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O material doutrindrio no ambito do direito das rela¢des laborais na Administra¢ao
Publico nao é particularmente vasto.

E a matéria reveste de uma complexidade muito especial em face da especificidade
inerente ao Direito do Trabalho, com a quica ainda maior especificidade do Direito
da Administracao Publica.

De facto, os problemas que esta mistura é susceptivel de trazer ao nivel da
Contratacdo Colectiva, ao nivel do Contrato de Trabalho na Funcdo Publica
(incluindo o relativo ao tempo, local, contetido e avaliacdo), ao nivel do direito
disciplinar, ao nivel do regime dos acidentes de trabalho e das doencas
profissionais, e ao nivel do direito da greve, merecem uma abordagem muito
atenta.

Este e-book comeca assim por resultar de uma colaboracdo interna entre a
Jurisdicao Administrativa e Fiscal e a Jurisdicao do Trabalho e da Empresa, que
asseguraram as sessOes desta temdtica dadas aos/as Auditores/as de Justica do 4°
Curso TAF e escolheram os assuntos sobre os quais os verdadeiros protagonistas
desta obra vieram a a escrever.

Mas os verdadeiros protagonistas do e-book sdo os/as Auditores/as de Justica!

Foram eles que, sem pretensdes de fazer doutrina ou elaborar teorias, pegaram nos
temas e lhes deram vida, sistematizando as questdes, recolhendo o que de mais
relevante sobre eles ja tinha sido escrito e consolidando em texto a sua reflexdo
critica sobre o que encontraram.

Um trabalho vasto que foi util no 1° Ciclo da sua formacdo, e que agora o podera ser
também aos/as juizes/as e procuradores/as em fun¢des nos TAFs (e ndo sé), bem
assim como aos/as advogados/as que lidam com estas matérias e a toda a restante
Comunidade Juridica.

Este e-book sai a luz num dia importante para os/as Auditores/as de Justica do 4°
Curso TAF: o dia em que deixam de o ser e assumem fun¢des como juizes/as
estagiarios/as, entrando na fase final da sua formacao (até 31/12/2018).

Este seu trabalho, agora, deixa de ser s6 seu. Passa a ser util para todos, permitindo
ainda que o CEJ continue a cumprir a sua fun¢do, ndo apenas de formar
magistrados/as, mas também de contribuir para a melhoria do sistema.

Lisboa, 1 de Junho de 2018
ETL
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1. A competéncia jurisdicional dos Tribunais Administrativos e Fiscais em matéria de emprego publico

A COMPETENCIA JURISDICIONAL DOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS E FISCAIS
EM MATERIA DE EMPREGO PUBLICO

Mara Sofia da Silva Gongalves

I. Poder jurisdicional, jurisdicdo e competéncia. Conflitos de jurisdicdo e conflitos de competéncia.

Il Jurisdi¢cdo dos Tribunais Administrativos e Fiscais em matéria de emprego publico. Litigios incluidos e
excluidos.

lll. Metodologia de aplicagdo das normas de competéncia jurisdicional.

IV. Delimitacdo do vinculo de emprego publico. Caracterizagao.

V. Breve incursao histdrica pelo regime de emprego publico portugués.

VI. A jurisprudéncia do Tribunal dos Conflitos em matéria de acidentes de servico sofridos por
trabalhadores em fungdes publicas das entidades publicas empresariais. Casos de Estudo.

VII. Conclusdes.

Palavras—chave:

Conflitos de jurisdicdo. Normas de competéncia jurisdicional. Jurisdicdo Administrativa. Relagdo de
emprego publico. Acidentes de servico. Trabalhadores em fungbes publicas. Entidades Publicas
Empresariais. Lei Geral de Trabalho em Fun¢des Publicas. Cédigo do Trabalho.

I. Poder jurisdicional, jurisdicdo e competéncia. Conflitos de jurisdicio e conflitos de
competéncia

Determina a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) que o poder jurisdicional, traduzido
na administragdo da justica em nome do povo, cabe aos Tribunais (artigo 202.2, n.2 1, da CRP).

Ora, numa perspectiva de contraposi¢cdo dos Tribunais face aos demais 6rgaos do Estado, o
termo jurisdicdo designa o poder jurisdicional que é atribuido ao conjunto dos Tribunais®,
surgindo associado, outrossim, ao fraccionamento do poder jurisdicional entre as vdrias
espécies ou categorias de Tribunais. Com efeito, o poder jurisdicional encontra-se repartido
por estes, segundo a natureza das matérias em causa, que diante eles se suscitam (cfr. artigo
209.2 e ss. da CRP)*.

