo conferido pelo legislador torna naturalmente irrelevante a
posicao do empregador.

Podera dizer-se que o artigo 497.° se inspira no artigo
15.° da LACT2003, que constituiu uma novidade da reforma de
2003. Importa, no entanto, sublinhar que o artigo 497.° tem um
alcance substancialmente diferente, constituindo, portanto, uma
inovacdo: a) por um lado, e a titulo exemplificativo, a norma
(artigo 15.° da LACT2003) aplicava-se quando estavam em
causa instrumentos negociais anteriores e posteriores ao Codigo
do Trabalho; b) por outro lado, era, quer pela sua natureza, quer
pela sua insercdo sistematica, uma norma transitoria; c) final-
mente, aquele preceito referia-se apenas aos instrumentos nego-
ciais; ora, nenhuma destas situagOes se verifica na situagdo da
escolha da convencéo aplicavel (artigo 497.°), agora em analise.

E, desta forma sumaéria, se chegou a actual solucéo legal
que consagra a escolha, por parte do trabalhador, da convencao
colectiva aplicavel.
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Apesar de a presente andlise incindir sobre a redaccdo da
norma actualmente vigente, registe-se que esta em curso nova
alteragdo ao artigo 497.°. Com efeito, a Resolucéo o Conselho
de Ministros n.° 72/2018, de 4 de Junho*®, prevé no Eixo Il
(Promover um maior dinamismo da negociagdo coletiva), en-
tre diversas medidas, “27. Fixar um prazo razoavel para efeitos
de adesdo individual dos trabalhadores a convencdes coletivas
de trabalho e estabelecer uma duracdo maxima para a vigéncia
dessa adesdo”.

No mesmo dia, foi também aprovada a Proposta de Lei n.°
136/XI111 (Altera o Cédigo de Trabalho, e respetiva regulamen-
tacdo, e o Codigo dos Regimes Contributivos do Sistema Pre-
videncial de Seguranca Social)*, que, entre outras novidades,
identifica na Exposicdo de Motivos a altera¢édo relativa ao ar-
tigo 497.° do seguinte modo:

“Reforgar as estruturas de representagdo coletiva do trabalho e
promover a dimenso coletiva da regulagéo laboral, fixando-se
um prazo de trés meses a contar da data de entrada em vigor da
convencao coletiva ou do inicio do contrato de trabalho, se este
for posterior, para efeitos de adeséo individual de trabalhador
a convencao coletiva de trabalho, e estabelecendo-se a duragéo
maxima de um ano para a aplicagdo da convencdo coletiva de
trabalho ao trabalhador que a ela haja aderido™.

E com base nesta explicagdo, o Governo propds esta redac¢ao
(artigo 497.9):

“1 - Caso sejam aplicaveis, no &mbito de uma empresa, uma ou
mais convencdes coletivas ou decisBes arbitrais, o trabalhador
que ndo seja filiado em qualquer associacdo sindical pode es-
colher qual daqueles instrumentos lhe passa a ser aplicavel,
desde que 0 mesmo se integre no ambito do setor de atividade,
profissional e geografico do instrumento escolhido.

2 - O trabalhador pode efetuar a escolha a que se refere o ni-
mero anterior nos trés meses posteriores a entrada em vigor do
instrumento escolhido, ou ao inicio da execugdo do contrato de
trabalho, se este for posterior.

43 Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 72/2018, de 4 de Maio, Diario da Repu-
blica, de 6 de Junho de 2018, 1.2 série, n.° 108, pp. 2392 € ss.

4 Proposta de Lei n.° 136/X111, de 4 de Junho, Separata n.° 94/XI11/3, Diario da As-
sembleia da Republica, de 12 de Junho de 2018.

4 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 136/XII1, de 4 de Junho, cit., p. 13
(ponto 8).
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3 - A aplicagéo da convengdo nos termos do n.° 1 mantém-se
até ao final da sua vigéncia, com o limite de um ano.

4 - O trabalhador pode revogar a escolha, cessando de imediato
a aplicacéo da convencéo.

5 - O trabalhador s6 pode fazer uso da faculdade prevista no n.°
1 uma vez enquanto estiver ao servico do mesmo empregador,
ou de outro a que sejam aplicaveis as mesmas convencoes co-
letivas ou decisdes arbitrais”.

Posteriormente, no dia 18 de Junho, seria ainda assinado, no
quadro da Comissdo Permanente de Concertacdo Social, o
Acordo Tripartido (Combater a Precariedade e Reduzir a Seg-
mentagdo Laboral e Promover um Maior Dinamismo da Ne-
gociacao Coletiva), que replica a Resolucdo de Conselho de
Ministros acima identificada“®.

§ 3. APRECIACAO GERAL

l. Como acima vimos, o artigo 497.° permite que, através
de um acto individual, o trabalhador possa usufruir dos benefi-
cios (e desvantagens) gerais decorrentes da aplicacdo de um re-
gime convencional; o preceito confere ao trabalhador um direito
potestativo de op¢ado, tornando irrelevante a vontade do empre-
gador®’, bem como dos outorgantes da fonte convencional®®.
Trata-se, portanto, de um acto unilateral que o trabalhador néo
filiado pode praticar livremente, sem qualquer fundamentacéo,
estando o empregador adstrito a cumprir a escolha e a suportar
os efeitos desse acto; a sua vontade é juridicamente irrelevante,
restando-lhe suportar a modificacdo unilateral realizada pelo

46 O Acordo foi assinado pelo Governo e demais parceiros, com excepgdo da CGTP,
podendo ser consultado em www.ces.pt.

47 Recorde-se que 0 empregador tem o dever de informar o trabalhador sobre as fontes
aplicaveis (artigo 106.°, n.° 3, alinea I)).

48 Neste sentido, JULIO GOMES, “Nétula sobre o artigo 497.° do Codigo do Trabalho
de 20097, Questbes Laborais, ano XXI, n.° 44, 2014, p. 7, que se refere ao emprega-
dor; LOBO XAVIER, “Eficécia Geral ou Eficécia Restrita nas Convencgdes Colecti-
vas de Trabalho. Podera ainda Falar-se do «Principio da Filiagdo»? Os «Usos Labo-
rais» ¢ a «Escolha» do Trabalhador na Aplicagdo Geral das Convengdes Colectivas”,
Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano LVIII (XXXI da 2.2 série), 2017, n.% 1-
4, p. 97, salientando a posicdo do empregador e dos outorgantes.
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trabalhador dos direitos e obrigacdes existentes, com base no ar-
tigo 497.°, permitindo assim uma modificacdo unilateral do
acordado, ao arrepio do quadro geral constante do artigo 406.°,
n.% 1, 2.2 parte, do Codigo Civil.

Importa sublinhar que ndo estamos perante uma adesao
(individual) ao instrumento convencional, pois o trabalhador ndo
passa, naturalmente, a ser parte — continua a nao ter capacidade
para o efeito - em virtude do preceito em analise*. O que aqui
estd em causa é somente — e ja ndo é de diminuta relevancia — a
possibilidade de um trabalhador, titular de um direito potesta-
tivo, conferido pelo Cddigo do Trabalho, optar pela aplicacdo de
um instrumento convencional (ou decisdo arbitral); e, deste
modo, a sua escolha ndo necessita do acordo do empregador ou
das associagOes outorgantes.

. Com este mecanismo, o legislador tera pretendido a) as-
segurar (alguma) uniformizacédo regulativa nas empresas, tendo
presente que o quadro legal diferencia — e bem - a relacdo da lei
com a convencéo colectiva (artigo 3.°, n.° 1) e daquela com o
contrato de trabalho (artigo 3.2, n.° 4)*°, impedindo assim que
através da autonomia individual (geral) se alcance igual resul-
tado ao colectivamente estabelecido; b) por outro, teré sido tam-
bém importante a relevancia em matéria de gestdo de algumas
previsdes especificas que conferem monopdlio a intervencao da
fonte convencional (por exemplo, artigos 204.° e 208.9)%; e,

49 Contrariamente ao que foi preconizado, de forma pouco feliz, pelo Livro Branco
das RelagBes Laborais, Ministério do Trabalho e da Solidariedade Social, Lisboa,
2007, pp. 119-120; e na doutrina é referido por MONTEIRO FERNANDES, Direito
do Trabalho, 18.2 edicdo, 2017, p. 789, que alude a ... adesdo individual dos
trabalhadores ndo sindicalizados a uma convencdo colectiva vigente na empresa em
gue exercem a sua actividade”, italico no original.

50 Sobre o preceito, GONGCALVES DA SILVA em ROMANO MARTINEZ, LUIS
MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, MADEIRA DE BRITO, GUI-
LHERME DRAY e GONGALVES DA SILVA, Cddigo do Trabalho Anotado, cit.,
2017, respectiva anotagdo; e, com desenvolvimento, GONCALVES DA SILVA, Da
Eficacia da Convengéo Colectiva, cit., volume Il, pp. 727 e ss e 809 e ss.

51 O que podera explicar que esta norma conste do Acordo Tripartido para um Novo
Sistema de Regulagdo das Relagfes Laborais, das Politicas de Emprego e da
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deste modo, o legislador visara suprimir as limitacdes decorren-
tes da eficacia limitada do instrumento convencional, criando
um mecanismo de extensdo do ambito pessoal da convengio®?;
c) acresce que o legislador tera ainda considerado que a opgao
do trabalhador pela aplicacdo de uma fonte convencional lhe
conferiria um estatuto mais adequado e eventualmente protector
— ndo obstante o artigo 3.°, n.° 1 — do que a mera aplicacdo da
lei.

Para esse desiderato determinou um desvio ao principio
da filiacdo do trabalhador — apenas quanto a este -, abrangendo
o0 elemento pessoal e temporal da filiacdo, mas ndo dispensou a
verificacdo dos restantes elementos (funcional e geografico e re-
lativamente ao empregador ainda pessoal e temporal)®. Na ver-
dade, a norma em causa ndo suprime a auséncia de conexao no
que respeita ao empregador, tal como exige que o trabalhador se
enquadre nos demais elementos em que se decompde a filiagéo,
0 gue se compreende, pois ndo seria sustentavel que o trabalha-
dor pudesse impor ao empregador um regime sem qualquer li-
gacdo profissional e geografica com a sua actividade®.

Trata-se, em suma, de determinar os efeitos vinculativos
semelhantes ao da filiacdo em matéria de contratacdo colectiva
de um trabalhador ndo filiado®®, bastando que o trabalhador

Protecco Social em Portugal, 25 de Junho de 2008, versdo final corrigida —01.07.08,
www.mtss.gov.pt, p. 10.

52 Alias, acrescidamente limitada pela diminuta taxa de sindicalizacgdo, cfr. Atualiza-
¢do do Livro Verde sobre as Relages Laborais 2016, Ministério do Trabalho, Soli-
dariedade e Seguranga Social, Lisboa, 2018, www.portugal.gov.pt, p. 14, onde se
pode ler: “De acordo com os dados reportados pelos empregadores no ambito do
Relatério Unico, Quadros de Pessoal 2016, as taxas de filiagdo de empresas e
trabalhadores em estruturas de representacdo coletiva terdo sofrido um ligeiro
decréscimo em 2016 face ao ano anterior, situando-se nos 17,1% no caso das empresas
(18% em 2015) e nos 8,3% no caso dos trabalhadores (8,8% em 2015)”.

53 Para uma andlise destes elementos da filiagdo, GONCALVES DA SILVA, Da
Eficacia da Convengao Colectiva, cit., volume Il, pp. 1097 e ss.

5 Neste sentido, JULIO GOMES, “Nétula sobre o artigo 497.° do Codigo do Trabalho
de 20097, cit., p. 7.

55 Esta era, alias, a posicdo da Comisséo do Livro Branco das Relacdes Laborais que,
no Livro Branco das RelagBes Laborais, cit., p. 119, defendia “... a adesdo individual
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proceda a essa escolha dentro de determinados pressupostos le-
gais®.

. Os objectivos do mecanismo ndao podem deixar de estar
presentes nas respostas as questfes que a opcao do trabalhador
suscita. Igualmente relevante para essa tarefa é o quadro da fili-
acdo, que deve constituir um limite na interpretacdo do artigo
497.%; quer isto dizer que ndo se podera sustentar — sem expressa
previsédo legal - que o trabalhador néo inscrito alcance um resul-
tado juridico ndo permitido pela lei a um filiado, embora sejamos
forcados a reconhecer que, como certeiramente nota JULIO GO-
MES, em virtude de o trabalhador néo filiado poder realizar esta
escolha, ao contrario do se passa com o associado, a situagao ...
é como se o trabalhador filiado estivesse reduzido ao prato Unico
e o ndo filiado pudesse escolher o menu a carta™’, tendo, alias,

do trabalhador ndo sindicalizado a uma convencéo colectiva aplicavel na empresa que
abranja a respectiva profissdo, como meio de estender a cobertura das convencdes e,
eventualmente, promover a unidade da regulamentagdo colectiva na empresa”. No
entanto, os pressupostos de que parte ndo se verificaram na consagracdo legal da
figura. Com efeito, escreve ainda a Comisséo, op. cit., idem, “no caso de trabalhadores
ndo abrangidos por qualquer convencdo colectiva, os procedimentos de
regulamentagdo de extenséo ou a determinagdo legal da aplicabilidade das convengdes
celebradas por organizagdes representativas de trabalhadores ndo sindicalizados
assegurardo a aplicabilidade da convengédo.

Por isso, a adesdo individual s6 se colocara se nenhum desses mecanismos existir.
Nestas situac0es, se a lei atribuir a adesdo o mesmo efeito vinculante que decorre do
principio da filiagdo, ndo é posto em causa o direito de contratacdo colectiva,
constitucionalmente reconhecido a todas as associagdes sindicais, porque a convengdo
anteriormente aplicavel ao trabalhador continua em vigor”. Ora, como sabemos,
inexiste qualquer determinacao legal da aplicabilidade das convengdes outorgadas por
organizagdes representativas a trabalhadores ndo sindicalizados.

% Esta opgdo ndo se confunde com as clausulas de remissdo. No caso da escolha da
convencdo aplicavel, estamos perante um acto unilateral de um trabalhador que decide
ser destinatario de uma convencéo colectiva, passando esta a regular a sua relacdo
com o empregador; na situagao das clausulas de remissdo (estatica ou dinamica),
estamos perante um acordo entre empregador e trabalhador, em que o contrato de
trabalho se “apropria” do conteudo convencional. Para JULIO GOMES, “Noétula
sobre o artigo 497.° do Codigo do Trabalho de 20097, cit., p. 7, “a existéncia de uma
destas clausulas ndo parece afastar o exercicio posterior pelo trabalhador da faculdade
contida no artigo 497.°.

5 JULIO GOMES, “Cédigo do Trabalho de 2009 e a Promogdo da Desfiliagio
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a possibilidade de esperar pelo resultado da negociacéo para to-
mar a sua deciséo, contrariamente ao que se verifica com o fili-
ado (artigo 496.°, n.° 1, 1.2 parte).

