A APLICACAO DO DIREITO DO TRABALHO
ALGUMAS QUESTOES (*)

Pelo Dr. Juiz Vitor Manuel Neves Nunes de Almeida

I-— Na concisa definicio de um dos mais conhecidos tra-
tados de Direito Civil «A aplicacéo do direito consiste em sub-
sumir um facto da vida a regra juridica competente, resultando,
assim, uma determinada consequéncia juridica» — Ennecerus —
Niperdey, 15.* ed., pag. 311 — (citado in «Metodologia da Cién-
cia do Direito» de Karl Larenz, pag. 278).

Com a aplicagdo do direito se estabelece a ponte entre a
norma e a realidade normada, entre a concepgido de quem
regula e a realidade que se pretende regular. Como se produz
este contacto entre uma regra abstracta e um facto concreto
constitui algo de fenomenal transcendéncia, pois a sua ocorrén-
cia, a forma e o0 momento em que ocorre dependem da existéncia
de uma norma que, de entre os seus miultiplos entendimentos
possiveis, aceite como adequado o ‘facto da vida’ em causa e,
por outro lado, a realidade considerada encontre na norma ou
em um dos seus possiveis entendimentos uma correcta configu-
racdo de modo que possa produzir todos os efeitos desejados
pelas partes que nela intervieram.

(*) Texto da Conferéncia proferida no Instituto da Conferéncia
do Conselho Distrital do Porto, em 27 de Abril de 1983.

Dada a natureza de trabalho de apresentagdo oral, o autor evitou
as constantes remisstes para as fontes doutrinais, tendo preferido incluir
a final uma nota bibliogrifica.
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A aplicagdo do direito, tomada no seu sentido técnico de
actuaciio concreta da norma por parte de uma autoridade judi-
cial ou administrativa, constitui o préprio cerne da actividade
jurisdicional pois realiza a funcio primordial do direito.

Durante muito tempo uma concepcéo formalista do direito
julgou possivel reduzir a aplicagdo da lei & estrutura de um
silogismo, no qual a norma legal fosse a premissa maior, a
realidade factual a premissa menor, e a decisdo a concluséo.

A aplicaciio do direito €, todavia, algo de muito mais com-
plexo, constituindo um verdadeiro processo dialéctico, isto &,
que decorre em oposi¢les e que implica uma série de actos de
caricter légico e axiolégico com recurso aos elementos facti-
cos, desde logo para a determinacgdo, de entre as vArias normas
possiveis, qual a aplicivel, ndo se podendo, hoje, afirmar que
no raciocinio do aplicador a norma venha antes e o facto depois,
j& que este muitas vezes vai da norma ao facto e vice-versa,
até formar pela mediacdo da «consciéncia juridica geral» a sua
conviccio juridica que hi-de ser a fonte da sua decisdo,

N#o interessa, aqui, desenvolver as doutrinas juridicas
actuais sobre a aplicaciio do direito quer se trate da teoria
tridimensional; & da concepgio juridica de Karl Engisch, Josef
Esser, Karl Larenz e outros; o experiencialismo de Wendel
Holmes ou Roscoe Pound (direito é a experiéncia desenvolvida
pela razéio e raziio provada pela experiéncia); a «jurisprudén-
cia tépica» de Viehweg e a teoria da compreensido integral
do direito de Luigi Bagolini ou de Tullio Ascarelli.

Interessa, sim, salientar que a aplicacdo do direito ndo pode
reduzir-se a uma questfio de l6gica formal, ndo sendo o acto
de subsunciio do facto &2 norma um acto reflexo e passivo; mas
integra a participacdo criadora do juiz com toda a sua sensi-
bilidade, o seu tacto, prudéncia e intuicio num acto complexo
em que os factores 16gicos, axiolégicos e facticos se interpe-
netram e se interrelacionam num processo dialéctico de com-
plementaridade (que néo de contraditoriedade) até se alcancar
a decisfio concreta, com o enquadramento da situacio de facto
na norma adequads ao respectivo tratamento juridico.

Como elementos balizadores de toda e qualquer aplicagéo
do direito surgem-nos, por um lado, os critérios de certeza e
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da seguranca juridicas, nio permitindo interpretacdes aberran-
tes que ponham em causa a estabilidade do sistema juridico e,
por outro lado, o recurso aos tdo maltratados e pouco consi-
derados «principios gerais de direito» — no caso, os principios
gerais de Direito do Trabalho — cuja utilizagdo e actuagio &
particularmente importante no momento da aplicaciio do Direito
do Trabalho,

Assim, uma indagacao sobre a aplicacio do Direito do Tra-
balho poder4 ajudar a situar tais principios na sua perspectiva
propria, aferindo a sua verdadeira natureza e determinando a
sua real importéncia.

IT — De entre os problemas que a aplicacio do Direito do
Trabalho, suscita parece-nos correcto salientar, pela sua rele-
vancia, os seguintes:

1.°— A determinacio da norma aplicivel de entre as vArias
possiveis e simultaneamente vigentes, problema este que impde
o afrontamento do tema da hierarquia das normas juslaborais,
dominado pelos principios da ‘norma minima’ e da norma mais
favorivel;

2.° — A determinacfio da norma aplichvel de entre as suces-
sivamente vigentes, o que impde o afrontamento do tema da
aplicacio no tempo das normas juslaborais, dominado pelo
principio das vantagens adquiridas ou da condicio mais bené-
fica;

3.o— A determinacio da medida em que o contrato indi-
vidual de trabalho pode obstar 3 aplicacdo de norma legal ou
convencional, o que resulta da natureza imperativa ou dispo-
sitiva de tal norma, tema manifestamente influenciado pelo
principio dito ‘da irrenunciabilidade dos direitos laborais’;

4° — A questdo da interpretacio da norma concretamente
aplicavel que, em Direito do Trabalho tem a particularidade de
ser profundamente influenciada pelo principio do tratamento
mais favorivel do trabalhador (dito ‘pr6-operério’).

O tratamento aprofundado de cada um destes temas daria,
seguramente, para uma palestra alargada, pelo que se vai pro-



722 ViTOR MANUEL NEVES NUNES DE ALMEIDA

curar estabelecer um apanhado geral de cada um dos problemas
equacionados tal como eles sido tratados na doutrina e, pro-
curando depois verificar até que ponto os principios doutrinais
elaborados podem e tém sido concretizados na legislacdo e na
pratica dos tribunais, aferir assim o grau de efectividade do
Direito do Trabalho.

IIT — A hierarquia das fontes de Direito do Trabalho

As fontes de direito sio os modos de formagdo e de reve-
lacdo das normas juridicas.

Quando se fala em revelagio das normas juridicas tem-se
em vista, usualmente, a manifestacio exterior da norma, que
pode ser o texto na lei, a conduta no costume, etc.; ao contra-
rio, quando se fala em formacéo, tem-se em vista o facto de
gue derivam as regras, v. g., o acto legislativo.

Ao falar do tema da hierarquia das fontes de direito inte-
ressa considerar essencialmente o aspecto dos respectivos modos
de formagdo, isto &, os factos normativos em que consistem,
pois 86 estes podem ser hierarquizados e, em relagio a eles, faz
sentido falar em hierarquia das fontes.

A producdo jurfidica faz-se sempre com base em regras
sobre a prépria produgdo juridica, devendo todo e qualquer
facto normativo obedecer a uma regra sobre a producdo juri-
dica: assim, um Decreto-Lei é uma fonte de direito porque ha
uma regra sobre a producdo juridica que o estabelece — a Cons-
tituicdo,

O sentido do conceito de hierarquia das fontes de direito
ndo é univoco, mas duplo, correspondendo aos dois seguintes
critérios: o critério do condicionamento juridico das normas
(bedingtheit) e o da amplitude da forca (eficicia) juridica das
normas (rechtskraft), critérios estes que estio longe de coin-
cidir e que conduzem a estabelecer duas hierarquias indepen-
dentes de normas.

Rapidamente, porque néo € esta a finalidade do nosso tra-
balho, vejamos a distinglo referida.
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A hierarquia segundo o condicionamento das normas

baseia-se nas relacbes logicas de dependéncia entre as normas,
de acordo com o critério ji estabelecido por Kelsen, nos termos
do qual <«uma norma é vilida, se e porque ela foi criada de
uma certa maneira, tal como o determina uma outra norma;
esta norma constitui, assim, o fundamento imediato da vali-
dade da primeira normas.

Trata-se aqui de um critério formal — como quase toda
a arquitectura kelseniana do direito— que pode suscitar difi-
culdades quando se pretenda aplicar a um dado sistema con-
creto de direito (cfr. as dificuldades de uma tal tese para jus-
tificar o sistema do direito positivo francés — P. Amselek,
‘Réflexions critiques autour de la conception kelsenienne de
l'orde juridique’), mas que é suficiente para tornar claro que,
quando uma norma é vélida, nio o é senio em virtude de uma
outra norma superior que a condiciona e é o fundamento da
sua validade.