A jurisdicdo serd, pois, a parcela de poder jurisdicional pertencente a uma espécie ou categoria
de Tribunal (jurisdicdo administrativa e fiscal e jurisdicGo comum), sendo a competéncia de um
Tribunal a parcela de poder jurisdicional desse mesmo Tribunal.

Perante este quadro, é natural que nem sempre seja claro determinar a quem cabe o poder
para decidir dada questdo, pelo que os conflitos, positivos e negativos, de competéncias e de
jurisdi¢do, sdo, nesta sede, inevitaveis (cfr. artigo 109.2, n.2 1 e 2, do Cddigo de Processo Civil,
doravante, CPC).

! ANDRADE, Manuel de, “Nog¢bes Elementares de Processo Civil”, Coimbra, 1979, pag. 89.

2 Em bom rigor, as questdes de delimitagdo do ambito de jurisdigdo ndo deixam de ser questdes de competéncia em
razao da matéria, dado que se tratard sempre, a final, de distribuir competéncias entre Tribunais de acordo com um
critério de especializagdo em fungdo da natureza dos litigios a dirimir. Nestes termos, ALMEIDA, Mario Aroso de
Almeida, Manual de Processo Administrativo, 2.2 edigdo, Almedina, 2016, ISBN 978-972-40-6414-7, pag. 153.
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Nestes termos, se o conflito ocorrer entre Tribunais da mesma categoria — v.g., entre um
Tribunal Administrativo e um Tribunal Tributdrio, ambos integrantes da jurisdicdo
administrativa e fiscal — o conflito sera de competéncia (competéncia em razdo da matéria); ja
se o conflito ocorrer entre Tribunais pertencentes a categorias diferentes — v.g., entre um
Tribunal Judicial e o Tribunal Administrativo —, o conflito serd de jurisdigdo (competéncia em
razéo da jurisdicdo)?.

Considerando que, nos termos do artigo 13.2 do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), o ambito da jurisdicdo administrativa “é de ordem publica e o seu
conhecimento precede o de qualquer outra matéria”, compete ao juiz conhecer oficiosamente
a questdo da competéncia do Tribunal, que prevalece sobre qualquer outra, pois que “a unica
questdo para que um Tribunal incompetente é competente é para apreciar a sua
incompeténcia””.

No que refere as regras para resolucdo dos conflitos (de competéncia e de jurisdicdo), rege o
disposto no artigo 110.2 do CPC, sendo de sublinhar, naquilo que ao presente estudo interessa,
que perante conflitos de jurisdigdo entre Tribunais Judiciais e Tribunais Administrativos e
Fiscais (TAF), os mesmos serdo dirimidos pelo Tribunal dos Conflitos (cfr. artigo 110.2, n.2 1, do
CPC)>.

Ora, esta andlise preliminar ndo se manifesta incolor, porquanto visa servir de mote para a
anadlise que nos deterd nas préximas linhas, na busca pela delimitagdo do ambito de jurisdi¢do
dos TAF em matéria de emprego publico.

Il. Jurisdi¢dao dos Tribunais Administrativos e Fiscais em matéria de emprego publico. Litigios
incluidos e excluidos

Para além do Tribunal Constitucional, o artigo 209.2 da CRP prevé trés categorias de Tribunais:
os Tribunais Judiciais, os Tribunais Administrativos e Fiscais e o Tribunal de Contas®.

Sdo as normas sobre a competéncia jurisdicional que determinam qual a frac¢do do poder
jurisdicional que cabe a cada um dos Tribunais. Assim, de acordo com o artigo 211.2, n.2 1, da
CRP, os Tribunais Judiciais sdo os Tribunais comuns em matéria civel e criminal e exercem

* Também se fala em conflito de jurisdigdo quando estdo em causa duas autoridades pertencentes a diferentes
actividades do Estado, por exemplo, entre actividade judicial e a actividade administrativa.

4ALMEIDA, Mario Aroso, Manual, op. cit., pag. 200.