V. A solucéo legal constante do artigo 497.° ndo esta isenta
de criticas, porquanto ao permitir que um trabalhador usufrua,
por acto unilateral, da aplicagdo de uma convencéo colectiva ou-
torgada por uma associacdo em que nédo se encontra filiado, po-
deré esvaziar®® parte do conteldo (til da filiagdo e, com isso,
fragilizar a actividade sindical, revelando “um claro efeito anti-
sindical”®. Na verdade, do artigo resulta um potencial desincen-
tivo a filiagdo sindical®® com todos os efeitos nefastos que isso
acarreta, uma vez que o trabalhador passa a poder usufruir de
uma das principais — existem outras, € certo — vantagens da fili-
acdo: a aplicacdo convencional. De facto, parece ainda claro —
mesmo para quem critica a solucao constante do artigo 3.°, n.° 1
— que um dos principais beneficios da filiacdo € a possibilidade
de o trabalhador ter a sua situacao juridica regulada por uma
fonte convencional, colmatando, deste modo, a debilidade exis-
tente na situacdo individual.

V. Sublinhe-se também que o legislador entendeu associar
a esta norma uma outra ndo menos susceptivel de observacdes
negativas: trata-se da possibilidade de a convencéo colectiva es-
tabelecer para efeitos da escolha acima referida, que o trabalha-
dor “pague um montante nela estabelecido as associagdes

Sindical”, Novos Estudos de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, 2010, p. 179.

%8 Dizemos “podera” porque esta por apurar as consequéncias, em matéria de filiagéo,
da norma.

% JULIO GOMES, “Cédigo do Trabalho de 2009 e a Promogio da Desfiliagio
Sindical”, cit., p. 162, referindo-se mesmo, nas diversas criticas ao preceito, op. cit.,
pp- 161 e ss, a uma “... norma de conteudo (quando néo de escopo) anti-sindical” (p.
178). Também em sentido critico, PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do
Trabalho, Parte 111 — Situa¢Bes Laborais Colectivas, 2.2 edi¢cdo, Almedina, Coimbra,
2015, pp. 306 e ss.

0 Como bem referia 0 Ac. do Tc. n.° 306/2003, de 25 de Junho, Diario da Republica,
18 de Julho de 2003, | série A, nimero 164, p. 4164, a propésito da alinea a) don.’ 1
do artigo 15.° do Decreto da Assembleia da Republica n.° 51/IX, idéntico a actual
redaccdo, aresto que defendeu ndo padecer de inconstitucionalidade a referida alinea.
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sindicais envolvidas, a titulo de comparticipacdo nos encargos
de negociagio” (artigo 492.°, n.° 4)®*, E, como bem salientou JU-
LIO GOMES, o preceito “... pode propiciar fendmenos de ges-
tdo de interesses patrimoniais dos sindicatos pelos empregado-
res, quando nao verdadeiros «apadrinhamentos» de certos sindi-
catos por alguns empregadores, permitindo a referida norma
contornar a exigéncia legal de independéncia dos sindicatos face
aos empregadores”®?,

O novo mecanismo gera, desde logo, fundadas duvidas
sobre a sua compatibilidade constitucional, especialmente com
o direito (fundamental) de contratacdo colectiva conferido as as-
sociages sindicais. O Tribunal Constitucional ja teve, no en-
tanto, ocasido de se pronunciar sobre o assunto, entendendo que
anorma em apreco ndo violava a Constitui¢do®, posicdo que nos

merece profundas reservas.
Na verdade, o Tribunal Constitucional, na sequéncia de um pe-
dido de fiscalizag8o sucessiva abstracta, entendeu que a norma
ndo merecia censura. Para o efeito, o Tribunal comecou por se
interrogar sobre se os trabalhadores ndo sindicalizados nao de-
veriam estar afastados das vantagens da actividade sindical, in-
cluindo as decorrentes da contratacdo colectiva, reconhecendo

61 LOBO XAVIER, “Eficacia Geral ou Eficacia Restrita nas Conveng¢des Colectivas
de Trabalho. Poderd ainda Falar-se do «Principio da Filiagdo»? Os «Usos Laborais»
e a «Escolha» do Trabalhador na Aplicagdo Geral das Convengdes Colectivas”, cit.,
p- 97, nota 196, admite “... que, independentemente da estipulag@o, possa haver obri-
gacoes de pagamento automatico de minimo legal (tipo uma percentagem elevada das
quotizagdes e com o regime legal inerente a estas)”.

2 JULIO GOMES, “Codigo do Trabalho de 2009 e a Promocdo da Desfiliacio
Sindical”, cit., p. 162, acrescentando ainda (0p. cit., p. 192, nota 40): “O perigo é o
de, acoplado ao desincentivo a filiagao sindical representado pelo artigo 497.°, o n.° 4
do artigo 492.° servir para «premiar» financeiramente os sindicatos «convenientes».
Mas note-se que ha, mesmo assim, perigos mais insidiosos para a liberdade sindical
negativa: para além de o trabalhador néo filiado passar a estar frequentemente sujeito
a «sugestdes», mais ou menos «vivas» de escolha de uma determinada convencédo
pelos empregadores, ndo ha qualquer garantia de que o que Ihe vai ser cobrado a titulo
de contrapartida corresponda ao custo real das negociagdes suportadas pelo sindicato
63 Ac. do Tc. n.° 338/2010, de 22 de Setembro, www.tribunalconstitucional.pt, ponto
11.
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que tal situacdo deve ocorrer e, por outro lado, que o artigo em
questdo “... ndo promove a inscri¢do dos trabalhadores nos sin-
dicatos, visto que esta ndo lhes trara beneficio adicional em ter-
mos de contratagdo colectiva”.

Argumentou, no entanto:

1) O facto de as convencgdes colectivas serem também aplica-
veis através de portarias de extensdo a trabalhadores néo filia-
dos nos sindicatos outorgantes, afirmando: “e ninguém defende
a inconstitucionalidade de tais portarias de extensao pelo facto
de permitirem a trabalhadores ndo filiados nos sindicatos terem
0s mesmos direitos que os trabalhadores filiados em sindicato
que tenha celebrado convengédo colectiva”;

2) O principio da igualdade em matéria de condigdes de tra-
balho (artigo 59.° da Constitui¢do), defendendo que, ressalva-
das as diferengas decorrentes dos contratos de trabalho, “os tra-
balhadores de unidades ou sectores de producdo semelhantes
devem, tendencialmente, estar sujeitos ou beneficiar de condi-
¢des gerais de trabalho semelhantes”;

3) E considerando que “é este o fundamento das chamadas
portarias de extensdo e é isto que, em conjugacdo com a liber-
dade sindical negativa (a liberdade de néo inscricdo num sindi-
cato), legitima que, nos termos do artigo 497.° do Cédigo do
Trabalho, o trabalhador ndo inscrito ou filiado possa aderir a
uma convengdo colectiva ou a uma deciséo arbitral aplicivel a
outros trabalhadores da mesma unidade ou do mesmo sector de
produ¢ao”;

4) Finalmente, invocou o preceituado no n.° 4 do artigo 492.°
para “... dizer que o proprio Codigo do Trabalho tem um me-
canismo que visa garantir que as associagdes sindicais se pos-
sam salvaguardar face a hipétese de um trabalhador néo filiado
num determinado sindicato vir a beneficiar de convencgéo co-
lectiva celebrada por esse sindicato", permitindo esta clausula
“... que as associac¢des sindicais se salvaguardem em face do
aproveitamento da sua actividade por parte de pessoas que ndo
se associam ao sindicato. Na verdade, ela permite tornar a so-
lucdo da filiagdo sindical, que automaticamente aplica a con-
vencdo colectiva, mais vantajosa do que o pagamento de uma
verba especifica para beneficiar dessa mesma convengdo co-
lectiva. Tanto mais que o pagamento de tal verba é, ja por si,
uma forma de envolvimento com a associagdo sindical”;

5) Em suma, concluiu o Tribunal: “consegue-Se, assim, uma
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concordancia prética entre a liberdade individual de inscri¢éo
ou ndo inscrigdo nos sindicatos conjugada com o principio da
igualdade (que postula iguais condicfes gerais de trabalho,
para trabalhadores em igualdade de situacGes, dentro das mes-
mas unidades ou sectores de producéo), por um lado, e o direito
das associa¢des sindicais a quem compete a contratacdo colec-
tiva, por outro lado”, ndo havendo, portanto, violagdo dos di-
reitos das associac@es sindicais (artigo 56.°, n.° 1 e 2) e, em
especial, do direito de contratacdo colectiva (artigo 56.°, n.° 3,
da Constituicdo).

N&o acompanhamos a posi¢do do Tribunal Constitucional no
argumentério apresentado. Na verdade, ainda que reconheca-
mos estar o preceito em analise numa “zona cinzenta” de in-
constitucionalidade, os argumentos expendidos ndo nos pare-
cem procedentes:

1) Antes de mais, a invocagdo da portaria de extensdo ignora
o fundamento e a natureza especifico do instrumento regula-
mentar, cuja existéncia ja mereceu reservas dentro do Tribunal
Constitucional®, devendo notar-se que, no caso da portaria de
extensdo, estamos perante um instrumento heterénomo, que as-
senta no poder regulamentar;

2) Por outro, da como adquirido os fins da portaria de extenséo
(a que chama de fundamentos), ndo obstante os mesmos ndo
constarem directa ou indirectamente dos respectivos preceitos
legais (artigo 514.°), invocando o principio da igualdade em
matéria de condi¢des de trabalho (artigo 59.° da Constituicao),
o0 que significa tornar irrelevante a filiagéo, tratando de forma
igual trabalhadores que estdo numa posi¢do substancialmente
diferente, gerando uma desigualdade sem fundamento®;

3) Mais: o ponto substancial é o facto de a norma, ao invés do
mandato constitucional de garantir o direito de contratacdo co-
lectiva (artigo 56.°, n.° 3) - permitindo a escolha de convencéo
aplicavel, desde logo, sem quaisquer limites temporais -,

64 Estamos a referirmo-nos, por exemplo, a declaragdo de voto do Conselheiro
PAULO MOTA PINTO, no Ac. do Tc. n.° 580/2004, de 28 de Setembro,
www.tribunalconstitucional.pt.

85 Sobre 0 assunto, GONGCALVES DA SILVA, “Pressupostos, Requisitos e Eficacia
da Portaria de Extensdo”, AAVV, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, vo-
lume I, coordenagdo de Romano Martinez, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 690 e ss,
bem como, do mesmo Autor, Da Eficacia da Convencéo Colectiva, cit., volume II,
pp. pp. 1163 e ss, especificamente sobre o principio da igualdade.
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enfraquecer o movimento sindical e restringir o direito de con-
tratagdo colectiva®®, porquanto os outorgantes do instrumento
convencional ndo poderdo regular de forma diferente — por se
tratar de uma norma imperativa de contetido fixo®” — o regime
da escolha da convencéo aplicavel, impondo que trabalhadores
alheios ao esforco do associativismo ndo precisem de se filiar
para usufruir do conteido convencional, sem que se identifique
valor constitucional que o fundamente®®;

4) E ndo se argumente que o artigo 492.°, n.° 4, permite envol-
ver o trabalhador na actividade sindical, pois o que este pre-
ceito faz, bem vistas as coisas, é admitir que o empregador in-
tervenha num espaco que € de reserva da associacdo sindical,
legitimando acordos que poderdo colocar em causa a indepen-
déncia face aos empregadores (artigo 55.°, n.° 4, da CRP e
405.% n.° 2)%, além de poder colidir com o preceituado no

66 PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 111 — Situagdes La-
borais Colectivas, cit., p. 308, sustenta que o preceito ... ndo so contribui para de-
sincentivar a filiagdo sindical, como constitui materialmente uma violacéo do princi-
pio da liberdade sindical e, indirectamente, do principio da autonomia colectiva”.

57 De facto, consideramos que a convengdo nao podera regular, sem a devida habili-
tacdo legal, o regime do artigo 497.°, desde logo, por estarem em causa terceiros, uma
vez que, como vimos, a aplicagdo subjectiva da fonte convencional esta sujeita ao
principio da filiag&o; aliés, o artigo 492.°, n.° 4, constitui uma situagéo excepcional ao
prever que as partes da convencdo poderdo regular o pagamento de um ndo filiado.
% GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portu-
guesa Anotada (artigos 1.° a 107.9), volume I, cit., 2007, p. 748, afirmam a este pro-
posito: “Sendo a actividade sindical e a contratagdo colectiva suportada somente pelos
trabalhadores sindicalizados, merece proteccéo constitucional o seu interesse em re-
servar para si as regalias que ndo sejam obrigatoriamente uniformes, sob pena de pre-
miar o fenémeno do «free rider», ou seja, os trabalhadores que tiram proveito da accdo
colectiva, sem nela se envolverem e sem suportarem os respectivos encargos”.

8 Neste sentido, JULIO GOMES, “Cédigo do Trabalho de 2009 e a Promogdo da
Desfiliagdo Sindical”, cit., pp. 191 e ss, alertando, como acima referimos, para os pe-
rigos reais das “sugestdes” dos empregadores aos trabalhadores para estes exercerem
a opcéo de uma determinando convengdo — também LOBO XAVIER, “Eficacia Geral
ou Eficacia Restrita nas Convengdes Colectivas de Trabalho. Podera ainda Falar-se
do «Principio da Filiagdo»? Os «Usos Laborais» e a «Escolha» do Trabalhador na
Aplicagdo Geral das Convengdes Colectivas”, cit., p. 97, nota 196, e p. 98, nota 198 -
fala em riscos de uma pressdo patronal - em detrimento de outra, premiando assim 0s
sindicatos mais “flexiveis”. E certo que, por exemplo, em Espanha se admite (artigo
11.°,n.°1, da LOLS) a possibilidade de a convengao conter cldusula em que os traba-
lhadores incluidos no Ambito de aplicagdo da convengao contribuam economicamente
para os custos de negociacdo (canon de negociacion ou cuota de solidaridad por
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negociacion), devendo, por um lado, a vontade individual do trabalhador ser respei-
tada e, por outro, expressar-se por escrito e no prazo que a convencao determinar.
Importa ter presente que, como vimos, em Espanha a convencéo colectiva tem, como
vimos, eficécia erga omnes, o que torna a situagdo diferente. Diversa é a cuota em-
presarial por gastos del convenio, cabendo aos empregadores abrangidos pela con-
vengao contribuir para os custos que os sindicatos tiveram com a negociacéo, aten-
dendo ao nimero de trabalhadores que cada empregador tem e se encontra abrangido
pela convencéo; esta clausula tem sido considerada ilicita pela jurisprudéncia espa-
nhola. Sobre os dois tipos de clausulas, cfr. ALFONSO MELLADO, BALLESTER
PASTOR, BLASCO PELLICIER et al., Relaciones Laborales, Director Sala Franco,
3.2edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 1040-1041.

Por outro lado, resta saber se ndo existe o risco de a norma “abrir a porta” ao financi-
amento (indirecto ou mesmo directo) dos sindicatos por parte dos empregadores, rea-
lidade que - apesar de se verificar noutros paises, por exemplo, em Franca, JEAN-
EMMANUEL RAY, “Sur le Financement des Syndicats”, Droit Social, 2008, n.° 2,
pp. 139 e ss, que parece ser comum (p. 144) — constituiria uma transmutagdo do mo-
vimento sindical e consequentemente das relag@es colectivas, cujos efeitos seriam po-
tencialmente nefastos, em especial face a auséncia de reflexdo sobre a matéria; este
podera ser um passo, por agora “envergonhado”, para o financiamento, o que o tempo
nos diré.