A hierarquia segundo a for¢a juridica das normas assenta
no critério da sua eficicia, pelo que se estd ja fora do Ambito
da logica juridica e se passa ao dominio da aplicacio prética
do direito.

Compreender-se-4 melhor o sentido deste critério se se
pensar que nem todas as normas juridica tém o mesmo ‘raio
de accdo’, isto €, 0 mesmo Ambito. HA normas que tém o poder
de subordinar outras, de as suprimir definitivamente ou de
lhes suspender a aplicagio. Costuma falar-se a este respeito
de ‘poder abrogatério e/ou derrogatério das normas’, pare-
cendo-nos, todavia, de preferir a expressio ‘forca ou eficicia
Juridica’, nio 86 porque é suficientemente ampla para englobar
tanto o poder de suprimir como o de afastar a aplicacdo de
uma norma sem afectar a sua validade, mas fundamentalmente
porque tal expressido «forga ou eficicia juridica» ndo é somente
activa mas também passiva.

Isto é, com ela pretende-se designar ndo 86 o poder
— activo —de abrogar ou derrogar outras normas, mas tam-
bém, o poder — passivo — de resistir & abrogacio ou derroga-
¢do por outras normas.
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As relagbes entre estes dois tipos de hierarquia caracte-
rizam-se por dois aspectos: por um lado, a sua coexisténcia e,
por outro, a sua independéncia. A coexisténcia implica que
uma hierarquia néo exclua a outra e vice-versa; néo se est4,
portanto, obrigado a escolher entre as duas hierarquias, que
coexistem sem terem mnecessariamente de coincidir.

O segundo aspecto — a independéncia de cada hierarquia
em relacdo a4 outra — comporta uma implicacdo dupla.

A primeira resulta de que ndo é legitimo, a partir da
hierarquia sobre o condicionamento, tirar conclusdes quanto a
hierarquia segundo a forca juridica, pois o facto de uma norma
condicionar uma outra nio significa necessariamente que esta
tltima seja inferior quanto a4 sua forca juridica relativamente
a primeira,

Inversamente, entendemos que também n&o se podera, a
partir da hierarquia segundo a forca juridica, tirar consequén-
ciag quanto a hierarquia segundo o condicionamento, o que
pode ser confirmado por uma breve anilise da posi¢iio hierir-
quica das convencgdes colectivas de trabalho em face da lei e
do contrato de trabalho, embora nfo seja um entendimento
uniforme (cfr. R. Walter, ‘Der aufbau der rechtsordnung’).

A convencdo colectiva & em relacio & lei, por qualquer
dos critérios que temos vindo a utilizar, uma fonte de direito
inferior; assim, na hierarquia segundo o condicionamento, o
fundamento da validade das C.C.T\’s é a respectiva lei em vigor,
que é a norma que lhes é imediatamente superior; no critério
segundo a forca juridica a convencdo é também inferior & lei,
pois que, em principio, ndo pode contrariar as normas legais.

Perspectivando, agora, a convencéo colectiva em relagio
ao contrato de trabalho, é manifesto que, segundo o critério do
condicionamento nada pode ser decidido, em definitivo, por-
quanto & semelhanca da convencéo colectiva também o con-
trato de trabalho tem como fundamento imediatamente supe-
rior a lei, que & também fundamento da respectiva validade.

Situando-se nesta perspectiva os dois elementos normati-
vos em pé de igualdade, a situaciio de superioridade da conven-
¢do colectiva surge apenas com a utilizacéo do critério da forca
juridica. De facto, o efeito imperativo das convencdes colectivas
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exprime claramente a superioridade hierarquica das suas nor-
mas em relagiio &s normas do contrato de trabalho.

Parece-nos, assim, poder concluir-se que da hierarquia
segundo a forca jurfdica nenhuma conclusio se pode tirar
quanto & hierarquia segundo o condicionamento, verificando-se
aqui uma independéncia de sentido duplo que néo exclui uma
ou outra coincidéncia.

Importa ainda aflorar, nesta matéria genérica sobre hie-
rarquia das normas, o aspecto da imbricacéo hierdrquica entre
as normas de ordem piblica e supletivas e as convencoes colec-
tivas.

As normas juridicas, para além de regularem certa matéria,
estabelecem também o seu &mbito de aplicacdo relativamente
a outras normas, o que pode acontecer de modo explicito ou
implicito, correspondendo tal funcéo ao que P. Roubier chamou
de «direito que governa as relacSes entre as diversas regras
de direito» e que consiste na resolucio por antecipacéio do con-
flito entre a norma respectiva e outras normas.

Nesta perspectiva, as normas de ordem publica (impera-
tivas) sfo todas aquelas que resolvem em seu favor qualquer
conflito que possa surgir com outras normas de forca dife-
rente; as normas dispositivas sfio o contririo das normas de
ordem ptblica: elas ‘cedem o passo’ perante normas de forca
diferente em caso de conflito.

Importa salientar a este respeito que, em Direito do Tra-
balho, o normal esquema dos preceitos supletivos civeis se com-
plica substancialmente pelo facto da interposiciio, entre o con-
trato de trabalho e a lei, das convencdes colectivas e demais
instrumentos de regulamentacfio colectiva do trabalho,

O que interessa focar é que as normas dispositivas sdo
mais fracas quanto & eficicia juridica do que as normas com
as quais conflituam, embora possam ser de mais elevado nivel
hierdrquico segundo o respectivo condicionamento.

Voltaremos mais adiante a este tema quanto ao principio
«pré-operario» ji que vem sendo afirmado «nfio existirem de
modo algum leis sociais interpretativas ou supletivas» (cfr.
Camerlynck et Lyon-Caen, Droit du Travail, 102, ed., pig. 20).
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Esta reduzida digressio tedrica pelo campo dos principios
que regem a hierarquia das leis tornou-se necessaria para
— espero — uma melhor compreensio e enfrentamento da pri-
meira questdo posta sobre a aplicacio do Direito do Trabalho.

Quando vérias normas concorrem simultaneamente na
resolugio da mesma questdo de facto, um principio de segu-
ranga elementar impGe a presenca de regras ou critérios que
decidam qual a norma que deve ser aplicada em primeiro lugar
(fonte principal) e qual ou quais as que devem Ser aplicadas
no caso de aquela néo poder regular a situacio (fontes secun-
dérias. Este é numa sintese pratica, o problema da prevalén-
cia das normas, na base do qual esti o verdadeiro problema
politico de decidir qual o poder social a que deve dar-se a pri-
mazia em cada momento.

Isto explica porque a hierarquia das fontes de direito deva
ser estudada com referéncia a cada direito positivo como
reflexo da interdependéncia de poderes sociais que o mesmo
traduz.

No nosso Cédigo Civil —e isto num rapido relancar dos
principios hd muito estabelecidos — determina o artigo 1.° que
«880 fontes imediatas do direito as leis e as normas corpora-
tivas».

Face ao que hoje preceitua o artigo 115.°, nimeros 1 e 5
da Constituicio da Reptiblica, parece-nos que esta referéncia
do C.C. as normas corporativas se tem de considerar como
totalmente revogada.

Efectivamente, apenas as <leis, os decretos-leis e os
decretos legislativos regionais» sdo actos legislativos; acresce
que, de acordo com o n.° 5 «Nenhuma lei pode criar outras cate-
gorias de actos legislativos ou conferir a actos de outra natu-
reza. o poder de, com eficicia externa, interpretar, integrar,
modificar, suspender ou revogar qualquer dos seus preceitoss.

Parece-nos, portanto, que sendo hoje inexistentes a maior
parte das normas que poderiam incluir-se na definigdo legal
do artigo 1.° referido de ‘norma corporativa’, aquelas que ainda
poderiam considerar-se como tendo sobrevivido — as normas
ditadas pelos organismos representativos das diferentes cate-
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gorias profissionais — 86 valem como fonte de direito na
medida em que uma lei lhes outorgue tal forca.

Que assim ndo pode deixar de ser resulta claramente do
que se dispGe no artigo 57.°, n.° 3, também da Constitui¢do:
«Compete as associagbes sindicais exercer o direito de contra-
tacdo colectiva, o qual é garantido nos termos da lei.»

As normas genéricas civeis sobre hierarquizacio das leis
assentam, por um lado, no principio de que a lei nio temporé-
ria 86 é revogada por outra lei posterior (artigo 7.° do C.C.)
e, por outro, no principio de que as leis e decretos-leis tém
o mesmo valor, salvo a subordinacdo destes as respectivas leis
quando emitidos no uso de autorizagao legislativa e quando
desenvolvem as bases gerais dos regimes juridicos (artigo 115.°,
n° 2 da C.R.P.), e de que os decretos regulamentares néo
podem contrariar as leis ou decretos-leis que visam regula-
mentar.

Em Direito do Trabalho esta relativa simplicidade de prin-
cipios reguladores da hierarquia complica-se razoavelmente.
De facto, para além das leis e decretos-leis de valor geral,
as relagOes de trabalho est@o sujeitas 4s «normas emitidas pelo
Ministério do Trabalho ou pelo Ministério da Tutela dentro da
competéncia que por lei lhes for atribuida», as convencées
colectivas de trabalho e, também, aos costumes (legalmente
designados por ‘usos da profissio do trabalhador e da empresa’),
desde que nao contrariem normas genéricas e nio sejam tam-
bém contririos a4 boa fé (artigo 12.°, da LCT).