> Cfr. Decreto n.2 19243, de 16 de Janeiro de 1931, Decreto n.2 19438, de 11 de Margo de 1931; Decreto-Lei n.2
23185, de 30 de Outubro de 1933. O Tribunal dos Conflitos é constituido por juizes em igual nimero do Supremo
Tribunal Administrativo e do Supremo Tribunal de Justica e é presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal
Administrativo. Sobre a matéria, vide, CORREIA, Sérvulo, “A reforma do Tribunal dos Conflitos”, in Cadernos de
Justica Administrativa, n.2 27, CEJUR, 2001, ISBN 0873-6294, pag. 12 e ss. Uma ultima nota para referir que a
estipulagdo contratual do foro comum para resolugdo das questdes emergentes do contrato ndo afasta a
competéncia dos Tribunais Administrativos e Fiscais, que é de ordem publica e decorre da aplica¢cdo da lei (Acorddo
do Tribunal dos Conflitos de 12-11-2015, processo n.2 029/15). Para além disso, as decisdes proferidas no processo
cautelar sobre a competéncia ndo tém influéncia no processo principal (ndo forma caso julgado relativamente ao
processo principal, sendo o inverso, porém, verdadeiro) — Acérddo do Tribunal dos Conflitos de 01-10-2015,
processo n.2 08/146.

® Admitindo ainda, no n.2 2, a existéncia de Tribunais Maritimos, Tribunais Arbitrais e Julgados de Paz.

CENTRO .
DE ESTUDOS 16 —
JUDICIARIOS R




DIREITO DAS RELACOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

1. A competéncia jurisdicional dos Tribunais Administrativos e Fiscais em matéria de emprego publico

jurisdicdo em todas as dreas ndo atribuidas a outras ordens juridicas, pelo que a sua jurisdi¢ao
figura constitucionalmente definida por exclusdo, sendo-lhe atribuida competéncia nas areas
ndo reservadas a outras ordens ou categorias judiciais, principio reafirmado, de resto, no
artigo 64.2 do CPC e no artigo 40.9, n.2 1, da Lei da Organizagdo do Sistema Judicidrio,
doravante, LOSJ’.

Aos Tribunais Administrativos e Fiscais competem as questdes atinentes as ac¢des e recursos
contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios emergentes das rela¢des juridicas
administrativas e fiscais (artigo 212.2, n.2 3, da CRP), possuindo “reserva de jurisdi¢cGo nessa
matéria, excepto nos casos em que, pontualmente, a lei atribua competéncia a outra
jurisdicdo”®. A reiterar tal disposi¢3o, dispde o artigo 144.2, n.2 1, da LOSJ que “[a]os Tribunais
administrativos e fiscais compete o julgamento de litigios emergentes de relagées juridicas
administrativas e fiscais”.

Perante tais disposicdes, levanta-se a questdo basilar de determinar o que deve entender-se
por “relagdes juridicas administrativas”®, até porque “«[o] conceito de relagcdo juridica
administrativa passou (...) a ser erigido em operador nuclear de reparti¢do de jurisprudéncia
entre os tribunais administrativos e tribunais judiciais», sendo a esse conceito que importa
atender para determinar a competéncia material do Tribunal”*°. A jurisprudéncia do Tribunal
dos Conflitos™, a este propdsito, vem apoiando o seu raciocinio argumentativo em diversos
autores, pressupondo porém que a “[qJuestdo estd em saber o que deve entender-se por
relagdo juridica administrativa, conceito este que pode admitir vdrios sentidos, até mesmo o
meramente subjectivo, de sorte que, e no limite, poder-se-ia ver uma relacdo juridico
administrativa ai onde simplesmente fosse parte no litigio uma pessoa colectiva de direito
publico (...). E consensual, porém, que tal expressdo conceitual deve ser interpretada no sentido
estrito e tradicional de relagdo juridica de direito administrativo, com exclusdo,

nomeadamente, das relagBes de direito privado em que intervém a Administragio”**.

Por outro lado, de forma concordante com a mencionada disposi¢cdo constitucional (artigo
212.9, n.2 3, da CRP), estipula o artigo 1.2, n.2 1, do ETAF, na redacgdo introduzida pelo
Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de Outubro, que “[o]s Tribunais da jurisdi¢do administrativa
e fiscal sGo 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do
povo, nos litigios compreendidos pelo dmbito de jurisdicdo previsto no artigo 4.2 deste
Estatuto” ™.