E, como bem sublinhou o Conselheiro SOUSA RIBEIRO, em declaragdo de voto:
“Representando uma restri¢do legal a autonomia colectiva (na medida em que a con-
vengao vai ter uma eficécia pessoal ndo resultante do ambito do substrato pessoal do
sindicato outorgante, eficacia nela ndo prevista e, 0 que é mais, insusceptivel de ser
por ela excluida) a solucdo ndo seria, s6 por isso, inconstitucional, dado que o n.° 4 do
artigo 56.° comete a lei a tarefa de estabelecer as regras respeitantes, além do mais, a
eficécia das normas convencionais.

Simplesmente, no desempenho dessa tarefa, o legislador esta condicionado pelo papel
que, na ordem juridico-constitucional portuguesa, esta institucionalmente atribuido as
associagdes sindicais, em geral e muito particularmente enquanto titulares do direito
a contratagdo colectiva.

Cabe a lei, nesse quadro, consagrar solucdes que, sem ferirem a liberdade sindical
negativa, promovam condi¢des normativas de fortalecimento do associativismo sin-
dical. Este depende, antes do mais, do maior envolvimento possivel dos trabalhadores
nas organizacdes representativas dos seus interesses laborais, 0 que, por sua vez, de-
pende da atractividade que, a seus olhos, a filiagdo tenha.

Ora, a norma sub judicio funciona exactamente em sentido contrario, promovendo a
desfiliacdo, em vez da filiagdo — como “uma norma de contetido (quando ndo de es-
copo) anti-sindical” a considera JULIO GOMES, ob. cit., 178. Do ponto de vista dos
seus interesses, o trabalhador ndo tem qualquer incentivo a filiar-se, para assim poder
beneficiar das melhorias da condicdo laboral conseguidas por via da negociacéo co-
lectiva: “mais vale ao trabalhador ndo se filiar e esperar pelo resultado das negocia-
¢Oes das varias associagdes sindicais para depois escolher a que mais lhe aprouver”
(ob. cit., 179).

A filiacdo faz o trabalhador, além do mais, correr o risco do éxito ou do malogro das
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artigo 55.%, n.° 2, alinea b), da CRP°, na medida em que produz
um resultado semelhante a filiagdo — e, deste modo, torna esta
menos atractiva - sem que o trabalhador realize a respectiva
inscricdo, ou seja, o trabalhador paga uma quota sem filiagdo™;
5) Ha ainda um outro ponto importante: o objecto da escolha

negociagdes, com vista & convencéo colectiva: se o sindicato em que estiver filiado
ndo chegar a acordo com a parte patronal, a circunstancia de estar filiado inibe-o de
utilizar o poder potestativo de escolha que o artigo 497.° reserva aos ndo filiados em
qualquer sindicato. Nessa medida, os trabalhadores filiados sdo pior tratados do que
os ndo-filiados, o que é mais um desencorajamento a inscri¢do nas associacoes sindi-
cais.

E certo que a norma do artigo 492.%, n.° 4, do CT, ao facultar & convengao colectiva
«prever que o trabalhador, para efeito da escolha prevista no artigo 497.° pague um
montante nela estabelecido as associages sindicais envolvidas, a titulo de comparti-
cipagdo nos encargos da negociagdo», elimina um dos efeitos deletérios do associati-
vismo sindical que esta solucdo traz, obstando ao resultado inequitativo de alguém
poder obter vantagens de um acto, sem contribuir para os respectivos encargos.

Mas a salvaguarda dos aspectos patrimoniais atenua, mas ndo elimina, o enfraqueci-
mento da organizacdo sindical que esta solu¢do coenvolve. Na verdade, uma presencga
forte dos sindicatos no tabuleiro da negociacdo colectiva depende, em primeira linha,
da sua representatividade, que a norma em causa contribui para fazer decrescer».

Em suma, como escreve JEAN-EMMANUEL RAY, “Sur le Financement des Syndi-
cats”, cit., p. 140, tendo presente 0 ordenamento francés, mas que também retrata a
realidade nacional: “qual é hoje o interesse do homo economicus francés em sindicar-
se? Nenhum, a nenhum nivel: efeitos erga omnes dos acordos de empresa, extensdo
rapida e sistematica das convencdes de ramo que leva a uma taxa de cobertura das
mais elevadas do mundo (98% dos trabalhadores em 2007), apesar de uma das mais
baixas taxas de sindicaliza¢do (5% no sector privado). That is the question”, italicos
no original.

0 LOBO XAVIER, com a colaboragido de FURTADO MARTINS, A. NUNES DE
CARVALHO, JOANA VASCONCELOS, GUERRA DE ALMEIDA, Manual de Di-
reito do Trabalho, 3.2 edi¢do, Rei dos Livros, Lisboa, 2018, p. 213, refere-se a ques-
tionavel constitucionalidade do artigo 497.° face ao artigo 55.°, n.° 2, alinea b), da
CRP. Veja-se também LOBO XAVIER, “Eficacia Geral ou Eficacia Restrita nas Con-
vengdes Colectivas de Trabalho. Podera ainda Falar-se do «Principio da Filiagdo»?
Os «Usos Laborais» e a «Escolha» do Trabalhador na Aplicacdo Geral das Conven-
¢Bes Colectivas”, cit., p. 101, onde alerta para a possibilidade de “... haver uma efi-
cacia geral dirigida pelos empregadores: ndo sdo boas noticias para as associagdes
sindicais (desestimulo a filiagéo e ao pluralismo, controlo patronal das opcdes, pro-
blemas quanto a liberdade sindical)”.

" Diferentemente, JORGE LEITE e COUTINHO DE ALMEIDA, Colectanea de Leis
do Trabalho, Coimbra Editora, 1985, p. 418 (I11), defendiam que a lei deveria impor
uma taxa Unica aos trabalhadores que ndo sendo filiados usufruissem de uma
convencgdo como forma de contribuir para os custos que a mesma acarreta.
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do trabalhador pode ser uma deciséo arbitral e, ao que parece,
mesmo obrigatoria (incluindo a necesséaria), o que coloca em
causa uma dimensdo acrescida da restri¢do a autonomia colec-
tiva que a arbitragem ndo voluntaria constitui e, portanto, uma
desconformidade com o direito de contratacao colectiva face a
afectacdo desproporcional deste;

6) Em sintese, 0 que este regime faz é suprimir a necessidade
de filiacdo, com a particularidade de o trabalhador ndo ter de
suportar os custos (financeiros’ e pessoais) de fazer parte de
uma associacdo sindical; deste modo, procede-se a descapitali-
zacdo humana e material do associativismo sindical, ou seja,
opta-se por uma solugdo “desestruturante dos nexos de repre-
sentacdo sindical”” e das funcdes sindicais; e, por outro lado,
incumpre-se 0 mandato constitucional que impd&e ao legislador
ordinério a funcdo de garantir o direito de contratacéo colec-
tiva, 0 que é substancialmente diferente de optar por uma regu-
lacdo que potencia o seu esvaziamento’™;

7) Deve, no entanto, reconhecer-se que a redacgdo constante
da Proposta de Lei n.° 136/XIl11, limitando o exercicio deste di-
reito, atenua a intensidade das criticas ao mitigar a equiparacao
entre trabalhador filiado e ndo filado em matéria de efeitos pes-
soais da convencdo colectiva; estamos essencialmente a referi-
nos ao prazo de 3 meses para realizar a escolha da convencéo
a contar da entrada em vigor da fonte ou do inicio da execugao
do contrato, sendo este posterior (artigo 497.°, n.° 2), bem como
a possibilidade de exercer o direito de opcdo apenas uma vez,
“... enquanto estiver ao servico do mesmo empregador, ou de
outro a que sejam aplicaveis as mesmas convengdes colectivas
ou decisdes arbitrais” (artigo 497.°, n.° 5).

VI. O regime constante do artigo 497.° gera ainda um amplo

2 Cuja discrepéncia o artigo 492.°, n.° 4, tenta atenuar, mas a situacéo entre filiado e
ndo filiado sera sempre diferente.

A expressdo, noutro contexto, mas igualmente valida, ¢ de MONTEIRO
FERNANDES, “Notas sobre o Controlo de Constitucionalidade do Cédigo do
Trabalho”, Questbes Laborais, ano X, n.° 22, 2003, p. 244.

7 Também no Livro Branco das Relagdes Laborais, cit., p. 119, se afirmou: “Compete
a lei estabelecer o &mbito pessoal de eficacia das normas da convengdo colectiva,
sendo a solugdo que se baseia no principio da filiagcdo resultante de uma escolha do
legislador que pode ser derrogada pela atribuicéo & adesdo individual do trabalhador
do mesmo efeito vinculante que decorre do principio da filiagdo”.
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conjunto de davidas e inerentes dificuldades aplicativas™ que
ndo podem deixar de merecer reparo, especialmente quando o
trabalhador, através de um acto unilateral, decide um conjunto
de efeitos que se repercutem na esfera do empregador, causando
na gestdo deste acrescidas incertezas e imprevisdes’®.

§ 4.° APRECIACAO NA ESPECIALIDADE

l. O preceito (artigo 497.°, n.° 1) tem na previsdo 0s seguin-
tes pressupostos (expressos):

a) Natureza da fonte: aplicabilidade de uma ou mais
convencoes colectivas ou decisdes arbitrais;

b) Ambito de aplicacdo: empresa;

C) Trabalhador: néo filiado em qualquer associa¢do
sindical.

O que dito de outro modo, significa afirmar que a titula-
ridade do direito depende de dois elementos (subjectivos): 1)
aplicabilidade no @mbito da empresa de uma ou mais conven-
cOes colectivas (ou decisdes arbitrais); 2) o trabalhador néo ser
filiado em qualquer associacéo sindical.

Cabe agora proceder a uma analise destes elementos ex-
pressos, bem como de outros implicitos.
. Iniciando a nossa analise pela aplicabilidade no ambito
da empresa de uma ou mais convencdes colectivas ou decisoes
arbitrais, impde-se determinar exactamente quais as fontes que

s Algumas delas apresentadas — e ndo obstante as substanciais diferencas, como
acima referimos, no quadro do artigo 15.° na redac¢do constante do Decreto da
Assembleia da Republica n.° 51/1X, que seria submetido ao Tribunal Constitucional e
objecto de censura —, no processo legislativo do Cédigo do Trabalho de 2003, por
JORGE LEITE, “Coédigo do Trabalho - Algumas Questbes de
(In)Constitucionalidade”, Questdes Laborais, ano X, n.° 22, 2003, pp. 254 e ss.

76 N&o se diga que a situacéo é igual a que se verifica com a possibilidade de filiagdo
posterior a0 momento da outorga da convencgao, pois, e desde logo, tendo mais uma
possibilidade, aumenta a instabilidade na definigcdo das condicGes de trabalho. Note-
se, no entanto, que os trabalhadores que escolhem uma convencédo aplicavel ndo
relevam, por exemplo, para efeitos do nimero de delegados sindicais (artigo 463.°).
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o legislador elegeu como objecto da escolha do trabalhador.

A norma em aprego indica “convencgdes colectivas ou de-
cisoOes arbitrais”.

Relativamente as convencgdes colectivas, consideramos
gue a mesma abrangera qualquer das suas especies (artigo 2.°,
n.2 3). E certo que - no que respeita ao acordo de empresa apenas
aplicavel a um estabelecimento - face a referéncia do preceito a
aplicabilidade no ambito da empresa de uma ou mais conven-
cOes colectivas (ou decisdes arbitrais) dir-se-ia que havendo um
instrumento regulador de um estabelecimento, a previsédo da
norma nao estaria preenchida.

Apesar de o preceito se referir a aplicacdo na empresa,
ndo se identifica nenhum motivo com base, desde logo, na letra
e no elemento teleolégico da norma para afastar do seu &mbito a
mesma possibilidade estando em causa o estabelecimento. Na
verdade, havendo um ou mais acordos de empresas aplicaveis a
um estabelecimento (artigo 2., n.° 3, alinea c), in fine), entende-
mos que o pressuposto legal estd igualmente verificado, assim
apontando, alias, a letra da norma (“no ambito de uma em-
presa”), bem como a sua ratio, ou seja, permitir que os nao fili-
ados usufruam dos regimes convencionais (ou decisao arbitral)
aplicaveis a empresa.

Né&o podera, no entanto, um trabalhador optar por um ins-

trumento convencional apenas aplicavel a um estabelecimento
no qual ndo realiza a sua actividade, pois tal aplicacdo nao se
verificaria mesmo com a filiagdo"’.
1. Quanto as decisdes arbitrais, temos de ter presente que a
expressdo inclui instrumentos de diferente natureza, abarcando
negociais (decisdo em arbitragem voluntaria, artigo 2., n.° 2, in
fine) e ndo negociais (decisdes em arbitragem obrigatoria e ne-
cessaria, artigo 2., n.° 4, in fine).

77 Neste sentido, escreve JULIO GOMES, “Cddigo do Trabalho de 2009 e a Promog&o
da Desfiliagdo Sindical”, cit., p. 180, “... parece estranho admitir que trabalhadores
de outros estabelecimentos da mesma empresa possam optar pela aplicacdo do
referido acordo”.
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Dir-se-a que a questdo ¢ facilmente resoltvel, pois deter-
mina o Codigo do Trabalho que “a decisdo arbitral produz os
efeitos da convencgao colectiva” (artigo 505.°, n.° 3) e com base
neste preceito seria indiferente estarmos ou ndo perante um ins-
trumento convencional atenta a identidade de efeitos.

N&o obstante existirem diferencgas entre ser destinatéario
de uma convencao colectiva em virtude da filiacdo na associacao
outorgante ou sé-lo no decurso de uma deciséo arbitral (obriga-
toria e necessaria) — desde logo pela presenca ou auséncia da
autonomia colectiva na elaboragdo da fonte -, o legislador ao
identificar o objecto da escolha do trabalhador referiu-se ao gé-
nero (decisdo arbitral) e ndo a nenhuma das suas espécies em
particular, o que parece revelar que teve a intencdo de abranger
todas; por outro lado, para realizarmos uma interpretagéo restri-
tiva teriamos de ter uma justificacdo plausivel para diminuir o
ambito de aplicacdo da norma e no caso concreto tal ndo se ve-
rifica, uma vez que as disfungdes existentes em matéria de auto-
nomia colectiva decorrem autonomamente da existéncia dos
dois regimes (decisdo arbitral obrigatéria e necessaria, bem
como escolha da convencao aplicavel) e ndo pelo facto do ob-
jecto da opcdo do trabalhador incindir sobre um instrumento he-
teronomo, embora possa torna-las ainda mais patentes.