Acresce ainda que este preceito estabelece para a aplica-
bilidade destes normas aos contratos individuais de trabalho
uma certa ordem de prioridade e que é a seguinte: primeira-
mente apliciveis serdo as ‘normas legais de regulamentacgdo
do trabalho’, isto &, as leis e decretos-leis de valor genérico;
depois, as chamadas ‘portarias de regulamentacéo de trabalho’
emitidas pelo Ministro do Trabalho ou da Tutela e, por fim,
as convencoes colectivas de trabalho.

Equiparaveis a estas devem ser as normas constantes de
actas de conciliac@o e as resultantes da arbitragem (artigo 34.°,
n.° 8 da Lei das RelacOes Colectivas de Trabalho — Decreto-Lei
n.° 519-C1/79, de 29-12).
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O grande problema da hierarquia das normas em Direito
do Trabalho consiste em resolver este paradoxo de normas simul-
taneamente vigentes e com apeténcia para regulamentar a
mesma questido de facto.

Em nosso entender, sio dois os principios de que o Direito
do Trabalho se serve para estabelecerem a hierarquia das suas
normas. Assim vejamos:

A) — Estes principios sdo o principio da norma minima e
o principio da norma mais favordvel.

O principio da norma minima néo estd expressamente pre-
visto na nossa lei laboral — embora ele seja usual nos paises
em que vigore um ‘Estatuto dos Trabalhadores’ — mas a sua
existéncia decorre necessariamente do principio mais geral de
que cada norma em Direito do Trabalho, ao estabelecer condigbes
de trabalho, deve ter em consideracdo que as condigoes esta-
belecidas pelas normas de nivel superior ndo podem ser der-
rogadas em prejuizo dos trabalhadores.

Isto significa que, em principio, cada norma sobre maté-
ria laboral condiciona, dentro do respectivo nivel hierarquico,
o conteido das normas que se lhe seguem ao nivel imediata-
mente inferior, ndo podendo estas estabelecer um abaixamento
daqueles minimos, sob pena de nulidade.

Uma concretizagéo deste principio encontra-se no artigo 6.°,
ne° 1, b), da Lei de Contratacido Colectiva, onde se proibe que
os instrumentos de regulamentagio colectiva incluam disposi-
¢Oes que importem para o trabalhador tratamento menos favo-
ravel do que o estabelecido por lei.

Da aplicagdo deste principio resulta uma hierarquizacéo
rigida e estrita das fontes de direito laborais que leva a uma
aplicagio, como fonte principal, da norma de mais elevado nivel
hierarquico das varias possivelmente concorrentes.

Entre nés, este principio sofre uma profunda atenuagfo
— gendio mesmo um verdadeiro entorse — na medida em que
que a L.C.C.T. prevé expressamente a possibilidade de que
as condi¢Ges de trabalho fixadas por um L R. C. T. sejam redu-
zidas por um novo instrumento, na condicéo de que este Gltimo
se considere expressamente ‘globalmente mais favorével’ do
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que o anterior, ficando inclusivamente prejudicados os direitos
adquiridos ao abrigo do I. R. C. T. substituido — artigo 15.°

Todavia, analisados os pressupostos de uma tal modifica-
¢io do principio enunciado, verifica-ge que nio s6 as suas con-
sequéncias nao sido gravosas como, também, que tal desvio se
faz com base no outro principio, atras referido, da ‘norma mais
favoravel’.

Esta reflexdo mostra-nos que no nosso direito laboral o
principio fundamental regulador da hierarquia das normas é
0 principio da prevaléncia da norma mais favoravel que pas-
samos a analisar,

B) — Nos termos do artigo 13.° da LCT «As fontes de
direito superiores prevalecem sempre sobre as fontes inferio-
res, salvo na parte em que estas, sem oposigdo daquelas, esta-
belecem tratamento mais favoravel para o trabalhadors.

O principio da norma mais favoravel esta aqui consagrado
de uma forma bastante restrictiva porquanto a sua aplicagédo
ha-de sempre resultar de falta de oposigdo da norma superior.

Em termos genéricos o principio agora em anilise deveria
ser como que o reverso do principio da norma minima: efecti-
vamente, constituindo as condigbes de trabalho contidas em
cada norma um minimo para as fontes de direito inferiores, é
evidente que estas iltimas tém de conter necessariamente con-
di¢bes mais favoraveis para os trabalhadores, daqui resultando
que & medida que as fontes de direito laboral descem, quanto
ao nivel hierarquico formal, crescem quanto a melhoria das
condigbes de trabalho que estabelecem.

Assim, a norma representativa do minimo efectiva e impe-
rativamente exigivel é aquela que contenha o maximo dos
varios minimos concorrentes e que, 16gica e normalmente, é a
norma de nivel inferior, sendo portanto esta e nio a de mais
elevado nivel a fonte principal aplicada e reguladora da rela-
¢do de trabalho concreta.

Isto, porém, sem que qualquer das normas perca ou altere
a sua situac@o hierirquica de acordo com o principio da inde-
pendéncia j& atras exposto.
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Trata-se de dois principios ndo concebiveis um sem o
outro, ndo sendo normalmente o principio da norma minima
expressamente explicitado embora conste usualmente da mesma
norma, como acontece no nosso direito laboral que, no artigo 13.°
da LCT, claramente se refere aos dois principios mas sem que
haja uma expressa referéncia ao principio da norma minima
englobado no principio da prevaléncia da norma de nivel supe-
rior.

C) — Estes principios apresentam algumas limitagGes

Em primeiro lugar a comparagio entre as normas, para se
saber qual a norma minima, devera ser feita de modo global ou
no seu conjunto e nunca atomisticamente,

No nosso direito laboral tal principio consta expressa-
mente do ja referido artigo 15.° da LCCT estando a sua apli-
cacdo neste aspecto muito simplificada uma vez que a lei exige
que, do préprio texto do IRCT conste que as partes negocia-
doras o consideram mais favoravel globalmente do que o
anterior,

Em segundo lugar hi minimos absolutos que néo podem
ser susceptiveis de qualquer compensagio.

Assim, o principio da norma mais favoriavel ndo pode
ultrapassar o limite fixado por quaisquer normas de interesse
e ordem publica — v. g., o caso da lei fixando o salirio maximo
nacional ou um qualquer ‘tecto salarial’, se o mesmo for legal.

Acresce que, & face do artigo 13.° ja transcrito, o princi-
pio do tratamento mais favoravel tem ainda de ceder sempre
que a fonte de direito superior se ‘oponha’ 4 fonte de direito
inferior que seria aplicavel.

O afastamento da aplicabilidade da norma mais favoravel
tem de resultar de forma inequivoca da norma superior, isto §é,
se se apurar que a norma superior «quis» consagrar um trata-
mento menos favoravel do que o da norma inferior deve ser
aquela a aplicavel.

Esta vontade do legislador deve estar expressa na norma
o que lhe outorgard um caracter de imperatividade (quer se
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trate de uma norma preceptiva ou proibitiva) que torna o seu
regime inafastivel por vontade individual.

Por 1ltimo parece-nos ser de referir que o principio da
norma mais favordvel ndo deve ser aplicado sempre que da sua
concreta aplicaglio resultem vantagens para uma dada cate-
goria de trabalhadores e desvantagens para outros trabalha-
dores, resultando o inverso da aplicagio da outra norma.

Aqui deverd sempre aplicar-se a norma hierarquicamente
superior, pois torna-se impossivel fazer uma apreciagio do
caracter mais favoravel de qualquer das normas (ex. alteragéo
da ordem de despedimento em caso de despedimento colectivo
por uma CCT, a qual, por sua vez, é também alterada por um
regulamento interno de forma mais favoravel para outra classe
de trabalhadores — devera sempre aplicar-se a CCT por ser
a fonte de direito superior).

Em resumo: no dominio da aplicacio do Direito do Traba-
lho portugués parece poder concluir-se que tem prevaléncia
—no aspecto da escolha do direito a aplicar — o principio da
norma minima pois, ndo s6 o principio do tratamento mais
favoravel é como que uma consequéncia necessério do principio
da norma minima, como também ele s6 é aplicAvel se ndo
houver oposigdo da norma superior.

Esta oposigdo traduz-se, afinal, no caracter de imperati-
vidade do regime estabelecido na norma superior que nio per-
mite o seu afastamento mesmo em beneficio do trabalhador.

IV — A sucessdo de normas: principio das vantagens adqui-
ridas

Uma primeira observacdo que devera fazer-se é a de que
o problema da sucessio normativa s6 pode ser colocado em
sede de normas juridicas da mesma natureza e nivel hierar-
quico, pois se as normas tém diferentes niveis de hierarquia
a questio a resolver é a da sua vigéncia simultinea e de acordo
com os principios ja analisados. A ndo ser que a norma pos-
terior seja de valor superior e derrogue todas as anteriores
iguais ou inferiores.