7 Lei n.2 62/2013, de 26 de Agosto.

8 Cfr. Acérddos do Tribunal Constitucional n.2 508/94, de 14-07-94, n.2 777/92, e n.2 347/97, de 29-04-97, n.2
139/95, disponiveis em www.dgsi.pt.

° Cfr. Acorddo do Tribunal dos Conflitos, de 18-06-2014, processo n.2 050/13, disponivel em www.dgsi.pt.

1o Cfr. Acérdido do Tribunal dos Conflitos, de 04-02-2016, processo n.2 041/15, disponivel em www.dgsi.pt.

" Entre outros, vejam-se os Acérddos do Tribunal de Conflitos de 10-03-2016, processo n.2 010/15; de 17-11-2016,
processo n.2 017/16; de 18-02-2016, processo n.2 028/15; de 04-02-2016, processo n.2 041/15; de 07-06-2016,
processo n.2 04/16; de 02-02-2016, processo n.2 045/15; de 01-10-2015, processo n.2 08/14; de 17-09-2015,
processo n.2 020/15 ; de 18-06-2014, processo n.2 050/13; de 27-02-2014, processo n.2 055/13; de 06-02-
2014, processo n.2 024/12; de 16-01-2014, processo n.2 056/13, passiveis de consulta em www.dgsi.pt.

12 Acérdio do Tribunal dos Conflitos, de 04-02-2016, processo n.2 041/15, disponivel em www.dgsi.pt.

30 novo artigo 1.2 do ETAF deixou de fazer referéncia “[a]os litigios emergentes das relagées administrativas e
fiscais”, como até entdo acontecia, remetendo agora a definicdo dos limites da competéncia para o seu artigo 4.2
(note-se, no entanto, que o artigo 4.2 do ETAF esta sujeito vérias derrogagbes, em virtude de legislagdo especial),
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Assim, da conjugacdo do artigo 212.9, n.2 3, da CRP — agora expressamente previsto no plano
infraconstitucional, nos termos da alinea o) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF — com o disposto no
artigo 4.2 do ETAF, resulta que pertence ao ambito da jurisdicdo administrativa e fiscal a
apreciacdo de todos os litigios que respeitem a matérias juridicas administrativas e fiscais, cuja
apreciacdo ndo seja expressamente atribuida, por norma especial, a competéncia dos
Tribunais Judiciais, bem como aqueles que, pese embora ndo versem sobre matérias
administrativa ou fiscal, sejam expressamente atribuidos, por norma especial, a competéncia

desta jurisdicdo™*-*.

De resto, o critério da relagdo juridica administrativa ou fiscal (cfr. artigo 212.2, n.2 3, da CRP e
artigo 4.2, n.2 1, alinea o), do ETAF) representa um critério de aplicagdo subsidiaria e residual.
Assim, caberd indagar se, perante determinada matéria, existe disposicdo legal (na
enumerag¢do, ndo taxativa, do artigo 4.2 do ETAF — seja dos litigios incluidos na jurisdicdo
administrativa, quer dos dela excluidos — ou em legislacdo avulsa) que, independentemente
desse critério, defina expressamente a jurisdicio competente, sendo que, ndo existindo uma
tal disposicdo, restard lancar mao da referida clausula geral de salvaguarda'®. No que
concretamente refere a matéria de vinculo de emprego publico, encontramos na Lei Geral de
Trabalho em FuncBes Publicas (LGTFP)Y uma norma de competéncia jurisdicional, a qual
determina, expressamente, que os litigios emergentes do vinculo de emprego publico,
celebrados ao abrigo desta lei, caem na esfera da competéncia jurisdicional dos TAF (artigo
12.2 da LGTFP).

Para além da delimitacdo positiva do ambito da jurisdicdo administrativa, importa evidenciar,
por fim, que se encontram excluidos do ambito da jurisdicdo administrativa e fiscal
(delimitagdo negativa), entre outros e para o que aqui releva, “[a] aprecia¢Go de litigios

como se de uma enumeragdo taxativa se tratasse. Porém, vem a clausula aberta prevista na alinea o), do n.2 1,
deste artigo 4.9, revelar o critério constitucional do n.2 3 do artigo 212.2 da CRP. Para maiores desenvolvimentos,
vide, OLIVEIRA, Mario Esteves de e OLIVEIRA, Rodrigo Esteves de, Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
vol. I, Almedina, Coimbra, 2006, ISBN 978-972-40214-9-2, pags. 26 e 27.