V. Relativamente aos instrumentos atras identificados, con-
sideramos ser pressuposto da norma estarmos perante fontes vi-
gentes’®. Na realidade, para que o trabalhador possa escolher o
instrumento aplicavel é naturalmente necessario que se tenha

8 O proprio Acordo Tripartido para um Novo Sistema de Regulacio das RelacGes
Laborais, das Politicas de Emprego e da Protec¢éo Social em Portugal, cit., p. 10,
refere “convengdes colectivas em vigor”. LOBO XAVIER, “Eficécia Geral ou Efica-
cia Restrita nas Convengdes Colectivas de Trabalho. Podera ainda Falar-se do «Prin-
cipio da Filiagdo»? Os «Usos Laborais» e a «Escolha» do Trabalhador na Aplicagéo
Geral das Convencgdes Colectivas”, cit., p. 97, nota 196, advoga que deve estar em
causa uma convengdo “... plenamente vigente, nos termos da propria forga e eficécia
temporal que lhes é concedida pelas partes e ndo meramente sobrevigente”, para de-
pois, no entanto, admitir que “ou pelo menos deveria ser o principio” (italico no ori-

ginal).
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verificado a sua entrada em vigor e inexista a sua cessacao. En-
tendemaos, por isso, que a publicacdo ndo é suficiente, na medida
em que esta é apenas um pressuposto da entrada em vigor, e s
a partir desta ultima o instrumento esta apto a produzir efeitos.
Logo, é com a entrada em vigor da fonte aplicavel que se com-
pleta o seu ciclo de producdo - podendo, alias, acontecer que
aquela nunca chegue a produzir efeitos, facto que deve relevar’
-, tornando-se entdo a mesma objecto de escolha.

Dito de outro modo: sO é possivel ocorrer a escolha do
instrumento aplicavel e consequentemente os seus efeitos, se es-
tes existirem, pois caso contrario ndo ha objecto para exercer a
respectiva opcdo. Assim, consideramos que a escolha referida
no artigo em analise deve incidir sobre um instrumento publi-
cado e em vigor, como alids se pretende com a expressdo “caso
sejam aplicaveis” constante do preceito (artigo 497.°, n.° 1)8,
V. Face a letra da norma, pode dizer-se que basta uma das
fontes previstas no artigo 497.°, n.° 1 ser fontes aplicaveis a em-
presa para estar preenchido o primeiro pressuposto, mas daqui
decorre, desde logo, uma ddvida: a aplicabilidade tem de ser
efectiva ou pode ser meramente potencial®’.

Em nossa opinido ndo decorre da norma que a convengao
tenha de estar a ser efectivamente aplicada na empresa®?. Na ver-
dade, ndo s6 assim aponta a letra do preceito (“‘caso sejam apli-
caveis” e ndo “caso sejam aplicadas™)®, como o facto de a

0 Por exemplo, se for objecto de revogacéo antes da sua entrada em vigor.

8 Neste sentido, e recorrendo ao lugar paralelo da portaria de extensdo, com
indicagbes doutrindrias, GONCALVES DA SILVA, A Portaria de Extensdo:
Contributo para o seu Estudo, cit., pp. 232-233, no quadro da LRCT; a exigéncia de
se tratar de uma fonte em vigor consta do artigo 514.°.

81 Por exemplo, a convengédo néo ¢ aplicavel a empresa em virtude de o empregador
ndo ter nenhum trabalhador filiado na associacdo outorgante. O artigo 15.°, n.° 1, da
Lei n.° 99/2003 utilizava a expressdo “ ... susceptiveis de serem abrangidos pelo
ambito sectorial ou profissional de aplicacdo do instrumento de regulamentacédo
colectiva de trabalho negocial ...”.

82 Como, alias, também acontece com a portaria de extensdo (artigo 514.%, n.° 1).

8 Além de, como acima referimos, o Acordo Tripartido para um Novo Sistema de
Regulacdo das Relagdes Laborais, das Politicas de Emprego e da Protecgdo Social
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norma dispensar da parte do trabalhador a filiagdo, uma vez que
estando o empregador potencialmente abrangido, caso houvesse
filiacdo daquele, a fonte regularia as condicdes de trabalho; €
certo que um outro objectivo do mecanismo, a padronizagdo do
regime laboral, podera ndo ser plenamente atingido, mas tam-
bém ndo o serd sempre que houver uma diminuta taxa de filiagdo
relativamente ao instrumento em causa ou se tratar de fonte ou-
torgada por uma associagdo minoritaria® e consequente redu-
zida aplicacdo do instrumento convencional na empresa, nao se
justificando restringir a norma e exigir a efectiva aplicagédo. Nes-
tes termos, o trabalhador ndo fica “refém” de eventuais filiados
na associagdo abrangida pela convengédo ou da opgao por parte
de outros subordinados®®.

Tendo presente que sustentamos que basta a aplicacdo
potencial, decorre entdo do exposto que a escolha do trabalhador
ndo produzird efeitos se estiver em causa uma convencao colec-
tiva cuja vigéncia tiver sido suspensa (artigo 502.°, n.° 2), de-
vendo, neste caso, aguardar pelo fim da suspensao para que a sua
decisdo produza efeitos; por outro lado, se o trabalhador optou

em Portugal, cit., p. 10, afirmar “convengdes colectivas em vigor”.

84 Como escreve LOBO XAVIER, com a colaboragdo FURTADO MARTINS, NU-
NES DE CARVALHO, JOANA VASCONCELOS e GUERRA DE ALMEIDA, Ma-
nual de Direito do Trabalho, cit., p. 265, ““... ndo se exige que a CCT a qual se adere
seja a convengdo dominante na empresa ou sequer acordado por um sindicato repre-
sentativo”.

8 Também LOBO XAVIER, “Eficicia Geral ou Eficacia Restrita nas Convengdes
Colectivas de Trabalho. Podera ainda Falar-se do «Principio da Filiagdo»? Os «Usos
Laborais» e a «Escolha» do Trabalhador na Aplicagdo Geral das Convengdes Colec-
tivas”, cit., p. 97, sustenta que o Codigo ndo exige que se aplique na pratica a empresa.
Contra, JULIO GOMES, “Nétula sobre o artigo 497.° do Cddigo do Trabalho de
20097, cit., p. 9, referindo-se a uma situagdo de um contrato colectivo celebrado por
uma associacdo de empregadores, integrada pelo empregador em causa, mas inexis-
tindo na empresa filiados nos sindicatos outorgantes, reconhecendo, no entanto, que
“... a solugdo ndo ¢ inteiramente clara porquanto o preceito se refere a convengoes
coletivas ou decisdes arbitrais «aplicaveis» e ndo propriamente «aplicadas»”. Em
texto mais recente, JULIO GOMES, “Algumas Questdes sobre o Ambito Pessoal de
Aplicagdo da Convengdo Coletiva a Luz do Cédigo do Trabalho”, Revista de Direito
e de Estudos Sociais, ano LVII (XXX da 2.2 série), 2016, n.s 1-4, pp. 59-60, parece
admitir que basta ser aplicavel.



RILB, Ano 4 (2018), n° 4 [ 2001 |

por uma convencdo que foi posteriormente objecto de suspensao
de vigéncia, esta modificacdo abrangera também o trabalhador
em causa, impedindo-se assim que este seja destinatario de uma
fonte que ndo é aplicavel na empresa e da qual os restantes tra-
balhadores estdo privados por vontade dos outorgantes.

Diversa deve ser a resposta se existir uma situacdo de
concorréncia de fontes, aplicando-se, em virtude do principio da
especialidade (artigo 482.°, n.° 1, alineas a) e b)), o instrumento
mais restrito. Ou seja: havendo duas ou mais fontes aplicaveis a
mesma situacdo juridica — por exemplo, contrato colectivo e
acordo de empresa, e se este for o aplicavel, consideramos que
o trabalhador ndo pode optar pelo contrato colectivo, uma vez
que — apesar de ambos serem potencialmente aplicaveis, apenas
ndo se aplicando este em virtude do critério da especialidade —
tal significaria esvaziar, desde logo, a vinculatividade imposta
pelo Cédigo do Trabalho a deliberacdo dos trabalhadores (artigo
482.°,n.% 2 e 4)%,

VI. Como acima referimos, a norma constitui uma excepgao
a filiacdo do trabalhador (elemento pessoal e temporal), mas ndo
deixa de exigir a verificacdo dos restantes elementos, desde logo,
a filiacdo em entidade celebrante ou outorga directa do empre-
gador, pelo que se este ndo estiver abrangido pela fonte conven-
cional, o trabalhador ndo podera realizar a escolha legalmente
prevista. Com efeito, atendendo, desde logo, ao elemento literal
deste pressuposto (serem ‘“aplicdveis, no ambito de uma

8 Neste sentido, JULIO GOMES, “Nétula sobre o artigo 497.° do Cédigo do Trabalho
de 20097, cit., p. 9, sustentando que “... s6 se deve considerar em rigor aplicavel na
empresa, 0 acordo de empresa, ndo podendo, pois, o trabalhador nao filiado pretender
escolher o contrato coletivo, em vez do acordo de empresa”. E acrescenta ainda o
Professor, ibidem: também no caso de existir uma clausula de articulacdo (artigo
482.°,n.95, alinea b)), em que o acordo de empresa regula a maioria das matérias, mas
0 contrato coletivo regula outras matérias, por exemplo, a organizacdo do tempo de
trabalho, “nesta situagdo afigura-se-nos que o trabalhador néo filiado ndo pode pre-
tender escolher um arranjo ou combinacéo diferente daquela que é aplicavel ao traba-
lhador filiado por forca das regras do artigo 482.° relativamente ao trabalhador fili-
ado”, uma vez que, complementa (nota 11), “o artigo 497.° ndo tera pretendido tdo
pouco afastar ou revogar o artigo 482.%, n.° 2”.
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empresa,”) significa dizer que o legislador ndo permite que o
trabalhador possa optar por um instrumento sem qualquer cone-
x40 - desde logo pessoal e geografica - com a sua situagdo®’, uma
vez que a convengao nao é sequer susceptivel de aplicacdo na
empresa. Por outro lado, esta posicéo decorre ainda do facto de
estarmos perante uma excepcao ao principio da filiagdo relativa-
mente ao trabalhador, como inequivocamente o revela a letra do
preceito e a sua insercdo sistematica; o que significa entdo que o
trabalhador podera naturalmente apenas realizar a escolha se es-
tivermos perante um instrumento outorgado por um sujeito no
qual ele se poderia filiar de acordo com os parametros legais®
(artigo 444.°, n.° 1)¥ e, sendo filiado, Ihe seria aplicavel, por es-
tarem preenchidos os demais pressupostos.

Deste modo, apesar de o legislador néo o dizer expressa-
mente, o trabalhador s6 pode realizar a escolha de uma conven-
cao (ou decisdo arbitral) aplicavel, desde que verificados os de-
mais pressupostos aplicativos (empregador abrangido e insercao
funcional e espacial do trabalhador no ambito da fonte esco-
Ihida)®°.

VII. O legislador considera suficiente a aplicabilidade de uma
ou mais convencdes (ou decisbes arbitrais) no ambito da em-
presa, ou seja, 0 objecto da escolha tem de ser uma fonte vigente,

87 Qu seja: num hospital, poderiamos ter um médico a optar por uma convengéo
celebrada pelos sindicatos dos enfermeiros ou, mais caricato, os trabalhadores
administrativos a escolher a dos médicos.

8 Dizemos de acordo com os parametros legais, pois o que aqui estd em causa ndo é
saber se em concreto a associacgao sindical tinha ou ndo restrigdes quanto a inscri¢éo
— porventura ilegais -, mas se em abstracto face a categoria que o sujeito colectivo
representa, o trabalhador se poderia inscrever.

89 Esta parte final visa deixar claro que mesmo que o sindicato o pudesse representar,
se a outorga da convencéo (ou a decisdo arbitral) tem como destinatarios apenas uma
parte dos trabalhadores inseridos na categoria em causa e se o trabalhador ndo se
subsume nela, entdo ndo podera escolher aquela fonte; por exemplo, o sindicato dos
médicos celebra um acordo de empresa apenas para a especialidade de pediatras e o
trabalhador é psiquiatra, naturalmente que ndo pode optar por ele.

9 Refira-se que a Proposta de Lei n.° 136/XIl, cit., acrescenta no final do n.° 1 do
artigo 497.° “... desde que o mesmo se integre no ambito do setor de atividade,
profissional e geografico do instrumento escolhido”.
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como referimos, ndo determinando qualquer critério, razao pela
qual o trabalhador podera escolher um instrumento mais antigo
ou mais recente, bem como o que se aplique a maioria ou a um
namero diminuto de trabalhadores. De facto, no caso de haver
duas ou mais fontes aplicaveis, o0 Cédigo do Trabalho permite
que a escolha do trabalhador seja discricionaria, ou seja, podera
optar pela fonte que tem maior® ou menor nimero de destinata-
rios — ou mesmo nenhum, como referimos -, assim indicando a
letra do preceito —ao ndo impor qualquer requisito relativamente
ao exercicio do direito — bem como a ratio da norma.

A sua opgdo é, portanto, nesta parte, incondicionada, ndo

carecendo de qualquer fundamentagéo.
VIII. Coloca-se ainda a questdo de saber se o trabalhador po-
derd escolher uma convencao que foi objecto de portaria de ex-
tensao, i.e., se o contedo do instrumento em causa for aplicavel
na empresa aos nao filiados por via do instrumento ndo negocial
(artigo 514.°,n.° 1).

O trabalhador pode ter interesse em fazer essa opcao,
pois € substancialmente diferente ser destinatario de uma con-
vencao colectiva (ou decisdo arbitral) através de um acto unila-
teral ou do contedo desta fonte mediante portaria de extensdo;
basta recordar que a extensdo pode ser total ou parcial (artigo
514.°, n.° 1), bem como os diferentes regimes a que estdo sujeitas
as duas figuras (por exemplo, o espaco de intervencdo de uma
convencdo colectiva ndo € coincidente com o da portaria), con-
forme decorre da diversa natureza dos dois instrumentos (nego-
cial e ndo negocial, artigo 2.9)%.

91 Mesmo que exista na empresa uma convencao colectiva que tenha sido objecto de
portaria de extensdo e outra que ndo, a possibilidade de escolha mantém-se, pois,
como bem nota JULIO GOMES, “Cédigo do Trabalho de 2009 e a Promogéo da
Desfiliagdo Sindical”, cit., p. 180, nota 25, ndo existe nenhuma razao “... para que um
trabalhador que tem em principio a liberdade para optar entre varios resultados
negociais visse essa liberdade cerceada por uma intervencdo administrativa
pretensamente no seu interesse”.

9 Para mais desenvolvimentos sobre a natureza da portaria de extensdo,
GONGCALVES DA SILVA, A Portaria de Extensdo: Contributo para o seu Estudo,
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Na situacdo em que um trabalhador é destinatario do con-
tetdo convencional atraves de portaria de extensao, importa sub-
linhar que a convencgédo ndo é, em bom rigor, aplicada na em-
presa®, pois aplicado é o contetido da convencéo da qual a por-
taria se “apropriou”; dir-se-a que a diferenca é meramente for-
mal e sem relevancia, mas tal apreciagcdo ndo é exacta, uma vez
que ignora que a fonte dos direitos e obrigacGes que regulam a
situacdo juridica laboral é a portaria de extenséo e ndo a conven-
cao colectiva, pois, por exemplo, se 0 empregador incumprir o
contetido a que esta vinculado, ndo ha violacdo da convencéo,
mas sim da portaria de extensdo; aqui ndo ha autonomia colec-
tiva.

Podera ainda pensar-se que 0 assunto ndo tem relevan-
cia, devido ao facto de termos defendido que basta a mera apli-
cabilidade da convencdo. No entanto, tal raciocinio ndo é pre-
ciso, porquanto ndo é suficiente a existéncia de uma portaria de
extensdo para garantir a aplicabilidade do contetdo da fonte con-
vencional e, portanto, a escolha do trabalhador.