ROA - 10
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Uma segunda observagéo consiste em verificar que a regra,
quanto 4 sucessio de normas no tempo, quando se trate de
normas do mesmo nivel hierirquico, ¢ 2 de que a norma pos-
terior revoga a anterior e se as normas que se sucederem forem
convengdes colectivas a convencgdo posterior revogari a ante-
rior,
Todavia, é usual as convencbes colectivas e portarias de
regulamentagéo conterem as denominadas cliusulas de ‘manu-
tencéo de vantagens’ ou de ‘absorcdo e compensacdo’, através
das quais se pretendem preservar as clausulas mais favoriveis
da anterior convengao, prolongando a sua aplicagdo no tempo
e proibindo, simultaneamente, que a nova convencéo estabeleca
condigoes de trabalho menos favoriveis do que as constantes
da convengdo derrogada, ou que da nova regulamentacéo colec-
tiva resulte para os trabalhadores um tratamento mais gra-
vo80.

Estas clausulas, quando existiam, eram normalmente inter-
pretadas néo no sentido da aplicacdo dos preceitos mais favo-
raveis de uma e de outra das convencdes ou P.R.T.’s, mas antes
no sentido da aplicacdo global do regime comparativamente
mais favoravel.

Estes principios vigentes até 4 entrada em vigor do Decreto-
-Lei n.° 49212, de 28-8-69, sofreram forte entorse com este
diploma na medida em que, pela primeira vez, se admitiu legal-
mente a diminui¢do de regalias concedidas por alguns instru-
mentos de regulamentagio de trabalho quando substituidos por
outros que, apreciados no seu conjunto, estes sejam mais favora-
veis aos trabalhadores que os entdo vigentes. (Artigo 5.°, n.° 1).

O principio da revogacdo da norma anterior pela posterior
sofre também uma consideravel atenuacdo derivada do caric-
ter minimo que para o trabalhador tém, face as condicbes gerais
de trabalho, as individualmente acordadas ou outorgadas pelo
empregador, as quais se sobrepdem — por mais favoriveis —
a todas as normas e, por isso também a sucesséio no tempo das
mesmas normas.

De facto, entre n6s jaA o n.° 2 do artigo 5.° do Decreto-Lei
n.° 49 212 determinava que o regime juridico estabelecido por
qualquer dos modos indicados no artigo 1.° nio pode ser afas-
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tado nos contratos individuais de trabalho, salvo para estabe-
lecer condigdes mais favoraveis aos trabalhadores,

Este principio manteve-se no artigo 5.°, n.° 1 do Decreto-
-Lei n.° 164-A/76, de 28 de Fevereiro e no artigo 14.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 519-C1/79, de 29 de Dezembro.

Em geral, o acordado pelas partes numa relagio de tra-
balho, inicialmente ou ao longo da sua execugdo, em tudo
quanto seja mais favorivel ao trabalhador, deve impor-se a
toda a regulamentacio geral, estatal ou convencional, ficando,
todavia ressalvada sempre a ‘oposi¢do’ prevista no n.° 1 do
artigo 13.° do R.J.C.I.T. quando se opere com normas de dife-
rente hierarquia,

Antes do entorse atras referido, que foi introduzido na
regulamentaco colectiva pelo n.° 1 do artigo 5.° do Decreto-
-Lei n.° 49212, a existéncia das cldusulas de manutengio de
vantagens adquiridas era plenamente justificada pois permitia
que o contrato individual de trabalho se mantivesse em vigor
em tudo o que excedesse a regulamentacdo geral e, em tudo
aquilo em que ndo excedesse tal regulamentacio o contrato era
absorvido por esta — dai a designacio dada a estas cldusulas
de ‘absorgio e compensagio’ por certa doutrina — salvo a j&
referido oposi¢do de normas.

Com a possibilidade legal de redug¢io, no novo instrumento
de regulamentagdo colectiva, das condigcGes de trabalho ante-
riormente fixadas deixou de ter interesse, entre nés, a manu-
tengdo de tais cldusulas a nido ser para casos em que as con-
vengdes ndo contenham a declaragio do seu caricter mais favo-
ravel, de que, alids, ndo conhecemos exemplos.

O respeito dos direitos adquiridos, de que estas cliusulas
eram uma concretizagdo de relevo, permitiu ainda que, pelo
menos em um preceito de lei — o n.° 2 do artigo 6.° do Decreto-
-Lei n.° 519-C1/79 — uma proibicdo legal imperativa —a de
estabelecer 0 IRCT beneficios complementares dos assegurados
pelas instituicGes de previdéncia — néo afectasse a subsisténcia
dos beneficios anteriormente fixados por convengdo colectiva,
os quais se devem ter por reconhecidos pelas conven¢fes sub-
sequentes, mas apenas em termos do contrato individual de
trabalho.
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Isto &, se o beneficio ja tinha entrado no dominio dos
direitos subjectivos do trabalhador ele ndo lhe pode ser reti-
rado mesmo que desapareca do Ambito da respectiva conven-
céo colectiva. Isto néo é mais, em nosso entender, do que uma
clausula ‘legal’ de manutencio das vantagens adquiridas.

V — Uma questio que tem conexiio tanto com o problema
acabado de tratar como com o problema tratado na alinea
anterior, mas com solucido diversa da obtida para ambos os
problemas ji tratados é a questdo da concorréncia simultinea
de normas do mesmo grau hierarquico com aptiddo para regu-
larem as mesmas relacbes individuais de trabalho.

Costuma falar-se a este respeito de «concorréncia de con-
vencbes colectivas» embora a terminologia correcta e actual
deva ser a de «concorréncia de instrumentos de regulamentagio
colectiva», de acordo com o preceituado no artigo 14.°, n.° 2,
do Decreto-Lei n.° 519-C1/79.

Trata-se de um fenémeno de sobreposigdo de IRCT’s nor-
malmente resultante de uma dada empresa se dedicar a diversas
actividades econoémicas pelas quais teve de se inscrever em
diversas associactes de classe e na qual existem trabalhadores
que prestam servigo indistintamente nas diversas actividades
ou em sector que é comum a todas as actividades da empresa.

Sendo manifestamente inviadvel a aplicagdo integral de
ambos os instrumentos — até por poderem ser antitéticos —
duas opgbes se apresentavam: a aplicagdo dos preceitos de
cada uma das convengdes que fossem mais favoraveis aos tra-
balhadores — o que se traduzia na elaboracdo de uma nova
convencdo ou instrumento que, & partida, néo tinha sido querido
por nenhum dos intervenientes na elaboragéio do instrumento
inicial — tese que, por isso, deve ser rejeitada —, ou a aplica-
¢io de uma Unica convengdo ou instrumento a definir por um
de dois critérios possiveis.

Hstes critérios relacionam-se, um com os interesses dos
trabalhadores e o outro com os interesses da empresa. O pri-
meiro assenta no critério do instrumento mais favoravel desde
que globalmente considerado; o outro assento no critério da
actividade principal ou predominante da empresa.
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A jurisprudéncia nacional, que tratou da questido em vérios
acorddos até o problema ser resolvido pela via legislativa,
defendia a aplicabilidade do critério da actividade predomi-
nante da empresa, sendo diversos os indices denunciadores de
tal predominéncia (nimero de trabalhadores, volume de ven-
das, etc.).

Com o Decreto-Lei n.° 164-A/76 veio a ser consagrado o
critério da convengéio que for considerads, no seu conjunto,
mais favoravel pelo sindicato representativo do maior nfimero
dos trabalhadores abrangidos (n.° 2 do artigo 5.°) e, se o sin-
dicato néo fizer a escolha nos termos e prazo indicados, ela
passa para a maioria dos trabalhadores em relaciio aos quais
se verifique a concorréncia; e, se ainda assim néo for possivel
tal escolha esta passa para o Ministro do Trabalho, sendo a
decisio de qualquer destas entidades irrevogavel até ao termo
da vigéncia da convencéo.

Na actual lei das relagBes colectivas de trabalho distin-
gue-se a hipétese de se tratar de um acordo colectivo ou de um
acordo de empresa um dos instrumentos concorrentes, pois
neste caso sera este sempre o aplicivel (alinea a) do n.° 2 do
artigo 14.°).

Em todos os outros casos de concorréncia de IRCT’s (con-
vengdes colectivas ou PRT’S) a prevaléncia é ainda dada ao
instrumento que for considerado, no seu conjunto, mas favo-
rivel, ou pelo sindicato mais representativo do maior nlimero
dos trabalhadores em relacdo aos quais se verifica a concor-
réncia ou, se o sindicato ndo exercer tal faculdade; pela maio-
ria dos referidos trabalhadores.