14 Assim, ALMEIDA, Mario Aroso de, Manual, op. cit., pag. 154.

3 A este entendimento n3o podem opor-se argumentos de inconstitucionalidade, pelo facto de o critério material
da relagdo juridica administrativa e fiscal resultar do artigo 212.2, n.2 3 da CRP — neste sentido, ALMEIDA, Mario
Aroso de, Manual, op. cit.,, pag. 155. Com efeito, esta delimitagdo constitucional do ambito da jurisdigcdo
administrativa, através de um critério substantivo assente no conceito de “relagdes juridicas administrativas e
fiscais”, tem sido pacificamente aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia (cfr. Acérddos do Tribunal Constitucional,
n.2 746/96, de 29 de Maio, n.2 965/96, de 11 de Julho, n.2 284/2003 e n.2 211/2007; Acérd3os do STA, de 14-06-
2000, processo n.2 45633, de 31-10-2002, processo n.2 1329/02, Acérddo do Pleno do STA, de 18-02-1998, processo
n.2 40247; Acérdaos do Tribunal dos Conflitos de 12-05-1994, Conflito n.2 266 e de 14-03-1996, Conflito n.2 296),
conforme referido; porém, como evidenciado supra, ele ndo estabelece uma reserva material absoluta, admitindo
derrogagdes pontuais, as quais, porém, ndo poderdo descaracterizar o nucleo essencial da organizagdo material das
duas jurisdi¢bes (cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira, A Justica Administrativa, 15.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2016,
ISBN 978-972-40-6731-5, pag. 98 e 99). Com efeito, o facto de existir um modelo tipico e um ndcleo préprio da
jurisdigdo administrativa e fiscal ndo é incompativel com a liberdade constitutiva prépria do poder legislativo,
justificada por razGes de ordem pratica, especialmente em dominios de fronteira, por vezes de complexa resolugdo,
entre o direito publico e o direito privado. De resto, MEDEIROS, Rui, “Brevissimos tépicos para uma reforma do
contencioso de responsabilidade”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 16, CEJUR, 1999, ISBN 0873-6294, pag.
35 e 36, radica a liberdade constitutiva do legislador no pressuposto de que “o principio da exclusividade
constitucional dos érgdos de soberania ndo é absoluto”, pelo que, tal como o contelido das competéncias atribuidas
pela CRP a Assembleia da Republica ou ao Governo é “concretizado ou explicitado pela lei ordindria”, o mesmo
deveria verificar-se no caso dos Tribunais.

16 Nestes termos, ALMEIDA, Mério Aroso de, Manual, op. cit., pag. 156.

7 lein.e 35/2014, de 20 de Junho, que entrou em vigor no dia 1 de Agosto de 2014.
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decorrentes de contratos de trabalho, ainda que uma das partes seja uma pessoa colectiva de
direito publico, com excepc¢do dos litigios emergentes do vinculo de emprego publico” (artigo
4.2, n.2 4, alinea b), do ETAF). Ora, pretende esta disposicdo ndo restringir a clausula geral da
competéncia da jurisdicdo administrativa'®, mas, t3o-somente, excluir da competéncia da
jurisdicdo administrativa a apreciacdo dos litigios emergentes dos contratos individuais de
trabalho que ndo constituam uma relagdo juridica de emprego publico, isto é, que nao
constituam um “vinculo de emprego publico”, em qualquer das suas modalidades (cfr. artigos
6.2 e 12.2 da LGTFP), ainda que se trate de contratos celebrados por pessoas colectivas de

direito publico®.

lll. Metodologia de aplicacdo das normas de competéncia jurisdicional

Na aplicacdo das normas de competéncia jurisdicional, supra identificadas, hd que ter em
conta que a competéncia do Tribunal, em razdo de matéria, é aferida em funcdo dos termos
em que é formulada a pretensdo do autor na peti¢ao inicial, incluindo os respectivos
fundamentos®, sendo relevante a forma como se apresentam desenhados a causa de pedir e
o pedido (o quid decidendum), a data da propositura da accdo; desinteressante revela-se, para
o efeito, qualquer prognose ou juizo quanto ao mérito da pretensdo deduzida (irrelevancia do
quid decisum)®: “a competéncia do tribunal ndo depende, pois, da legitimidade das partes
nem da procedéncia da accéo. E ponto a resolver de acordo com a identidade das partes e com
os termos da pretensdo do Autor (compreendidos ai os respectivos fundamentos), ndo

importando averiguar quais deviam ser as partes e os termos dessa pretensdo” .