Para maior clareza expositiva, cabe trazer a colacdo que
a convencao colectiva (ou deciséo arbitral) em vigor pode ser
aplicada — na terminologia legal — a empregadores e a trabalha-
dores integrados no ambito do sector de actividade e profissional
definido naquele instrumento (artigo 514.°, n.° 1). Decorre deste
preceito que o legislador manteve a possibilidade de a Adminis-
tracdo laboral recorrer quer a extensio interna®, quer a extenséo

cit., pp. 352 e ss.

9% Néo obstante a letra do artigo 514.°, n.° 1. Diversamente, PALMA RAMALHO,
Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — Situacdes Laborais Colectivas, cit., p.
303, defende: “... uma vez que as convengdes colectivas de trabalho podem ser «apli-
caveis» a partir de portarias de extensdo, o ambito de escolha do trabalhador €, na
verdade, mais amplo”.

% Aplicavel a empregadores do mesmo sector de actividade e a trabalhadores da
mesma profissao, exercendo a sua actividade na area geografica e no ambito sectorial
e profissional fixados nos instrumentos a estender.
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externa®/®®. Estando entio em causa uma extensdo externa e
tendo presente o que acima referimos sobre o facto de o meca-
nismo da escolha da convencéo aplicavel substituir apenas o ele-
mento pessoal da filiacdo relativamente ao trabalhador, resulta
claro que a ndo coincidéncia do elemento geografico na extensao
externa com a fonte convencional impede o recurso ao artigo
497.°, E, por isso, reiterando mais uma vez que 0 pressuposto
legal é a susceptibilidade de aplica¢do da convencéo, ndo basta
a existéncia de extensdo, pois como vimos, no caso do alarga-
mento externo, o pressuposto geografico da aplicagcdo da con-
vencao ndo esta verificado, ou seja, o trabalhador ndo poderia
ser destinatario daquela convengdo, mesmo que se tivesse fili-
ado.

Verificado este elemento (extenséo interna), e desde que
0 empregador esteja abrangido pela fonte colectiva, o trabalha-
dor podera exercer o direito de escolha da convencéo (ou decisao
arbitral) aplicavel, deixando de ser destinatario, caso iSso ocor-
resse antes da sua opcdo, do instrumento administrativo, assim
o impondo a similitude de efeitos pretendida pelo legislador en-
tre a escolha e o principio da filiagdo®’; o que justifica

% Aplicavel a empregadores e a trabalhadores do mesmo &mbito sectorial e
profissional, exercendo a sua actividade em area geogréfica diversa daquela em que
0s instrumentos a estender se aplicam. Note-se que o preceito (artigo 514.°, n.° 1)
omite o ambito espacial, exactamente para abranger também a extensdo externa.

As extens0es internas e externas estavam antes previstas, de forma expressa, nos n.0S
1 e 2 do artigo 575.° do CT2003, respectivamente. Para mais desenvolvimentos,
GONCALVES DA SILVA em ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MON-
TEIRO, JOANA VASCONCELOS, MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY
e GONCALVES DA SILVA, Cddigo do Trabalho Anotado, cit., 2017, pp. 1105-
1106.

% Note-se que apos a revisao de 2009, deixou de ser condigéo de admissibilidade de
emissdo da portaria de extensdo (externa) a inexisténcia de associa¢@es sindicais ou
de empregadores (artigos 575.%, n.° 2, do Cddigo do Trabalho de 2003 vs 514.2, n.° 1)
97 JULIO GOMES, “Nétula sobre o artigo 497.° do Codigo do Trabalho de 20097, cit.,
p. 10, defende que a opgéo do trabalhador deve prevalecer relativamente a aplicagio
da portaria de extensdo, escrevendo: “ainda que se trata aqui do exercicio pelo traba-
lhador ndo filiado de uma autonomia individual, julgamos que este acto de autonomia
devera prevalecer sobre a heteronomia da portaria de extensdo, mesmo que tal possa
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igualmente que também néo seja destinatario de portaria poste-
rior a sua opgao.

Admitimos, no entanto, uma restricdo a esta opcéo da
convencdo aplicavel quando o trabalhador for destinatario de
uma portaria de extensdo, cuja escolha ocorreu nos termos do
artigo 482.°, n.° 2. Com efeito, se houver concorréncia de porta-
rias de extensdo, o legislador remete a solucdo paraos n.%s 2 a 4
do artigo 482.° (artigo 483.°, n.° 2). Significa isto, portanto, que
compete aos trabalhadores da empresa, em relacdo aos quais se
verifica a concorréncia, escolherem (deliberacéo), por maioria, no
prazo de 30 dias, a contar da entrada em vigor do instrumento de
publicacdo mais recente, o instrumento aplicavel®®.

Ora, tendo presente que esta deliberacdo é irrevogavel até
ao termo de vigéncia do instrumento escolhido (artigo 482.%, n.°
4), seguramente em nome da previsibilidade aplicativa da fonte
face aos efeitos que causara na gestdo empresarial, consideramos
que o trabalhador ndo podera recorrer ao artigo 497.°, uma vez
que tal faculdade constituiria uma afectacdo do contetdo Util da
norma, permitindo que a vinculatividade legalmente imposta
fosse esvaziada.

IX. Registe-se que o artigo em analise é claro quanto ao ob-
jecto da escolha: uma convencéo (ou decisao arbitral) aplicavel
a empresa, 0 que quer dizer que o trabalhador ndo pode optar
pela aplicacéo parcial da convencgio®. Esta posicdo justifica-se,
pois a escolha pela aplicacdo parcial do contetdo convencional,

por em causa a teleologia das portarias de extensdo, ja a partida muito duvidosa”.
Também PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 111 — Situacfes
Laborais Colectivas, cit., pp. 304-305, sustenta uma prevaléncia da escolha do traba-
Ihador face a portaria de extensao.

% Esta escolha deve ser comunicada ao empregador e ao servico com competéncia
inspectiva do ministério responsavel pela area laboral, devendo ter-se presente que
estamos perante uma declaracéo recepticia (artigo 482.%, n.° 2, in fine).

99 Neste sentido, LOBO XAVIER, “Eficacia Geral ou Efic4cia Restrita nas Conven-
¢Bes Colectivas de Trabalho. Podera ainda Falar-se do «Principio da Filiagdo»? Os
«Usos Laborais» e a «Escolha» do Trabalhador na Aplicacdo Geral das Convengdes
Colectivas”, cit., p. 96, nota 195.
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além de colidir com a razéo de ser da norma, colocaria em causa
a unidade do instrumento convencional resultante de um equili-
brio alcancado pelos outorgantes; o trabalhador é livre de optar
pela aplicagdo da fonte convencional, mas ndo tem liberdade
para estipular os efeitos do conteddo da convencéo na sua esfera
juridica, havendo, portanto, liberdade de celebragdo, mas ndo de
estipulacdo no acto de opcdo (acto juridico em sentido estrito).

Por outro lado, o legislador considerou que, apesar de
nesta opcao estar em causa a autonomia individual, o facto de o
contetido resultar da autonomia colectiva dispensa a aplicagdo
do artigo 3., n.241%° estando o trabalhador, neste ponto, em con-
dicBes materiais idénticas a do filiado; a intervencdo da associa-
cao sindical assegura a igualdade negocial, podendo, nestes ter-
mos, o trabalhador optar, através de um acto individual, por um
regime sem o crivo daquele preceito'®® e, portanto, excluindo
também a aplicacdo do quadro das clausulas contratuais gerais
previsto no artigo 105.01%2,

Em suma, 0 que aqui estd em causa €, como acima refe-
rimos, um acto (parcialmente) substitutivo da filiacdo para efei-
tos aplicativos da fonte convencional, com a particularidade de
o trabalhador ndo ter de suportar os custos (financeiros e pesso-
ais) de fazer parte de uma associacgéo sindical.

X. Determina o segundo pressuposto que o trabalhador nédo
pode ser filiado em qualquer associacdo sindical'®. N&o

100 parece ser também esta a posicdo de LOBO XAVIER, “Eficacia Geral ou Eficacia
Restrita nas Convencgdes Colectivas de Trabalho. Poder4 ainda Falar-se do «Principio
da Filiagdo»? Os «Usos Laborais» e a «Escolha» do Trabalhador na Aplicagéo Geral
das Convengdes Colectivas”, cit., p. 98.

101 Sobre a aplicagdo do artigo 476.°, cfr. GONCALVES DA SILVA, Da Eficacia da
Convencdo Colectiva, cit., volume II, pp. 809 e ss.

102 No sentido da exclusdo do regime das clausulas contratuais gerais, JULIO
GOMES, “A Contratagdo Coletiva In Peius e a Representatividade Sindical”, AAVV,
Crise Econdmica: Fim ou Refundacao do Direito do Trabalho? - Actas do Congresso
Mediterranico de Direito do Trabalho, «Estudos APODIT 1», coordenagéo de Palma
Ramalho, AAFDL, 2016, p. 109.

103 Acompanhamos JULIO GOMES, “Notula sobre o artigo 497.° do Codigo do
Trabalho de 20097, cit., p. 8, quando sustenta que o empregador podera exigir ao
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obstante a letra do preceito, importa apurar se o legislador ndo
teréd dito mais do que efectivamente pretendia.

A ideia central do legislador é impedir que o trabalhador

possa optar por uma convencdo (ou decisdo arbitral) encon-
trando-se inscrito numa associacao, independentemente de esta
ter ou ndo outorgado algum instrumento. Ou seja: o facto de o
trabalhador se ter inscrito num sindicato (artigo 444.°, n.° 1) €
impeditivo do exercicio do direito aqui previsto, desde logo, por
a sua admissibilidade poder colidir com a disciplina estatutaria;
numa frase: o trabalhador filiado deve estar sujeito ao quadro
normativo da sua associacdo, devendo esta decidir, em cada mo-
mento, qual a melhor op¢do relativamente a fonte convencional,
incluindo naturalmente a recusa de celebracdo. Esta posicdo é
compreensivel, uma vez que o legislador quis impedir que o
exercicio deste direito tivesse (ainda mais) reflexos na organiza-
¢ao sindical, o que aconteceria, por exemplo, se a associagéo ti-
vesse recusado a outorga do instrumento e posteriormente 0s
seus filiados optassem pela sua aplicagéo.
XI. Acontece, no entanto, que o trabalhador pode exercer
mais do que uma actividade para 0 mesmo empregador e apenas
estar inscrito numa associacao sindical relativamente a uma de-
las, ao abrigo da liberdade de inscrigéo (artigo 444.°, n.° 5); e,
nesta situacao, o trabalhador estaria inscrito relativamente a uma
profissdo ou actividade, mas ndo quanto a segunda que exercia
também para o empregador.

A letra do preceito impede que o trabalhador seja titular
do direito de opg¢ao sendo filiado em qualquer sindicato (“ndo
seja filiado em qualquer associagdo sindical”’), mas ndo parece
que o intuito do legislador tenha sido tdo amplo como resulta
imediatamente do elemento literal. Na verdade, o que o legisla-
dor pretende é impedir que o trabalhador exerca o direito de

trabalhador uma declaragdo de honra no sentido de que este nao esta filiado quando
exerce o direito previsto no artigo 497.°, bem como que havera uma infracgao disci-
plinar no caso de prestar falsas declaragdes, tendo aquele direito & verdade sobre tal
filiacdo.
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opcao respeitante a uma convencgédo que se subsuma na area de
representacdo (profissional) da associacao sindical em que esta
filiado, mas ndo relativamente a um instrumento em que o tra-
balhador, tendo uma dupla profissao, se tenha abstido de inscre-
ver numa delas.

Interpretacdo diversa da sufragada, teria como conse-
quéncia a discriminacdo do trabalhador que exerca mais do que
uma profissdo, uma vez que a sua filiagdo a titulo de uma delas,
impossibilitaria que usufruisse do regime convencional, exclu-
indo-o do direito de opgdo, sem qualquer fundamento. E, por
isso, que entendemos que a norma em analise deve ser objecto
de uma interpretacdo restritiva de modo a que o seu contetido
ndo impeca o trabalhador de poder, nos casos em que exerce
mais do que uma profissdo, estando filiado numa associagao
quanto a uma delas, ser titular do direito de opcéo relativamente
a actividade em que ndo esté filiado, tal como poderia obter este
resultado através da filiacdo (artigo 444.°, n.° 1).

No caso de dupla profissdo para 0 mesmo empregador e
eventualmente podendo a filiacdo num sindicato e a escolha de
convencdo aplicavel gerar concorréncia de fontes — 0 que nos
parece dificil -, esta dever-se-ia dirimir nos termos das regras
constantes do Cédigo (artigo 481.° e ss).

Note-se, no entanto, que a aplicacdo das regras de con-
corréncia pode naturalmente impedir a aplicacdo da fonte outor-
gada por associacdo em que o trabalhador esta filiado, o que le-
varia a que através do mecanismo da escolha da convenc&o apli-
cavel os efeitos da filiagdo fossem afastados em detrimento de
uma fonte celebrada por entidade na qual o trabalhador ndo esta
inscrito.

Esta situacdo ndo nos parece juridicamente sustentavel
por colidir com vectores estruturantes do quadro legal, nomea-
damente as regras de filiacdo, para mais quando o legislador im-
pde a néo filiacdo do trabalhador (artigo 497.°,n.° 1).

N&o vendo motivo para afastar a interpretacéo restritiva
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do preceito acima defendida, importa, no entanto, fixar um li-
mite: a escolha da convencdo aplicavel ndo poderé gerar a ina-
plicacdo do instrumento outorgado por entidade na qual o traba-
Ihador esta (directa ou indirectamente) filiado; limite este que
estara, alias, subjacente no espirito da norma ao impedir a filia-
céo.

E, nestes termos, assegura-se o respeito das regras de fi-
liagdo, cumpre-se a proibicédo legal (auséncia de inscrigéo), néo
se impedindo, sem fundamento, que no caso de dupla actividade
o trabalhador seja afectado na sua liberdade sindical (positiva).
XIl.  E ainda importante deixar claro que o trabalhador no
poderd exercer este direito de op¢do se ainda, apesar de ja ndo
estar filiado (artigo artigo 444.°, n.° 6), se encontrar vinculado a
um instrumento convencional (artigo 496.2, n.° 4)1% porquanto
tal situacdo constituiria uma forma de, através do mecanismo da
escolha da convencdo aplicavel (artigo 497.°), desrespeitar 0s
efeitos da desfiliacdo e, com isso, permitir a afectacdo dos ob-
jectivos da norma. Seria, alids, incongruente que o legislador
conferisse maior proteccao ao trabalhador que opta por uma con-
vencao aplicavel, isentando-o do periodo de pos-eficécia da fili-
acdo, do que ao trabalhador que apds a desfiliacdo se filia em
novo sindicato; a liberdade sindical negativa e a tutela do direito
de contratacdo colectiva ndo consentiriam tal diferenciacéo.

Inversamente, o trabalhador néo filiado poderéa exercer o
direito de opcdo se o empregador ou a respectiva associa¢ao se
tiver desfiliado do outorgante de uma convencgéo colectiva e,
portanto, continuar vinculada nos termos legalmente previstos
(artigo 496.°, n.° 4)10°,

104 Neste sentido, JULIO GOMES, “Algumas Questdes sobre o Ambito Pessoal de
Aplicagdo da Convengao Coletiva a Luz do Codigo do Trabalho”, cit., pp. 53-54; e do
mesmo Autor, “Codigo do Trabalho de 2009 e a Promogao da Desfiliagdo Sindical”,
cit., p. 180, bem como, “Noétula sobre o artigo 497.° do Codigo do Trabalho de 20097,
cit., p. 10, ainda que com algumas reservas neste texto.