Se ndo houver escolha por qualquer destas entidades sera
aplicavel o instrumento de regulamentacio de trabalho de publi-
cacdo mais recente — o que significa que se tiver havido simul-
taneidade na publicacio nio existe qualquer critério legal para
a opcdo quanto ao instrumento aplicivel, uma vez que a lei
afastou a competéncia do Ministro do Trabalho para uma deci-
sdo final,

Em tal hipétese que, embora nos pareca remota, pode per-
feitamente surgir, parece-nos que o aplicador do direito devers
ele mesmo fixar qual dos dois instrumentos potencialmente,
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aplicAveis & o mais favoravel, no seu conjunto pois foi este,
afinal, o critério que a lei elegeu como decisivo para a escolha
do instrumento prevalecente.

VI— O contrato individual — a irrenunciabilidade dos
direitos laborais

Inexiste no direito laboral nacional uma norma genérica
— salvo quanto aos direitos emergentes de acidente de tra-
balho e doencas profissionais — que estabeleca a nulidade da
renlincia aoe direitos conferidos pela referida legislacdo aos
trabalhadores.

Assim, apenas a Lei n.° 2127, de 3-8-1965, determina na
Base XL nfio s6 a nulidade das convencOes contririas aos
direitos ou as garantias conferidas na lei ou com eles incompa-
tivel, como também a nulidade dos actos e contratos que visem
a rentincia aos direitos conferidos pela mesma lei.

Ainda na mesma lei e para reforcar as garantias atris
referidas estabelece a Base XLI a <inalienabilidade, impenhora-
bilidade e irrenunciabilidade dos créditos provenentes do direito
3s prestagbes reconhecidas pela leix.

As mesmas cautelas nio teve o legislador no que se refere
aos restantes direitos dos trabalhadores protegendo-os com um
preceito genérico idéntico, tal como acontece em outros sis-
temas legislativos designadamente onde existem os chamados
‘estatutos dos trabalhadores’, como por exemplo, a Espanha e
a Itdlia. No primeiro destes paises, o artigo 36.° da Ley de
Contrato del Trabajo determina a nulidade da rentncia feita
pelo trabalhador de... quaisquer beneficios estabelecidos pela
Lei; na Itdlia, o artigo 2113.° do Co6digo Civil determina a
invalidade da rentncia e da transaccdo que tenham por objecto
direitos dos trabalhadores derivados de disposicGes inderro-
géaveis da lei ou das normas corporativas.

Portanto, entre nés, o principio da irrenunciabilidade tem
de assentar no j& referido principio da ‘norma minima’, nos
especificos casos em que a lei expressamente refere tal irre-
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nunciabilidade e, ainda, deduzir-se da aplicabilidade das normas
ditas ‘imperativas’ ou de interesses e ordem piiblica.

A questido da irrenunciabilidade tem sido usualmente refe-
rida ao direito a férias — j4 desde a Lei n.° 1952 (artigos 7.°
e 8.°) — mantendo-se ainda hoje este principio no Decreto-Lei
n.° 874/76, artigo 2.°, n.° 4. Os textos referem-se & proibicdo
de substituicdo do gozo das férias por qualquer outra vanta-
gem ou compensagao, salvo nos casos expressamente previstos
na lei e mesmo que a entidade patronal tenha obtido o acordo
do trabalhador, que sera nulo.

A jurisprudéncia tem alargado sucessivamente o &mbito
de aplicacdo destes preceitos, declarando irrenuncidveis nio
s0 o gozo das férias mas, ainda, o direito ao subsidio de férias.
Recentemente verificou-se uma atenuacdo na rigidez desta
jurisprudéncia na medida em que se veio a admitir a renfincia
a créditos em principio irrenunciaveis, desde que tal rentincia
ocorra depois de cessado o respectivo vinculo laboral.

Mas, tratar-se-4 na realidade aqui, de uma verdadeira e
propria rentincia de direitos?

A renuncia traduz-se na perda voluntiria de um direito
que o renunciante demite de si sem o atribuir ou ceder a outrém:
com este sentido o actual Coédigo Civil deixou de considerar a
renlincia um negécio formal e um meio de extinciio de obriga-
¢Oes, pelo que alguns arestos deixaram de se referir A renincia
para passarem a referir-se ao perddo dos créditos.

A existéncia ou inexisténcia de uma proibicdo de reniin-
cia de créditos no direito laboral prende-se com os poderes que
a lei concede & autonomia privada neste dominio.

A autonomia privada pode definir-se sucintamente como
o poder que a ordem juridica confere aos individuos para
governarem os seus proprios interesses, poder este que em
cada momento é delimitado pelo Estado que tem o dever de
estabelecer, através de normas imperativas, qual o aAmbito do
interesse geral regulando-o por forma inderrogével e relegando
a autonomia dos particulares para as reas que, por excluséo,
continuam disponiveis.

A autonomia individual no seu aspecto subjectivo traduz-se
na posse de uma série de poderes juridicos através dos quais
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podem ser desenvolvidas as diversas actividades permitidas aos
particulares.

Entre os poderes em que se decompse a autonomia surge-
-noa ‘o poder de disposigdo’ que consiste na faculdade de um
individuo fazer sair do seu patriménio um bem econémico-social
que dele fazia parte mediante um negécio juridico de disposig8o.

A rentincia como negécio juridico formal estd também
abrangida como uma manifestacio do poder dispositivo do
individuo, pelo que a sua actuacéo requere a prévia existéncia
no &mbito individual do poder correspondente.

Porém, o poder de disposicdo 86 pode surgir relativamente
a situagdes de poder concreto que, a uma primeira aproxima-
¢do, podem denominar-se «direitos subjectivoss.

O direito subjectivo, na definicdo de Castro é «uma deter-
minada situacio de poder concreto concedida sobre certa rea-
lidade social a uma pessoa como membro activo da comunidade
social e juridica e a cujo arbitrio se confia o seu exercicio e
defesax.

Os limites legais impostos pelo Estado ao exercicio da
autonomia da vontade podem resumir-se, para o ordenamento
juridico geral, ao respeito pela lei, pela moral e pela ordem
publica e, no que ge refere ao direito do trabalho, para além
destes elementos, hi que atender ao interesse da protecgdo do
trabalhador — que, afinal, mais nio é do que uma traducéo
dos principios da ordem ptblica no particular dominio das rela-
¢Oes de trabalho.

No estrito dominio do direito privado a limitacdo mais
importante & regulacio auténoma de tais interesses é o prin-
cipio da inderrogabilidade da lei imperativa, normalmente tra-
duzido na nulidade dos actos e negécios realizados contra a
lei ou contra a ordem piblica, ou ofensivos dos bons costumes
(artigo 280.°, do C.C.).

No Direito do Trabalho, para além das limitacOes genéricas
do ordenamento privado, verifica-se uma limitaciio especifica
traduzida na defesa ou proteccdo do trabalhador.

Principio este que tem hoje traduciio constitucional pre-
vista designadamente nos artigos 53.° e 60.° da CR.P. Para
assegurar esta proteccdo incumbe ao Estado o estabelecimento
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e a actualizagéo do salario minimo nacional, a fixacio dos limi-
tes da duragdo do trabalho, a garantia do descanso semanal
e do repouso anual, ete.

Os fundamentos deste estatuto protectivo devem procu-
rar-se na propria situacio de subordinagéo juridica que carac-
teriza a prestacdo laboral e é o germen comum da legislagdo
social deste sector da vida em comunidade.

E, sendo a proibicdo de renincia aos direitos laborais
minimos a expressio legal da vontade comunitaria, no sentido
de fazer prevalecer nesta matéria o interesse comum sobre o
interesse privado ou particular de cada cidadio empregado por
conta de outrém, é légico que a sangio para a violacdo de tal
proibicdo seja a nulidade do negdcio celebrado em contrario da
lei (artigo 280.° do C.C.); pois s6 assim se torna impossivel
que o beneficio legal possa desaparecer do patriménio do tra-
balhador sem qualquer espécie de compensagcao.

Nao sendo a rentincia um meio extintivo de obrigagbes ou
direitos no nosso Cédigo Civil, como j& se referiu, importa
analisar a realidade factual e juridica que estava subjacente
aquele tipo de negécio para a enquadrar em outros conceitos
doutrinais porventura mais correctos.

Queremos referir-nos ao conceito de <«indisponibilidade
juridica» no qual se dever4 inserir a prépria proibi¢éo de rentn-
cia quando esta seja aceite legalmente, conceito este que se
pode definir como «a limitacio da autonomia individual pela
qual se impede uma pessoa, com legitimagio e capacidade ade-
quadas, de efectuar parcial ou totalmente actos de disposicdo
sobre um direito determinados.

Desta definigcdo ressaltam as caracteristicas da indisponi-
bilidade designadamente a titularidade ou legitimagdo do direito
de que se quer dispor, a necessidade de o titular ter capacidade
para dispor do direito e, finalmente, a medida da indisponibi-
lidade que pode ser total — caso dos direitos da personalidade
e de alguns direitos laborais — ou parcial e, ainda, por fim a
referéncia da indisponibilidade a um determinado direito.