105 Neste sentido, JULIO GOMES, “Algumas Questdes sobre o Ambito Pessoal de
Aplicagdo da Convengdo Coletiva a Luz do Cédigo do Trabalho”, Revista de Direito
e de Estudos Sociais, ano LVII (XXX da 2.2 série), 2016, n.% 1-4, p. 50.
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XIIl.  Centrando agora a nossa atencdo no momento do exerci-
cio do direito do trabalhador, comecemos por sublinhar que o
Cadigo ndo indica qualquer prazo para que o titular possa reali-
zar a sua opcao, seja inicial (a partir de quando) ou final (até que
momento).

Relativamente ao prazo a quo, o trabalhador pode esco-
Iher a convencdo aplicavel a partir da data da sua entrada em
vigor, ou seja, desde que esteja vigente (“aplicaveis, no &mbito
de uma empresa”), nao relevando qualquer outro elemento tem-
poral®.

XIV. Quanto ao prazo final, a situacdo apresenta, face a au-
séncia de indicacdo legal, um grau de complexidade que exige
explicitacOes acrescidas.

Comecando por saber se o trabalhador pode exercer o di-
reito de escolha em qualquer momento, entendemos que nao
cabe destringar se a fonte se encontra em regime de vigéncia (em
sentido estrito ou mesmo incluindo a renovacdo) ou sobrevigén-
cial®’, assim depondo os seguintes argumentos:

1) Por um lado, tendo presente que a renovacao e a
sobrevigéncia ndo tém efectivos limites (artigos 499.°,n.% 1 e 2,
e 501.° n.% 3 e 4), consideramos que podera estar em causa um
periodo demasiado longo para, sem base legal minima que o sus-
tente, impedir o exercicio do direito legalmente concedido ao
trabalhador;

2) Por outro, tratando-se de uma restricdo a um di-
reito, uma vez que o regime legal ndo exclui essa situacao, im-
portaria ter base legal minima ou um bem juridico invocavel que

106 A Proposta de Lei n.° 136/XI1I1, cit., prevé, como referimos, alguns limites tempo-
rais: a) o trabalhador s6 pode realizar a escolha no prazo de trés meses a contar da
entrada em vigor da fonte colectiva ou do inicio da execugdo do contrato de trabalho,
se este momento for posterior (artigo 497.°, n.° 2)); b) por outro lado, o trabalhador s6
pode exercer o direito de op¢do uma vez ao servico do mesmo empregador ou de outro
a quem sejam aplicaveis 0s mesmos instrumentos (artigo 497.°, n.° 5).

107 para uma analise dos diferentes conceitos, GONCALVES DA SILVA, Da Eficacia
da Convencdo Colectiva, cit., volume 11, pp. 940 e ss.
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no caso em apreco nao se identifica
XV.  Diversamente, consideramos estar, desde logo, excluida
a possibilidade de o trabalhador exercer o seu direito de opcao
na situacdo em que o instrumento convencional, rectius, parte
do instrumento continua a produzir efeitos por forca da lei, en-
contrando-se, no entanto, a convencao colectiva caducada (ar-
tigo 501.%, n.° 6, 2.2 parte)*®®. Em bom rigor ja ndo estamos pe-
rante uma fonte convencional vigente nem aplicivel (pressu-
posto do artigo 497.°, n.° 1), mas face a uma aplicacéo, por de-
terminacéo legal, de parte do conteldo de uma convencédo que
entretanto caducou; por outro, a propria eficacia pds-legal tem
um pressuposto (efeitos “ja produzidos pela convengao nos con-
tratos de trabalho”, artigo 501.°, n.° 6) que estd igualmente au-
sente, 0 que impossibilita, portanto, a op¢éo do trabalhador; e,
assim, face a auséncia, desde logo, destes dois pressupostos,
surge clara a impossibilidade de opc¢éo do trabalhador.

Idéntica solucdo deve ser sustentada, mesmo estando em
causa a pos-eficcia acordada pelas partes (nos termos do artigo
492.°,n.° 2, alinea h))'*° ou do artigo 501.%, n.% 7 e 8), uma vez
que o objecto de tal acordo esta bem delimitado - naturalmente
sem prejuizo de ser outorgada uma fonte de cariz diverso — rele-
vando “a manutencdo de alguns efeitos da convengdo, mesmo

108

108 JULIO GOMES, “Cé6digo do Trabalho de 2009 e a Promogdo da Desfiliagio
Sindical”, cit., pp. 190-191, considera duvidoso que o ndo filiado possa exercer o0 seu
direito de opcdo durante a fase de sobrevigéncia (legal). Devemos, no entanto,
sublinhar que ndo se considera um 6bice inultrapassavel o facto de o Cédigo afirmar
que a escolha da convengdo se mantém “até ao final da sua vigéncia”, pelo facto de
entendermos que esta foi uma das situa¢des em que o termo vigéncia foi utilizado em
sentido amplo, ou seja, incluindo vigéncia e sobrevigéncia. Em texto posterior o
Professor, “Notula sobre o artigo 497.° do Cddigo do Trabalho de 20097, cit. p. 11, j&
defende que o trabalhador néo filiado pode escolher uma convengdo denunciada, mas
em regime de sobrevigéncia, afirmando que “... uma convengdo em regime de
sobrevigéncia é ainda uma convengdo aplicavel e vinculante no ambito da empresa”.
109 Neste sentido, JULIO GOMES, “Codigo do Trabalho de 2009 e a Promogdo da
Desfiliagdo Sindical”, cit., p. 182; e, em texto posterior, “Noétula sobre o artigo 497.°
do Cdédigo do Trabalho de 20097, cit., pp. 11-12.

110 Note-se, alids, que a norma expressamente identifica os sujeitos abrangidos ao
referir-se “aos trabalhadores abrangidos por aquela [i.e., convengdo caducada]”.
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ap0s a morte desta, para atenuar as consequéncias desta
morte”!!, 0 que justifica a exclusdo de o trabalhador optar por
estes efeitos.

XVI.  Na mesma linha expositiva, consideramos que o traba-
Ihador ndo pode escolher o instrumento resultante das negocia-
¢Oes entre os outorgantes com vista a determinar os efeitos de-
correntes da caducidade (artigo 501.°, n.% 5 e 6, 1.2 parte). Na
verdade, 0 acordo constituird uma convencao colectiva substitu-
tiva dos efeitos legais (artigo 501.°, n.° 9) e que pressupde a an-
terior producdo de efeitos da fonte convencional, constituindo
um impedimento natural que o trabalhador possa escolher uma
fonte que tem um pressuposto que ndo preenche.

Esta convencdo, no entanto, pode ter um objecto mais
amplo do que os efeitos decorrentes da caducidade — ou até
mesmo constituir uma regulacédo integral das condi¢des de tra-
balho — e, neste caso, ndo existe razao para restringir a liberdade
de escolha que o legislador conferiu ao trabalhador.

XVIl. Em termos procedimentais é ainda importante apurar o
circulo dos destinatarios da declaragdo de opcio*?, conside-
rando inequivoco que o empregador se inclui no &mbito deles,
sem o conhecimento do qual ndo se produzirdo os efeitos decor-
rentes da escolha realizada pelo trabalhador, estando, portanto,
em causa uma declaracdo recipienda; igualmente relevante é o
dever de o trabalhador comunicar a associacéo sindical para efei-
tos do artigo 492.°, n.° 43 - que tem um amplo espaco de

11 JULIO GOMES, “Notula sobre o artigo 497.° do Cédigo do Trabalho de 2009”,
cit., p. 12.

112 A lei ndo determina a comunicagdo a quaisquer entidades publicas, pelo que néo
existe nenhum dever de a realizar.

113 JULIO GOMES, “Nétula sobre o artigo 497.° do Cédigo do Trabalho de 20097,
cit., p. 8, nota 9, coloca a questdo, reconhecendo que sera comum o trabalhador co-
municar a associagdo sindical, ““... se o empregador ndo podera retransmitir a decla-
ragdo que lhe foi directamente feita aos sindicatos outorgantes”. Nao identificamos
nenhum impedimento que os outorgantes da convengdo tenham estabelecido que o
empregador fica vinculado a informar a associacgao sindical da escolha realizada pelo
empregador.
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regulacio#/*%® - mas rejeitamos que essa omissio afecte a va-
lidade, uma vez que ndo esta em causa “... um vicio interno, que
ocorre no momento da celebragio do negdcio”'®; 0 mesmo se
dird do ndo pagamento do valor fixado pelos outorgantes. Na
verdade, julgamos que ndo estamos face a um vicio na génese
do negdcio em causa*'’, na esteira do que é comum verificar-se
no quadro legal dos demais actos juridicos!®; trata-se antes de

114 0 Cadigo do Trabalho ndo determina, deixando a cargo dos outorgantes, se 0 mon-
tante a ser pago pelo trabalhador deve ser realizado de uma s6 vez ou de modo frac-
cionado; o que nos parece claro é que o seu valor ndo pode ter como efeito o esvazia-
mento do artigo 497.°.

115 A contratagdo colectiva tem intervindo de forma reduzida nesta matéria. Em 2017,
registaram-se apenas 18 convencdes que regulam a adeséo dos ndo sindicalizados,
incluindo a obrigagdo de pagar a “taxa de opcdo” (3 contratos colectivos, 2 acordos
colectivos e 13 acordos de empresa). Entre os pontos regulados, encontram-se: a) a
fixagdo de prazo para que se realize a adesdo (“nos 30 ou 90 dias seguintes a publica-
¢do da convencdo para que os efeitos da adesdo sejam plenos, admitindo-se a adesdo
em momento posterior, mas com produgdo de efeitos a partir de entdo”); b) a comu-
nicagéo a realizar (“prevé-se também que a adesdo seja comunicada ao empregador,
com indicacéo da associacao sindical a favor da qual deve ser realizada a contribuicao,
caso exista”); ¢) o valor a pagar [«nalgumas convengdes, o valor da contribuigdo as-
sociada a adesdo é uma percentagem da retribui¢do mensal — 0,4%, 0,5%, 0,6% 0,7%.
Uma convencao consagra um pagamento Unico, de valor igual ao salario minimo na-
cional (podendo ser efetuado em prestagdes mensais, no maximo de cinco). Noutra
estabelece-se que o valor da comparticipagdo serd fixado e comunicado as entidades
empregadoras pelo sindicato “no final de cada negociagao de revisdo”. Refira-se que
certas convengdes estipulam que a interrupgdo do pagamento da contribuicéo da ori-
gem a suspenséo da adesdo do trabalhador a conveng&o»]; d) os trabalhadores tempo-
rarios (“uma das convengoes refere expressamente que a possibilidade da adesao tam-
bém ¢é aplicavel, com as devidas adaptacOes, aos trabalhadores temporarios que se
encontrem ao servigo da empresa outorgante da convengao”), cfr. NUNES DE
CARVALHO e PAULA AGAPITO, Relatério Anual sobre a Evolugdo da Negocia-
¢do Coletiva em 2017, cit., pp. 101 e ss, com indica¢do dos diversos instrumentos.
116 CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, volume II,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 5.2 edicédo, 2010, p. 491.

17 parece ser diferente a posicdo de PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do
Trabalho, Parte 11l — Situag¢6es Laborais Colectivas, cit., p. 305, para quem se trata
“... deum pagamento com a natureza de condi¢@o material ou contrapartida da adesdo
individual do trabalhador ao instrumento colectivo, uma vez que as convengdes co-
lectivas podem, por esta via, fazer depender a sua extensio deste pagamento”.

118 por exemplo, artigos 879, alinea c) (compra e venda), 1158.° do Cédigo Civil (man-
dato); veja-se também a analise de ROMANO MARTINEZ, Da Cessacéo do Con-
trato, 3.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 239 e ss, quanto a compra e venda
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um elemento exterior a sua formacgdo. Consideramos, deste
modo, que estamos perante um requisito de eficicia (comunica-
cao e pagamento), assim depondo a letra do preceito (“... para
efeito da escolha prevista no artigo 497.° ...”11% e o elemento
teleoldgico; e, nesta medida, o0 empregador podera exigir prova
da comunicacdo e do pagamento do montante fixado na conven-
cao para aplicagéo desta.

Em caso de incumprimento pelo trabalhador da obriga-
cao de pagamento criada pelos outorgantes da convencao colec-
tiva, o trabalhador responde perante as partes nos termos da res-
ponsabilidade civil delitual (artigo 483.° do Codigo Civil) - alias,
no quadro do artigo 520.°, n.° 312 - embora, inexistindo filiacao,
ndo esteja sujeito aos estatutos e demais fontes aplicaveis aos
filiados'?L,

(artigo 886.9).

119 A expressdo ¢ diferente, note-se, da utilizada, por exemplo, no artigo 491.°, n.° 2,
onde se pode ler “para efeitos do disposto no nimero anterior ...”.

120 Note-se que o crédito em causa ndo é compensavel — o credor € a associagdo sin-
dical - nem susceptivel de desconto, como decorre do artigo 279.°.

121 Tendo presente que o trabalhador néo esta filiado no sindicato e, por outro lado,
que o0 pagamento deste ao sindicato ndo constitui uma quota — veja-se, alias, o artigo
457.%,n.°1 -, consideramos que o regime que regula a tematica (artigos 457.° a 459.9)
ndo se aplica directamente a situagdo em apreco. Isso ndo quer dizer que esteja
impedida a aplicagdo analdgica, situacdo que entendemos justificar-se relativamente
ao artigo 458.°, n.° 1, 1.2 parte, estando, deste modo, assegurado que a cobranca por
parte do empregador apenas pode ser realizada mediante autorizacdo do trabalhador,
caso a convengdo o preveja (n.° 1). Diversamente, ja consideramos que a aplicacdo
analégica da 2.2 parte do n.° 1 - da qual resultaria a obrigagdo de o empregador
proceder & cobranca mediante opgdo expressa do trabalhador que lhe fosse dirigida
(n.° 1) — constituiria uma imposi¢do e um encargo na actividade do empregador (sem
0 seu assentimento) que na falta de norma expressa ndo deve ocorrer; alids, as
particularidades do regime impedem a sua aplicagdo automatica a situacdo prevista no
artigo 497.°. Outro exemplo de inaplicacdo (analdgica) € o artigo 459.°, por estar em
causa uma situagdo de natureza penal, onde o principio da legalidade impede a
analogia para qualificar um facto como crime (artigo 1.°, n.° 3, do Codigo Penal).
Revelando dividas quanto & aplicacéo analégica do regime, JULIO GOMES, “Codigo
do Trabalho de 2009 e a Promogdo da Desfiliagdo Sindical”, cit., p. 194; e, em texto
posterior, “Nétula sobre o artigo 497.° do Codigo do Trabalho de 20097, cit., p. 12.
Para mais desenvolvimentos sobre os artigos 457.° e ss, com indicacéo de outras
fontes, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 8.2 edi¢do, Instituto de Direito
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XVIII. Relativamente a forma que deve revestir a comunicacéo,
a lei € omissa, pelo que existindo a regra da liberdade de forma
para a celebracdo dos contratos de trabalho (artigo 110.°, aliés,
em consonancia com o principio constante do artigo 219.° do
Cadigo Civil para a declaracdo negocial) poder-se-a4 concluir
que a opgao pode ser comunicada oralmente. E certo que haveria
inegaveis vantagens na utilizacdo da forma escrita — desde logo,
em termos probatorios -, mas ndo foi essa a opcao final do legis-
lador, tendo eliminado tal prescricdo da Proposta de Lei*??, o que
é mais um elemento no sentido da liberdade de forma!?. Temos

do Trabalho da Faculdade de Direito de Lisboa, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 1114-
1115; GONCALVES DA SILVA em ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL
MONTEIRO, MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY e GONCALVES DA
SILVA, Cdédigo do Trabalho Anotado, cit., 2017, anotacdo aos preceitos. Note-se que,
de acordo com o artigo 7.%, n.° 1, da Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro, é proibido o
tratamento de dados pessoais respeitantes a filiagdo sindical. O titular dos dados pode,
contudo, autorizar tal tratamento, conforme preceitua o artigo 7.2, n.% 2 e 3, alinea b),
da Lei n.° 67/98; veja-se também o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo
desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo
de Dados) — com rectificagdes -, em especial artigos 4., n.% 1,2 e 11,5.2,6.,7.2,9.°
e 88.%, bem como a Proposta de Lei n.° 120/XIIl, de 22 de margco de 2018 — cujo
processo legislativo estad em curso - , www.parlamento.pt, em particular artigo 28.°.
Sobre o tratamento da filiagdo sindical do trabalhador, vd. AMADEU GUERRA, A
Privacidade no Local de Trabalho, Almedina, Coimbra, 20004, pp. 173 e ss;
ROMANO MARTINEZ, "RelagGes Empregador - Empregado”, AAVV, Direito da
Sociedade da Informacgdo, volume I, Coimbra Editora, 1999, pp. 198-199; a
Deliberacdo da Comissdo Nacional de Protec¢do de Dados Pessoais n.° 15/95, de 1 de
Setembro (inclusdo do desconto das quotizagdes sindicais no conceito de processa-
mento de remuneracdes, no quadro da Lei n.° 10/91, de 29 de Abril), www.cnpd.pt;
bem como Parecer n.° 4/2001 (novo sistema de cobranga e entrega de quotas sindi-
cais), www.cnpd.pt.

122 Registe-se que determinava a Proposta de Lei n.° 216/X (Aprova a revisao do Co-
digo do Trabalho), Separata nimero 81/X do Diario da Assembleia da Republica, de
19 de Julho de 2008, www.parlamento.pt, que deu posteriormente origem a Lei n.°
7/2009 (alteragdo ao Cddigo do Trabalho), no artigo 495.° (Escolha de convencéo
aplicavel): “1 - Caso sejam aplicaveis, no ambito de uma empresa, uma ou mais con-
vencoes colectivas ou decisdes arbitrais, o trabalhador que néo seja filiado em qual-
quer associacdo sindical pode escolher, por escrito, qual daqueles instrumentos Ihe
passa a ser aplicavel”, italico nosso.

123 Ainda que se pudesse contra-argumentar com o entendimento que a eliminagdo
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de reconhecer, por outro lado, que o recurso ao dever geral de
informacdo do trabalhador (artigo 106.°, n.° 2), do qual resulta a
forma escrita (artigo 107.%, n.° 1), para fundamentar a mesma
exigéncia de forma tem fragilidades, desde logo, face a ratio dos
preceitos que ndo visam esta situacdo, além de que a liberdade
de forma para a propria celebragdo do contrato constitui uma
trave mestra do regime laboral.

Consideramos, deste modo, que ndo existe exigéncia de

forma na comunicacgédo da escolha do trabalhador. Tal posicédo
ndo impede que o0s outorgantes da convengdo possam, no en-
tanto, dispor sobre a forma de comunicagio*?*, podendo invocar-
se, quer o artigo 3.2, n.° 1, quer ainda o artigo 223.° do Cédigo
Civil*®,
XIX. Realizada a escolha do trabalhador e comunicada nos
termos acima analisados, cabe apurar a partir de que momento é
que o empregador fica vinculado a opcdo daquele. Na falta de
norma expressa podera suscitar-se a aplicacdo do preceituado no
artigo 224.° do Cadigo Civil (por forga do artigo 295.°), pelo que
tratando-se de uma declaracéo recipienda, esta produziria efeitos
logo que chegasse ao poder do empregador ou dele fosse conhe-
cida (artigo 224.°, n.° 1, do Cédigo Civil)*%,

Deve, no entanto, clarificar-se que a opcao do trabalha-
dor ndo devera produzir efeitos no mesmo dia em que a comu-
nica, devendo ter-se presente que esta possibilidade permitiria
que o trabalhador modificasse, com efeitos imediatos, os termos
da prestacdo fixada para esse periodo, sem que o0 empregador
pudesse dispor de um tempo minimo para adequar a sua gestao

resultou da desnecessidade da norma, pois esse regime resultava ja do dever de
informacéo; ndo nos parece, no entanto, procedente o argumento, Como veremos.

124 Também neste sentido, PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho,
Parte 111 — SituagBes Laborais Colectivas, cit., p. 304.

125 Em caso de desrespeito da forma convencionada, CARVALHO FERNANDES,
Teoria Geral do Direito Civil, volume 11, cit., p. 305, sustenta ser “... de presumir que
o0 negocio ¢é ineficaz” atenta a segunda parte do n.° 1 do artigo 223.° do Cddigo Civil.
126 \/ejam-se também o0s n.% 2 e 3 do artigo 224.° do Coédigo Civil. Para mais
indicag@es, cfr. nota supra.
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ao novo regime, atendendo a que se trata de um acto unilateral
com consequéncias na gestdo do empregador.

Justifica-se, por isso, que os efeitos da opc¢do do traba-
Ihador nédo se possam verificar no mesmo dia em que a sua co-
municacdo chega ao conhecimento do empregador (artigo 224.°
do Cadigo Civil). Na verdade, e recorrendo a um paralelismo,
tal como acontece com a entrada em vigor da convencgdo — que
ndo pode ocorrer no dia de publicacdo e em que ndo estd em
causa um acto unilateral de um trabalhador -, a decisdo do traba-
Ihador ndo pode ter uma imediaticidade que nao é sequer confe-
rida as partes da convencao.

Nestes termos, e considerando que a convencao ira ser

integralmente aplicada, incluindo as normas temporais, julga-
mos que se deverd aplicar o periodo de vacatio da fonte conven-
cional objecto de escolha, ou seja, a op¢do do trabalhador devera
ser equiparada a publicacdo e o inicio dos efeitos a entrada em
vigor, aguardando este pelas consequéncias da sua decisdo, tal
como o trabalhador filiado aguardou pelos efeitos da filiacdo em
matéria convencional relativamente ao inicio da vigéncia da
fonte colectiva; e assim, o empregador terd a possibilidade de
ajustar a gestdo ao novo quadro normativo.
XX.  Relativamente a hipdtese de o trabalhador escolher a
convencdo aplicavel, impondo efeitos retroactivos, importa ter
presente: 1) se a opcao é concomitante com o inicio da producgéo
de efeitos do contrato de trabalho, 0 assunto esta naturalmente
resolvido, uma vez que o trabalhador ndo realizava antes da sua
escolha a actividade naquele empregador o que impede materi-
almente qualquer retroactividade; 2) no caso de a opgdo ser pos-
terior ao inicio dos efeitos contratuais, a questao ja se coloca.

Nesta situacdo consideramos estar vedada a retroactivi-
dade!?’, impondo-se, por maioria de razdo, idéntica solucdo a do
trabalhador que se filia em associagdo outorgante!?8, De facto,

127 Salvo naturalmente havendo acordo do empregador.
128 Notando-se, que ndo ha a possibilidade de os diversos intervenientes acordarem,
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estando, como regra, proibida a retroactividade no caso de filia-
¢40'%°, ndo seria congruente permitir ao trabalhador que opta
unilateralmente pela aplicacdo da convencdo alcancar tal resul-
tado. Na verdade, a modificacdo unilateral com caracter retroac-
tivo do regime laboral aplicavel, e admitindo que o trabalhador
s0 o faria se lhe fosse vantajoso, constituiria uma violagdo, desde
logo, da liberdade de iniciativa econdémica (artigo 61.°, n.%, 1, da
CRP), uma vez que o empregador teria a gestdo restringida por
um acto unilateral do trabalhador; igual violacdo deorreria em
matéria de direitos adquiridos, bastando ter presente, por exem-
plo, que o empregador ja pagou a prestacdo laboral a um deter-
minado custo, pelo que obriga-lo a um valor pecuniario diferente
seria, sem davida, violar um direito adquirido, cujo respeito €
considerado um principio geral de Direito; acresce que se viola-
ria o direito de propriedade privada, que inclui direitos de crédito
(artigo 62.° da CRP).

XXI.  Fica, no entanto, uma duvida: constando da convencéo
colectiva clausulas pecuniarias com eficacia retroactiva (artigo
478.°,n.°1, alinea c)), devem estas aplicar-se ao trabalhador que
exerce a escolha da convengéo.

E certo que a situacéo é diversa da acima analisada, por-
quanto aqui a retroactividade ndo é determinada pelo trabalha-
dor, estando antes em causa uma consequéncia da opcao da fonte
aplicavel.

Ainda assim, julgamos que os argumentos supra referi-
dos permitem sustentar idéntica solucéo, ou seja, que o trabalha-
dor ndo sera destinatario da aplicacdo retroactiva das clausulas
pecunidrias, impondo-se a ndo equiparacdo da escolha do traba-
Ihador a filiag&o.

XXIIl. Realizada a opcao do trabalhador e estando esta a produ-
zir os seus efeitos, cabe saber até que momento fica aquele

porquanto o trabalhador ndo integra o circulo de vinculagdo das partes (artigo 496.°,
n.% 1 e 2), salvo para efeitos do artigo 492.°, n.° 4.

129 para mais desenvolvimentos, GONCALVES DA SILVA, Da Eficacia da
Convencdo Colectiva, cit., volume Il, em especial pp. 1133 e ss.
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vinculado.

O Cdédigo do Trabalho distingui expressamente duas si-
tuacoes:

1)  Um quadro geral, aplicando-se o regime no artigo
497.°n%2e3;

2)  Uma solucgéo especial em que o trabalhador revoga
a escolha realizada, regendo os artigos 497.°, n.° 4, e 496.%, n.°
4130_

Iniciando a analise pelo regime geral, deve notar-se que
a escolha da convencéo aplicavel tem uma duragdo legalmente
prevista, conforme estejamos perante uma convengdo com ou
sem prazo de vigéncia (artigo 497.%, n.% 2 e 3), dicotomia que 0
legislador ndo utiliza de forma expressa — pois ndo se refere a
convengdo com prazo de vigéncia -, mas que resulta do con-
fronto entre os n.% 2 e 3 do artigo 497.°.

E importante realcar que as solucdes acima preconizadas
em matéria de desfiliacdo ndo sdo susceptiveis de uma aplicacdo
imediata —salvo quando o legislador o determinar -, pois no caso
do trabalhador que realiza a escolha da convenc¢édo nédo esta em
causa, desde logo, o valor constitucional da liberdade sindical
(negativa), mas o ambito de vinculacdo temporal da opcéo rea-
lizada através da autonomia individual, por outro lado, como ve-
remos, as normas que disciplinam a duracao da vinculacdo sao
substancialmente diferentes; tudo isto impede uma “importagao”
de solucdes.

XXIII. Na situacdo de convencdo com prazo (n.° 2 do artigo

130 A Proposta de Lei n.° 136/XI1ll, cit., determina que a aplicacdo da convencgdo —
rectius, da convencao ou decisdo arbitral — se mantém até ao final da sua vigéncia,
com o limite de um ano (artigo 497.°, n.° 3); por outro lado - de forma inexplicavel,
desde logo, por ignorar os efeitos nefastos que a eficacia imediata da decisdo do tra-
balhador tera no funcionamento da empresa - prescreve que “o trabalhador pode re-
vogar a escolha, cessando de imediato a aplicag@o da convengdo” — rectius ou da con-
vengdo arbitral — (artigo 497.°, n.° 4), criando um amplo conjunto de problemas, de
que é exemplo, a aplicacdo do regime de adaptabilidade (artigo 204.°); basta pensar
na situacdo em que esta em execuc¢do este mecanismo de flexibilidade temporal, ha-
vendo créditos de tempo do trabalhador ou do empregador.
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497.°) -, a escolha do trabalhador produz efeitos “até ao final da
sua vigéncia”.

Merece atencdo o facto de o legislador ter utilizado uma
férmula diferente da prevista para os efeitos da desfiliacdo (em
que lei refere “até ao final do prazo de vigéncia que dela cons-
tar”, artigo 496.°, n.° 4). Esta diferente redac¢do, em que o legis-
lador ignora o prazo de vigéncia previsto e elege como elemento
relevante da norma o fim da vigéncia, prescreve um regime que
ndo se reconduz aos efeitos da desfiliacdo.

E, de facto, assim teria de ser, sob pena de contradigcdo

regulatoria, uma vez que as consequéncias da desfiliacdo se apli-
cam a situagdo de revogacdo da escolha (artigo 497.° n. 4).
Consideramos, por isso, que a expressao legal (“até ao final da
sua vigéncia”) inclui a totalidade do periodo temporal da con-
vencao e ndo apenas a vigéncia em sentido estrito; essa interpre-
tacdo, além da diferenca de redac¢éo assinalada, resulta também
da articulacdo dos n.% 2 e 4 do artigo 497.°, pois se aquele na-
mero ndo incluisse a vigéncia em sentido amplo, entdo o n.° 4
perderia sentido, uma vez que apesar de haver revogacao, a con-
sequéncia temporal seria a mesma. E, assim, enquanto o n.° 2 do
artigo 497.° se refere a vigéncia integral da convencéo, o n.° 4
permite que, atraves da revogacgdo da escolha, o trabalhador en-
curte o prazo de aplicacdo convencional, sendo a situacdo regu-
lada nos mesmos termos da desfiliagdo (artigo 496.°, n.° 4, por
forca do artigo 497.°, n.° 4).
XXIV. No caso de o instrumento n&o ter prazo de vigéncia®*, o
trabalhador fica abrangido durante o “prazo minimo de um ano”
(artigo 497.°, n.° 3, in fine), o que significa a vinculacdo do tra-
balhador durante um ano da convencado a que se aplica o prazo
supletivo (artigo 499.°, n.° 2).

A duvida que surge, de imediato, é saber se 0 prazo mi-
nimo de um ano se aplica, mesmo quando a convencao cessa

131 Recorde-se que, nos termos do artigo 499.°, n.° 2, vigora pelo prazo de um ano e
renova-se sucessivamente por igual periodo.
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antes de decorrido esse periodo.