Definida resumidamente a indisponibilidade importa dis-
tingui-la da inderrogabilidade derivada das normas imperativas.
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J& vimos atrés que as normas imperativas e, por isso, inder-
roghveis, constituem o fundamento da atribuicio aos trabalha-
dores de variados direitos subjectivos que as préprias normas
e a jurisprudéncia declaram indisponiveis de modo diversifi-
cado, sem que se tenha efectuado ainda uma anilise atenta das
relacdes que porventura se possam estabelecer entre a inderro-
gabilidade e a indisponibilidade.

Estas relagdes podem surgir de uma das seguintes trés
formas:

1.° — Se uma norma imperativa concede a um trabalhador
um dado beneficio, este, em consequéncia daquela imperativi-
dade, ndo pode dispor do respectivo direito, pelo que aqui a
indisponibilidade deriva necessariamente da inderrogabilidade;

2.°— A proibicio de o trabalhador dispor dos direitos
‘legais’ e a necessidade de acatar as normas imperativas que
os outorgam, podem ser entendidos como uma e a mesma coisa.
Neste sentido a indisponibilidade esti assimilada ou sobreposta
a inderrogabilidade;

3.2 — Pode, por outro lado, suceder que a limitaco do
poder de disposicdo do trabalhador, relativamente aos seus
direitos, tenha uma fonte e um objecto diferentes dos resultan-
tes da natureza imperativa das normas que os criam e, aqui, a
indisponibilidade é independente da inderrogabilidade.

As consequéncias da opgio por qualquer destas trés pos-
sibilidades sfo diversas:

Assim, se a indisponibilidade deriva ou se identifica com
a inderrogabilidade, entdo a prdpria norma que estabelece a
nulidade dos acordos derrogatérios servirdi de base para a
invalidade dos negécios de disposicdo. Bastara, portanto, que
um certo ordenamento contenha uma norma genérica que
declare inderrogiveis as leis laborais (v. g., o artigo 9.° da
LCT espanhola) para que se tornem inuteis as proibicdes de
transigir, renunciar, ceder, etc., contidas nos diversos preceitos
legislativos.

Mas estas proibigbes ji alcancariam relevo bastante se a
indisponibilidade fosse independente da inderrogabilidade.
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Idéntica diferenciacio de solugdes surge quanto i sangéo
€ ao momento da incidéncia do impedimento, que podem ser
semelhantes caso se opte pelas hipéteses de derivacéo e assi-
milacdo dos dois conceitos, e distintos no caso da tese referida
em ultimo lugar,

Esta questio tem de ser relacionada com o que se disse
atras quanto aos limites da autonomia privada. Importa desig-
nadamente salientar, mais uma vez, que o poder dispositivo recai
sobre direitos subjectivos determinados, pelo que sua actuacio
pressuple a existéncia actual de um direito e que a indisponibi-
lidade pode provir da mesma vontade auténoma ou de fontes
heter6nomas, essencialmente da lei.

Nesta perspectiva, um negécio pode ser derrogatério sem
ser dispositivo — o que sucede sempre sejs prévio 4 aparicio
do direito, ndo havendo, por isso, objecto possivel para a dis-
posi¢do —; e pode, por outro lado, ser dispositivo sem ser der-
rogatério quando a proibicdo de dispor seja estabelecida ‘ope
voluntatis’ e o negécio nio derrogue qualquer norma.

Parece, portanto, que os dois conceitos nio podem ser
assimilados, pois hi zonas em que nido coincidem, mas o certo
é que tanto a jurisprudéncia como a doutrina os identificam
na sua quase totalidade. De facto, quando se fala em direito
indisponivel, por um lado, e em ‘direito derivado de preceitos
inderrogaveis de lei’ por outro, ndo se diz coisa diferente, ji
que a norma inderrogavel é a que priva o titular do «ius dis-
ponendi».

Entendemos, na verdade, no seguimento de Giugni (‘I limiti
legali dell’arbitrato nelle controversie di lavoro’, in R. D.
Lavoro, 1958, pag. 3) que a indisponibilidade ndo deriva neces-
sariamente da imperatividade pois a regulamentacdo impera-
tiva é uma técnica limitativa do poder normativo privado que
néo influi sendo mediatamente sobre o poder dispositivo, pelo
que as duas esferas de poder podem nio coincidir no seu exer-
cicio actual.

Os negocios derrogatorios ndo dispdem de nenhum direito
porque este ainda ndo nasceu, ji que a finalidade derrogatéria
é precisamente evitar esse nascimento—a qual se consegue
pela contradicdo com a norma que desencadeia tal nascimento.
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Os actos derrogatérios ocorrem com a anterioridade a
producéio do pressuposto de facto contemplado pela norma, en-
quanto que os actos dispositivos em sentido estrito tém lugar
ap6s a concretizacdo do pressuposto de facto, pois s6 entdo
surge o direito subjectivo disponivel.

Exemplo: o caso de uma trabalhadora gravida que tem
direito a faltar ao servigo a partir do oitavo més de gravidez,
sem perda de vencimento (Decreto-Lei n° 112/76, de 7 de
Fevereiro, artigo 2.°, n.°® 2),

Se a trabalhadora declarar antes do 8.° més que ndo uti-
lizard o descanso legalmente concedido ou que 86 o utilizara
parcialmente, estd a regular de sua livre vontade o que ja vem
regulado por uma norma imperativa, pelo que tal declaragéo
representa um negécio juridico derrogatério nulo por contra-
riar tal norma. Acresce que a declaragdo se perde sem alcancar
os efeitos a que tendia e que eram negados pelo ordenamento.

Como se néo chega a constituir qualquer direito subjec-
tivo nédo se pode falar aqui de indisponibilidade. Esta, repete-se,
pressupde um direito jA nascido. Em relagéo aos direitos con-
cedidos pelo ordenamento pode afirmar-se que a indisponibili-
dade ndo se sobrepGe antes se alinha com a inderrogabilidade
— onde cessam os efeitos desta surgem as limitacOes daquela.

Nascido o direito pela verificacdo do respectivo pressu-
posto de facto, pode agora o seu titular limité-lo ou extingui-lo;
sendo nesta fase que pode surgir também a respectiva limita-
cio legal, ou seja, a proibicao de dispor de tal direito.

Embora a questdo nio esteja totalmente isenta de davidas,
parece deverem conceber-se os dois conceitos como totalmente
auténomos: a inderrogabilidade corresponde & constituicio e
ao contelido de certas relagOes; a indisponibilidade corresponde
ao desenvolver da relacio uma véz constituida segundo certas
modalidades.

A indisponibilidade pode depender exclusivamente da natu-
reza pessoal dos direitos e do destino especifico das prestacGes
devidas.

Assim, e no que respeita ao direito laboral, o principio da
legalidade resultante da imperatividade das normas visa, apenas,
que o direito subjectivo que a norma concede seja efectiva-
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mente atribuido ao titular. As disposi¢des inderrogéveis, que
garantem ao trabalhador um tratamento minimo, preenchem
a sua funcio no momento em que permitem a constituigio de
certos direitos ou reprimem a autonomia privada na fixaco
de condicdes de trabalho inferiores aqueles minimos legais.

Neste aspecto, a jurisprudéncia nacional tem alargado
excessivamente — em nosso entender — o conceito de irrenun-
ciabilidade ou, melhor, de indisponibilidade, abrangendo, por
exemplo, as quantias devidas a titulo de subsidio de férias e
de Natal; quando nos parece que tais direitos — mnao sendo
previamente renunciaveis — por se tratar de normas inder-
rogiveis as que fixam o dever de pagar tais subsidios, podem
ser todavia objecto de disposicdo uma vez entrados no patri-
moénio do trabalhador, j& que nada na lei se refere & proibicédo
da sua disposigao.

A mesma jurisprudéncia — supomos que para obviar ao
excessivo rigor de tal interpretagio — tem ultimamente defen-
dido que os actos de disposicdo relativamente a tais direitos
apenas sdo validos se realizados apds a cessagdo do respectivo
contrato de trabalho, fundamentando-se esta posi¢do no argu-
mento, sem davida valido, de que 86 entdo terd desaparecido
o estado de subordinacdo resultante da relagdo de trabalho.

VII — A interpretagdo da norma.: o principio «pré-operdrio»

Como se viu em matéria de hierarquia das fontes de direito
o principio do tratamento mais favoravel do trabalhador legal-
mente reconhecido permite fazer prevalecer uma fonte de direito
inferior sobre uma outra de nivel superior, desde que entre
elas ndo exista uma oposicdo irredutivel.

Trata-se aqui da aplicacdo do principio ‘pré-operario’ em
sede de escolha da norma presumivelmente aplicivel a relagéo
concreta.

Todavia, a questio da aplicacdo daquele principio pode
também suscitar-se em sede de interpretacdo da norma concre-
tamente aplicivel, Nesta perspectiva, o principio poderia expli-
citar-se dizendo que todas as normas juridicas aplicaveis as
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relacdes laborais e, inclusivamente, as relagGes de seguranca
social, em caso de davida sobre o seu sentido e alcance, deve-
riam ser interpretadas da forma que resultar mais benéfica
para o trabalhador ou beneficiirio, ou seja, «in dubio pro ope-
rario».

Comecaremos por dizer que, entre nés, um tal posiciona-
mento da questado tem sido usualmente afastado com base em
argumento extraido do projecto da Lei de Contrato de Tra-
balho.

Efectivamente o artigo 13.° do projecto da LCT, que veio
a ser aprovada pelo Decreto-Lei n.° 47 032, estabelecia que, ‘em
caso de davida’, o principio do tratamento mais favorivel deve-
ria ser utilizado na interpretagéo ‘das normas que regulam os
contratos de trabalho bem como das clausulas destes’, dentro
dos limites da ‘possivel satisfagdo equitativa dos interesses de
ambas as partes’.

Na redaccéo final da LCT tal preceito veio a ser eliminado,
pelo que a generalidade da doutrina entende que néo tem cabi-
mento a utilizagio de um tal principio na interpretagido da
norma laboral concretamente aplicavel.

Porém, embora inexista ainda hoje na legislacdo laboral
qualquer preceito semelhante ao projectado artigo 13.°, o certo
€ que desde 1966 alguma coisa mudou nesta legislagdo que,
em nosso entender, permitird rever a posigdo genérica da dou-
trina e mesmo da jurisprudéncia.

Estamos a pensar de modo muito concreto nos preceitos
do direito laboral constitucional e, principalmente, no princi-
pio que nos parece ai consignado, e ja atras referenciado, da
proteccio do trabalhador.

Uma questdo prévia importa resolver.

De entre as virias razdes invocadas para ndo aceitar uma
maior amplitude na operacionalidade do principio do trata-
mento mais favorivel é a de que tal amplitude do ‘favor iuris’
desiquilibraria a igualdade de tratamento dos cidadaos perante
a lei, principio que a nossa Constituicdo também consagra no
artigo 13.°

A objecgio suscitada tem de ser afastada desde que se
entenda que a igualdade postulada pela Constituicio ndo con-
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siste em tratar todas as situacSes de modo igualitario, mas
antes em tratar de modo desigual situacdes que também séo,
a partida, desiguais,

E, em nosso entender, é o que se passa no caso do Direito
do Trabalho.

Caracterizando-se o Direito do Trabalho por uma manifesta
desigualdade entre a situacio real do trabalhador e da entidade
patronal, o caricter protector, favorecente ou mesmo preferen-
cial do direito laboral néo provoca, de per si, qualquer deslo-
camento de vantagens de um lado para o outro da relacdo,
mas apenas procura que, a partida, ‘o fiel da balanca esteja na
vertical’ —na feliz expressio de Monteiro Fernandes (in ‘O
Principio do Tratamento Mais Favoravel ao Trabalhador’ E.SC.,,
n.° 21, pag. 73).

Nio ha, portanto, com a utilizacio algo mais ampla do
principio do tratamento mais favoravel, qualquer violacdio do
preceito constitucional da igualdade de todos os cidaddos
perante a lei.

Alias, como ji se referiu, deve ser na prépria Constitui¢io
que se tem de procurar o fundamento para a utilizagdo do prin-
cipio em causa em sede interpretativa.

Vejamos como:

No artigo 18.°, n.° 1, da CRP estabelece-se que: «0Os pre-
ceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas». Trata-se, portanto, de normas criadoras
de direitos e deveres com a particular qualidade de emanarem
da fonte de direito de maior valor hierarguico.

Forcosamente, uma tal valoracdo e posicionamento juri-
dico dos direitos dos trabalhadores e a atribuigio de um grau
tao elevado de garantia de efectividade na concretizagio de tais
direitos, tém de levar ao redimensionamento do principio do
tratamento mais favoravel.

Assim, o principio da seguranca no emprego garantida no
artigo 53.° ndo é uma mera norma programética mas, ao proi-
bir os despedimentos sem justa causa e/ou por motivos poli-
ticos ou ideolégicos, outorga aos trabalhadores eventualmente
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atingidos por um tal acto o direito de pedir a sua anulagao,
por ser um acto contrario a uma lei com eficacia directa.

O mesmo se dird quanto as garantias constitucionais esta-
belecidas para o direito ao trabalho, para o direito & sua retri-
buigdo que permita garantir uma existéncia condigna, com res-
peito do principio de que ‘para trabalho igual salario igual’;
ao direito & prestacdo do trabalho em condigbes de higiene e
seguranga; ao direito ao repouso e aos lazeres, a um limite
maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias
periédicas pagas — tudo direitos individuais previstos no ar-
tigo 60.°c da CRP.

Para que o Estado assegure tais direitos individuais in-
cumbe-lhe estabelecer e actualizar um salario minimo nacional,
fixar os limites da duracdo do trabalho, a especial proteccéo
do trabalho das mulheres durante a gravidez e apés o parto
e dos menores e diminuidos e dos que desempenhem actividades
violentas, ou em condigoes insalubres, toxicas ou perigosas.

Todas estas normas constitucionais tem o seu desenvolvi-
mento e concretizacdo em normas de grau inferior dos diversos
sectores integradores de todo o Direito do Trabalho (v. g. con-
trato de trabalho; relacées colectivas de trabalho; férias, feria-
dos e faltas; acidentes de trabalho, etc.).

Ora, se se estd perante um esquema legal e constitucional
de proteccdo ao trabalhador, o principio do tratamento mais
favoravel nao pode deixar de ser considerado como uma ‘ratio
legis’ comum a todas as leis protectoras que constituem a inter-
vencdo do Estado na relacdo laboral e nas correspondentes res-
tricbes da autonomia privada, na medida em que garantem ao
trabalhador um tratamento protectivo minimo inderrogével
‘in peius’, mas livremente melhoravel ao abrigo dos principios
da mesma autonomia privada.

E, se é esta afinal a ‘radical’ natureza do principio do
favor laboratoris ndo se vé por que ndo se deva utiliza-lo como
principio informador da interpretacdo das normas laborais, se
nio em geral, a0 menos em casos de davida radical, isto é, em
casos em que, ndo havendo elementos definitivos e decisivos
que permitam uma deciséio, esta haja de obter-se por um esforco
de interpretacéo ou de integracdo da norma ou da lacuna.
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Exemplos a referir verbalmente:

A) — O caso do 6nus da prova de despedimento alegado
pelo trabalhador quando a entidade patronal alegou o abandono
do trabalho, ndo se tendo provado nem o despedimento nem o
abandono;

B) — Caso da aplicagiio retroactiva de convencdo colectiva
a relagbes de trabalho j& extintas antes da entrada em vigor
de tal convencéo;

C) — Os casos derivados da legislacio sobre acidentes de
trabalho e doengas profissionais: acidentes ‘in itinere’; atendi-
mento da data da alta para fixagdo do inicio da pensdo, ete.

D) — O caso da Lei n.° 68/79, de 9 de Outubro.

Deve aqui adiantar-se que uma tal ideia de ampla aplica-
¢ao do principio do tratamento mais favorivel tem, necessaria-
mente, limites, pois a proteccdo do trabalhador nfio pode ser
absoluta, mesmo quando constitucionalmente garantida.

Tal principio deve ceder sempre que outros interesses da
comunidade em que os trabalhadores se inserem venham a ser
considerados com prevaléncia sobre os direitos, mesmo inder-
rogaveis, assegurados pela lei.

Exemplo: sentenga do tribunal de cassagéo italiano (Su-
premo Tribunal) de 13 de Margo de 1982, pela qual se derro-
garam direitos individuais dos trabalhadores derivados de pre-
ceitos de lei em principio inderrogaveis com fundamento em
que <o interesse colectivo dos trabalhadores, como ‘categoria’,
a conservacdo do posto de trabalho prevalece sobre a tutela
do interesse individual & promogdo» (in Rivista Italiana di
Diritto del Lavoro, 1982; V. 4, pag. 688).

Assim, e para finalisar este aspecto da questdo, o princf-
pio do tratamento mais favoravel, enquanto utilizado na escolha
da lei aplicivel a determinada relagdo laboral, deve entender-se
como um instrumento correctivo do principio da uniformidade
em funcdo de uma valorizacio da personalidade do trabalhador
para que aponta a Constituicdo da Reptblica — artigo 60.° —,
pelo que o aplicador do direito, face a varios preceitos regula-

ROA -11
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dores da mesma realidade factual, deve aplicar o preceito que
estabelecer o tratamento mais favoravel para o trabalhador.

Em sede interpretativa a sua aplicagdo nio poderia ser
tio ampla, pois entendemos dever reservar a sua utilizagéo
para os casos ji referidos de ‘divida irredutivel’ e em que o
recurso a tal principio ndo é mais do que uma emanagio do
principio constitucional da proteccdo do trabalhador.

Nio pode, também, deixar de referir-se que a escolha da
lei aplicAvel é ainda um acto de interpretacdo; s6 que o que
efectivamente se interpreta néo é a norma singular, mas essa
norma referenciada i posi¢io que assume no conjunto do orde-
namento de que faz parte.

VIII — A integragdo do Direito do Trabalho

Pars terminar estas consideracGes sobre a aplica¢do do
Direito do Trabalho cumpriria analisar a questdo da integragéo
das lacunas do Direito do Trabalho, anilise que apenas ficaria
completa com um estudo, ainda que rapido, dos principios
gerais de Direito do Trabalho.