Importa sublinhar que o preceito surgiu, como vimos, em 2009
(artigo 497.°), ja ndo tendo a convencao colectiva neste quadro
legal qualquer vigéncia minima (artigo 499.°, n.° 1), contraria-
mente ao que se verificava em 2003 (artigo 556.%, n.° 1), regra
que foi entdo eliminada; por outro lado, sublinhe-se ainda que,
relativamente aos efeitos da desfiliacdo, ndo existe referéncia a
um prazo minimo, no caso de convengao sem prazo (artigo
496.%, n.° 4); o legislador distinguiu, como vimos, os efeitos
gerais da escolha realizada pelo trabalhador (artigo 497.°, n.°s
2 e 3) da situacdo em este revoga a sua opg¢ao, caso em que
aplica a regra da desfiliagdo (artigo 496.°, n.° 4, por forca do
artigo 497.°, n.° 4). Em face disto ndo se podera aparentemente
dizer que se trata de uma norma que se manteve inalterada face
a um regime legal modificado, havendo, portanto, alguma difi-
culdade de articulagéo.

Nao se deve, no entanto, ignorar que 0 mecanismo da escolha
da convencdo aplicavel foi “importado”, nos termos acima re-
feridos, do regime constante do artigo 15.° da LACT2003,
tendo, aliés, a norma em andlise (artigo 497.2, n.° 3) sido lite-
ralmente mantida com o conteldo do artigo 15.°, n.° 3, da
LACT2003 — o que, alids, podera explicar ser o Unico numero
do artigo em que surge o vocabulo “trabalhadores” e ndo “tra-
balhador” - e, nessa medida, ndo se podera afastar a hipétese
de o legislador ter mantido uma redaccdo que tinha subjacente
a existéncia de um quadro temporal minimo da convencgdo, da
qual resultaria a irrelevancia do vocébulo “minimo”, posigdo
que nos parece a mais sustentavel.

A posicdo mais sustentavel é a de considerar pressuposto
da norma a vigéncia da convencao (em sentido amplo) e, por-
tanto, a fonte para continuar a abranger o trabalhador tem de es-
tar a produzir efeitos, o que significa, por exemplo, que se as
partes procederam a revogacao da convencao ou esta caducou, a
escolha do trabalhador ndo produzira efeitos durante um ano,
mas apenas durante a sua vigéncial®,

Entendimento contrario, além de ignorar que o preceito

ndo trata da vigéncia da convencdo, mas da vinculagdo do

132 parece ser neste sentido que se pronuncia JULIO GOMES, “Cédigo do Trabalho
de 2009 e a Promog@o da Desfiliagdo Sindical”, cit., p. 191, nota 2.
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trabalhador a escolha que realizou, eliminaria um pressuposto
legal que é a da aplicabilidade da fonte convencional; por outro
lado, teria a opcdo do trabalhador uma estabilidade temporal su-
perior a de um filiado, resultado que seria incongruente; acresce
que se o trabalhador néo filiado continuasse a ser destinatario de
um instrumento que deixou de produzir efeitos, ser-lhe-ia con-
ferido um estatuto privativo, que nem o filiado possui, impossi-
bilitando, deste modo, qualquer potencial padronizacédo, ainda
gue minima, que a norma visa.

Face ao exposto, pode entdo concluir-se que apesar de a
letra prescrever que o trabalhador fica abrangido durante o prazo
minimo de um ano, a norma tem como pressuposto que a con-
vencao se continue a aplicar, no minimo, durante esse prazo e,
portanto, a aplicacdo ao ndo filiado tera de coincidir, pelo me-
nos, com o periodo de vigéncia, ainda existente, da convencao.
XXV. Este mesmo raciocinio deve ser generalizado. De facto,
pode acontecer que antes do fim do periodo legal de aplicacéo
da convencéo (artigo 497.°, n.% 2 e 3), surjam factos que gerem
a inaplicacdo da fonte convencional, recordando-se, uma vez
mais, que o artigo 497.° constitui um desvio do elemento pessoal
da filiacdo do trabalhador, pressupondo, portanto, a existéncia
cumulativa dos demais elementos relativamente ao trabalhador
e empregador. Por isso, e a titulo de exemplo, se ocorrer a des-
filiacdo do empregador da entidade outorgante, a escolha do tra-
balhador continuara a produzir efeitos até ao momento em que o
empregador continue vinculado ao instrumento, i.e., de acordo
com o quadro legal constante do n.° 4 do artigo 496.%; 0 mesmo
se dira face a qualquer outra situacao que gere a inaplicacdo da
fonte convencional.

Com isto pretende-se, portanto, deixar claro, mais uma
vez, que o periodo de aplicagdo do instrumento que o trabalha-
dor escolheu pressupde, por um lado, a presenca dos restantes
elementos de filiacdo relativamente ao trabalhador (excepcéo do
elemento pessoal da filiacao) e a totalidade deles no que respeita
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ao empregador'®, o que significa dizer que desaparecendo al-
guns dos elementos de conexé&o, a escolha do trabalhador deixa
de produzir efeitos (cessa), sob pena de ignorarmos, desde logo,
0 elemento (pessoal) da filiagdo que a norma suprime e alarga-
mos esse supressao aos demais elementos (funcional e geogra-
fico), e conferir maior proteccdo na aplicagdo da convengéo a
um ndo inscrito do que a um filiado.

XXVI. Haainda um ponto que deve ser analisado: saber se cessa
a vinculacédo do trabalhador no caso de a convencéo ser revista.

Sublinhando-se que o trabalhador tem sempre ao seu dis-
por a revogacdo da escolha (artigo 497.°, n.° 4), na situacdo da
fonte com prazo, a lei refere, como vimos, que fica vinculado
“até ao final da sua vigéncia” (artigo 497.°, n.° 2), atendendo o
legislador a manutengdo da convencdo e ndo a estabilidade do
conteudo. Com efeito, como sabemos, a convencdo pode ser a
mesma e o seu conteldo ser alterado através de revisdo; diver-
samente, havera outra convengdo no caso de sucessao.

Em nossa opiniéo, e diferentemente do que se verifica
noutros preceitos (artigo 496.° n.° 4), o legislador, ao omitir a
situacdo da entrada em vigor da convencao revista para fazer
cessar os efeitos da escolha do trabalhador®*, pretendeu manté-
lo vinculado a sua opcdo, 0 mesmo € dizer que a sua escolha
continuara a produzir efeitos; em bom rigor, a conven¢do man-
tém-se a mesma e vigente, pelo que a situacdo em apreco ainda
se subsume na expressdo legal “até ao final da sua vigéncia”.
Deste modo, a revisdo da fonte ndo faz cessar a vinculagéo do
trabalhador, contrariamente ao se verificard em caso de suces-
séo.

No caso de fonte sem prazo (artigo 497.°, n.° 3), e relati-
vamente a possibilidade de a revisdo fazer cessar a vinculagéo

133 Naturalmente que a afirmacio ndo afasta as situacoes de algum desses elementos
ter sido eliminado, mas manter-se a vinculagao por causa da lei, como acontece com
a situagdo da desfiliacdo (artigo 496.%, n.° 4).

134 Expressdo que constava do artigo 15.°, n.° 2, in fine, da LACT2003 (“... ou sendo
esta objecto de alteragdo até a sua entrada em vigor”).



RILB, Ano 4 (2018), n° 4 [ 2025 |

do trabalhador, consideramos que a solucéo deve ser a mesma
se estiver em causa um instrumento com prazo, i.e., irrelevancia
darevisao da fonte para efeitos da vinculacédo do trabalhador. De
facto, face a inexisténcia de posicao expressa do Codigo do Tra-
balho e por maioria de razdo estando em causa uma fonte sem
prazo, com um potencial ambito temporal mais amplo, ndo se
devera restringir a aplicacdo da convencéo a ocorréncia de revi-
sdo; também nesta situacéo o legislador néo realizou a destringa
que fez a prop6sito da desfiliacio'®.
XXVII. Fixado o quadro geral, vejamos agora a regra que regula
a alteracdo de posicdo do trabalhador. Conforme ja tinhamos
feito referéncia, o legislador prevé que

“o trabalhador pode revogar a escolha, sendo neste caso apli-

cavel o disposto no n.° 4 do artigo anterior” (artigo 497.°, n.°

4).

O preceito confere ao trabalhador o direito de revogar a
sua escolha, diferindo, no entanto, os efeitos revogatorios para
momento posterior, o que se compreende de modo a evitar a ma-
nipulagdo do elemento de conexdo e a inerente instabilidade
aplicativa da fonte pela qual tinha optado, tal como acontece re-
lativamente ao trabalhador filiado.

A norma, ao determinar a remissdo para os efeitos pre-
vistos para a desfiliacdo (artigo 496.°%, n.° 4) - ja atrés analisada -
, prescreve que o trabalhador fica abrangido até ao final do prazo
do instrumento; ou, ndo tendo este prazo, durante um ano; ou, se
tal ocorrer antes de quaisquer das duas situacdes anteriormente
referidas, até a entrada em vigor de instrumento revisto.

Cessam assim os efeitos da escolha realizada pelo traba-
Ihador.

Note-se ainda que apesar de o legislador omitir o proce-
dimento necessario para a dita revogacao da escolha, considera-
mos que o trabalhador deve adoptar a tramitagdo que acima

135 Veja-se, alis, que também no artigo 15.%, n.° 3, da LACT2003, e diferente do n.°
2 desta mesma norma, a revisao nao era identificada pelo legislador para fazer cessar
os efeitos de aplicacdo da fonte convencional.
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sustentamos para a escolha da convencéo aplicavel.

XXVIII. A opgédo realizada pelo trabalhador ndo impede que ele
se filie numa associacao sindical durante o tempo em que esta
abrangido pelo instrumento.

Duas situacdes sdo imediatamente configuraveis: 1) o
trabalhador filia-se na associacgdo abrangida pela convencéo (ou
decisdo arbitral) que escolheu; 2) filia-se numa associa¢do que é
destinataria de outra fonte convencional (ou arbitral).

Na primeira situacdo, consideramos que a filiacdo produz
imediatamente efeitos, continuando o trabalhador a ser destina-
tario da fonte convencional'®, alterando-se, no entanto, o fun-
damento da aplicagdo; deixa de ser a escolha da convencdo apli-
cavel (artigo 497.°) para ser o principio da filiacdo (artigo 496.°,
n.° 3, 2.2 parte), respeitando-se, deste modo, a liberdade sindical
(positiva) e o direito fundamental de filiacdo (artigo 55.°, n.° 2,
alinea b), da CRP), produzindo esta, de forma imediata e na sua
plenitude, a totalidade dos efeitos, além de se fortalecer o movi-
mento sindical. Por outro lado, esta posi¢éo nédo afecta a estabi-
lidade aplicativa prescrita pelo legislador, porquanto havendo
posterior desfiliagdo, aplicam-se os efeitos legais (496.%, n.° 4),
0 que quer dizer que mesmo tendo o trabalhador o objectivo de
se libertar posteriormente do quadro convencional, 0 mecanismo
utilizado mantém o desiderato legal, assimilando-se, alias, as
consequéncias a da revogacdo (aplicagdo do artigo 496.° n.° 4,
por forca do artigo 497.°, n.%4).

Relativamente a segunda hipotese, o trabalhador ndo sera
abrangido até estar verificada qualquer das situacdes que o0 exo-
nere dos efeitos da escolha realizada (conforme o artigo 497.°).
Na verdade, ndo se compreenderia que o legislador tivesse

136 Como nota JULIO GOMES, “Nétula sobre o artigo 497.° do Cédigo do Trabalho
de 2009”, cit., p. 11, nota 12, se o trabalhador se filiar no sindicato que outorgou a
convencdo escolhida, essa filiagdo, embora sem ter efeitos sobre o &mbito pessoal da
convencdo, gerara outras consequéncias, tais como, caso existisse, deixar de pagar
qualquer valor nos termos do artigo 492.°, n.° 4, e passar a pagar as quotiza¢des sin-
dicais.
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prescrito um regime temporal para a revogacdo da escolha do
trabalhador, diferindo os efeitos da sua deciséo (artigo 496.%, n.°
4 por forca do artigo 497.°, n.° 4), mas depois permitisse que
através de uma revogacao tacita, o trabalhador pudesse alcancar
esses mesmos resultados, i.e., ser destinatario de outra fonte
através da filiagdo em associagdo abrangido por elal®’; neste
caso, o trabalhador tera de aguardar pelo fim da vinculacdo para
a liberdade sindical (positiva) produzir todos os efeitos (aplica-
cao da convencdo), constituindo a filiacdo, desde que comuni-
cada ao empregador, uma revogacao tacita da anterior escolha,
mas sem efeitos imediatos*®,
XXIX. Outra questdo que cabe esclarecer é se o trabalhador que
optou pela aplicacdo da convencdo fica abrangido pelos efeitos
da caducidade da fonte convencional (artigo 501.°, n.°s 6 a 8).
Podera comecar por dizer-se que 0 assunto tem resposta
no proprio regime da escolha da convencéo aplicavel, uma vez
que este estabelece que a decisdo do trabalhador gera a aplicacao
da convencao até ao final da sua vigéncia (convengdo com prazo,
artigo 497.°, n.° 2) ou durante um ano (convencao sem prazo,
artigo 497.°, n.° 3) e a pos-eficacia legal ndo se subsume no

187 Vale a pena ter presente que a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 216/X,
cit., que deu posteriormente origem a Lei n.° 7/2009 (alteragdo ao Codigo do trabalho)
sublinhava, a proposito da escolha da convengdo aplicavel, “... que essa aplicagdo
cessa caso o trabalhador seja abrangido por outra convencao celebrada por associa¢do
sindical em que posteriormente se filie”.

E consequentemente determinava o articulado:

“Artigo 495.°

Escolha de convenco aplicavel

1 - Caso sejam aplicveis, no ambito de uma empresa, uma ou mais convengdes co-
lectivas ou decisdes arbitrais, o trabalhador que néo seja filiado em qualquer associa-
¢do sindical pode escolher, por escrito, qual daqueles instrumentos Ihe passa a ser
aplicavel.

2 - A aplicacdo da convengdo nos termos do n.° 1 cessa caso o trabalhador seja abran-
gido por outra convencéo celebrada por associagéo sindical em que posteriormente se
filie”.

Como vimos, esta redac¢do ndo consta da versao aprovada.

138 Assim, JULIO GOMES, “Notula sobre o artigo 497.° do Codigo do Trabalho de
20097, cit., p. 11, ainda que revele davidas.
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conceito de vigéncia. Havendo, portanto, um periodo legal para
a vinculagéo da escolha por parte do trabalhador, o que significa
um prazo de aplicacdo da fonte convencional, ndo se compreen-
deria que o espaco temporal de aplicacdo desta passasse a ser
superior ao da vinculacdo da opcdo do trabalhador, ou seja, teri-
amos uma desconex&o entre vinculagdo da escolha do trabalha-
dor e aplicacdo da convencao. Acresce ainda, se duvidas existis-
sem, que o artigo 501.°, n.° 8, mantém os efeitos da pos-eficacia
até a entrada em vigor de outra convencéo, pressupondo, por-
tanto, a manutencao da representacao ou, dito de outra forma, a
potencial regulacdo das condi¢des de trabalho por parte do novo
instrumento, o que nao se verifica relativamente ao trabalhador
que utilizou o mecanismo de opcdo, uma vez que ele ndo sera
(automaticamente) destinatario dele; para o ser tera que recorrer
outra vez ao artigo 497.°, o que naturalmente demonstra que o
preceito (artigo 501.°, n.° 8) se refere a outras situacdes na qual
ndo se enquadra o mecanismo da escolha da convencao aplica-
vel®°,
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