O contrato de trabalho esti inserido, antes de mais, no
préprio ordenamento civil pois, ndo s6 deste consta a nogio
juridica de tal contrato como, também, a sua submisséo a legis-
lagdo especial resulta do Cédigo Civil — artigos 1152.° e 1153.°

O regime juridico dos acidentes de trabalho est4 também
sujeito a legislacéio especial, que, embora fortemente impreg-
nada do ténus social publico, ndo deixa de ser em alguma parte
Direito Privado.

A falta de disposiciio especifica a integracdo das lacunas
do Direito do Trabalho em geral terd de fazer-se nos termos
genericamente previstos no Cédigo Civil no artigo 10.°

Assim, o8 casos que a lei ndo preveja sio regulados segundo
a norma aplicivel aos casos anélogos, verificando-se a analo-
gia sempre que no caso omisso procedam as razoes justifica-
tivas da regulamentacio do caso previsto na lei (n.> 1 e 2,
do artigo 10.°).
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Na falta de caso anilogo, a situagio é resolvida segundo &
norma que o proprio intérprete criaria se houvesse de legislar
dentro do espirito do sistema (n.° 3 da mesma disposicio legal).

Entendemos, porém, dada a especificidade juridica e social
que impregna toda a matéria laboral, que os principios gerais a
que se deverd recorrer na integracio das lacunas ndéo deverdo
ser os habituais principios gerais de direito, mas, antes de tudo,
os principios do Direito do Trabalho que informam o sistema;
e, apenas, se estes nio existirem ou n@o puderem regular o
assunto se recorreri aos principios gerais do ordenamento juri-
dico comum,

Esta asserciio traz implicita em si uma questiio bem actual
da autonomia do Direito do Trabalho, quer no seu aspecto
dogmaético quer no seu aspecto cientifico.

Deixando de lado o aspecto dogmatico, cuja anilise nos
levaria demasiado longe, referimo-nos apenas ao aspecto auto-
némico cientifico ¢ de modo muito sucinto,

Um ramo de direito deve considerar-se auténomo face ao
ordenamento juridico geral quando nele concorrem as seguintes
condicdes: que o objecto ou matéria social sobre que verse a
regulamentacido desse sector juridico seja um objecto de con-
teido bem definido e seja, também, um objecto relevante que
exija para si um direito préprio e que essa matéria social seja
disciplinada por um verdadeiro sistema normativo com prin-
cipios peculiares e instituicbes especialmente adaptadas ao
objecto normado, principios e instituicGes que nenhum outro
ramo de direito possa fornecer.

Ora, face ao extraordinario relevo que o objecto do Direito
do Trabalho tem nos nossos dias — alias, como sempre teve
(s6 que na actualidade o trabalho com as caracteristicas da
sociedade industrial afecta enormes zonas da populacdo e con-
diciona, afinal, nio s6 a vida colectiva de um pais como a vida
pessoal e familiar de cada trabalhador) — parece utépico negar
a autonomia e o relevo mais do que justo ao Direito do Tra-
balho.

Tanto mais que as solugoes juridicas decorrentes da apli-
cacido dos principios e normas civilisticos redundam, na maio-
ria dos casos, em solugoées ora injustas ora inadequadas dos
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problemas suscitados pelo trabaltho pessoal, voluntirio, por
conta de outrém e na dependéncia da pessoa ou entidade para
quem se trabalha -— que é o verdadeiro objecto do Direito do
Trabalho,

Apenas se estranha que, quem pretenda negar a autonomia
cientifica ou dogmatica do Direito do Trabalho inserindo-o como
mais uma das possiveis modalidades do direito civilistico das
obrigagdes, acabe por apelar 4 existéncia no Direito Civil das
particularidades que sempre tém constituido a caracteristica
essencial do Direito do Trabalho e que até hi pouco ninguém
descortinava na legislagéo civilistica, designadamente, o aban-
dono do dogma da igualdade entre as partes, através da ideia
da proteccio do contraente débil, etc.

Com o que nos afastamos do tema que se devia tratar —
os principios de Direito do Trabalho.

O recurso a estes principios justifica-se porquanto, tal
como qualquer outro ordenamento legal, o Direito do Trabalho
¢ incompleto e lacunoso pois os interesses sociais ndo se encon-
tram em equilibrio estavel mas em conflito continuo e, dada
a autonomia e a especialidade deste ramo do direito, tem de
se aceitar a sua existéncia lado a lado com os demais reconhe-
cidos principios gerais de direito.

De toda a exposicio que vimos fazendo resultam ji com
certa nitidez os principios de Direito do Trabalho que julgamos
poder ver reconhecidos em geral e também no nosso direito,
em particular.

S#o eles os seguintes: o direito ao trabalho; o principio
da protecgdo ao trabalhador; o principio da igualdade de trata-
mento na empresa; o principio do tratamento mais favoravel
¢, finalmente, o principio da intervencio na gestfio das empre-
sas através das comissSes de trabalhadores.

O direito ao trabalho, inicialmente limitado ao aspecto da
garantia do pleno emprego, tem hoje um contetido muito mais
amplo e tem como contrapartida o dever de trabalhar, que ape-
nas € inexigivel para os incapacitados por doenca, idade ou
invalidez (artigo 59.° n.* 1 e 2, da Constituicdo).

Entre nés o direito ao trabalho inclui a obrigaciio de o
Estado assegurar a execugdo de politicas de pleno emprego, a
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igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género
de trabalho, a formagdo cultural, técnica e profissional dos
trabalhadores.

Vem ainda incluida na CRP dentro do direito ao trabalho
a criacdo de condigGes para que néo seja vedado ou limitado,
em fung¢do do sexo, o acesso a quaisquer cargos, trabalho ou
categorias profissionais. Porém, parece-nos que tal matéria
integra mais propriamente o direito & igualdade de tratamento.

O principio da proteccdo do trabalhador, ji antes referido,
com bastante desenvolvimento inspirado na ideia da tutela do
trabalhador como parte mais débil da relacio laboral, concre-
tiza-se, como se viu, através do mecanismo da inderrogabilidade
da disciplina legal e do principio da irrenunciabilidade de cer-
tos direitos dos trabalhadores, no sentido que ji atras deixa-
mos expresso.

O principio da igualdade de tratamento tem o seu conteido
traduzido néo s6 na igualdade de oportunidades de emprego e
de acesso ao trabalho como, também, no principio de que para
trabalho igual salario igual; e nio é mais, afinal, do que a con-
cretizagio em &mbito do Direito do Trabalho do principio mais
geral, do Direito Constitucional em todas as nacdes civilizadas,
da igualdade de tratamento perante a lei (artigo 13.° da CRP).

O principio do tratamento mais favordvel, ja atras exposto,
nio é mais do que um desenvolvimento e uma superacdo do
principio da proteccdo; e tem como contetido a imposicio
de escolher, entre varios preceitos reguladores da mesma rela-
¢do individual de trabalho ou entre os virios sentidos possi-
veis de um s6 preceito, o dispositivo legal ou convencional e o
sentido mais favoravel para o trabalhador, inspirado néo 86
na natureza de normas minimas préprias do direito laboral
mas também na valorizacio méixima pessoal do préprio tra-
balhador.

O principio da intervengdo na gestio das empresas, através
das comissGes de trabalhadores, €, entre nés, um principio cons-
titucionalmente reconhecido, e por isso o referimos, porquanto
a sua real efectividade tem sido diminuta, tanto quanto sabemos.

E um principio que emerge de uma perspectiva nova de
uma relativamente recente teoria sobre a Empresa que nio mais
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pode ser concebida como mera actividade individual do empre-
sario mas antes como factor de organizacio do trabalho e cen-
tro auténomo de imputacéo de direitos. Trata-se do Direito do
Trabalho do futuro que, aqui como em outros aspectos, é o
verdadeiro ‘motor’ da evolugdo do direito em geral, natureza
esta decorrente da necessidade de o Direito do Trabalho ser
um Direito em constante evolucio.

Uma anélise aprofundada destes principios (e de alguns
outros que néo se referiram, v. g. o da continuidade da rela-
¢éo) daria matéria para varias conferéncias...

Niéo queremos terminar sem voltar a salientar que o tema
e objecto do Direito do Trabalho — o trabalho humano — deve
ter como fundamento da sua valoragio o préprio homem, pelo
que o seu tratamento juridico ndo pode ignorar a dignificacéo
do sujeito do trabalho — o trabalhador.

Consideracio esta que deve levar quer o legislador quer o
intérprete a ter em conta na feitura e na interpretacdo das
leis laborais «umsa linha de firme convicgio do primado da
pessoa sobre as coisas e do trabalho do homem sobre o capital,
entendido como conjunto dos meios de producio (Jodo Paulo IT
in «Laborem exercens», pig. 48), linha esta que o mais sim-
ples aplicador do Direito, que é o juiz, nio pode também
esquecer,
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