N3o se assevera curial, v.g., indagar se a natureza que o autor confere a relacdo de trabalho —
publica ou privada — se apresenta em conformidade com as alteraces legislativas que se

1 ANDRADE, José Carlos Vieira de, A Justica Administrativa, op. cit., pag. 114.

19 Acompanhamos ANDRADE, José Carlos Vieira de, A Justica Administrativa, op. cit., pag. 114 e ALMEIDA, Mario
Aroso de, Manual, op. cit., pag. 180 e 181, quando afirmam que, ndo obstante a exclusdo expressa, causa alguma
perplexidade a separagdo de jurisdigdes quando estejam em causa contratos de trabalho celebrados por pessoas
colectivas publicas, tendo em conta que o contrato individual de trabalho representa hoje uma categoria residual,
apenas aplicavel aos trabalhadores das entidades administrativas independentes e entidades publicas empresariais,
as quais, ao contrario das restantes empresas publicas, sdo pessoas colectivas publicas (cfr. artigo 32.2 da Lei n.2
67/2013 e o artigo 2.2, n.2 1, alineas b) e c) da Lei n.2 35/2014, que excluem estas entidades da aplicagdo do regime
legal do emprego publico), e a outras situacbes especiais. De resto, os contratos de prestagdo de servigos
profissionais por privados sdo, desde logo, contratos publicos no sentido do Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP),
encontrando-se por isso sujeitos a jurisdicdo administrativa os litigios pré-contratuais e contratuais que
eventualmente surjam aquando da sua celebragdo e execugdo.

2 Neste sentido, vejam-se os Acoérdaos do STA de 27-09-2001, processo n.2 47633; de 28-11-2002, processo n.2
1674/02; de 19-02-2003, processo n.2 47636; e os Acérddos do Tribunal dos Conflitos de 02-07-2002, processo n.2
01/02; de 05-02-2003, processo n.2 06/02; de 23-09-04, processo n.2 05/05; de 04-10-2006, processo n.2 03/06; de
17-05-2007, processo n.2 05/07; de 29-03-2011, processo n.2 025/10; e de 17-09-2015, processo n.2 013/15, todos
passiveis de consulta em www.dgsi.pt.

! Acérd3o do Tribunal dos Conflitos de 04-02-2016, processo 041/15.

2 ANDRADE, Manuel, Nogdes Elementares, op. cit., pag. 91; cfr. entre outros, os Acérddos do Tribunal de Conflitos
de 28-09-2010, processo n.2 2/10, de 29-03-2011, processo n.2 2510, de 02-03-2011, processo 9/10, e de 09-09-
2010, processo n.2 011/10 todos passiveis de consulta em www.dgsi.pt. Segundo a jurisprudéncia citada, “serd,
portanto, a partir da andlise da forma como a causa se mostra estruturada na petigdo inicial, nomeadamente da
causa de pedir e do pedido, que teremos de encontrar as bases para responder a questdo de saber qual é a
jurisdigdo competente para o conhecimento da presente acg¢do”.
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723 Com efeito, encontra-se

foram sucedendo, dado que “[iJsso seria entrar no mérito da causa
consolidado na jurisprudéncia o entendimento de que “[é] certo que o Tribunal é livre na
indagagdo do direito e na qualificacdo juridica dos factos. Mas ndo pode antecipar esse juizo
para o momento de apreciagdio do pressuposto da competéncia, pelo menos numa situagdo
como a presente em que a causa de pedir e o pedido vdo dirigidos ao reconhecimento dos
efeitos resultantes de uma relacdo laboral de direito privado. Para a aprecia¢do desta questdo
o que releva é a alegag¢do do Autor de que estd ligado a Ré através do regime do contrato
individual de trabalho e de que é esse contrato de direito privado o fundamento da pretensdo
de ver reconhecidos direitos que a lei estabelece para os trabalhadores vinculados por
contratos desse tipo e que ndo seriam, porventura, suportados pelo regime do contrato de
trabalho em fungbes publicas. Isto €, o Autor tem direito a que seja apreciado se tem ou néo o
direito que se arroga, emergente do contrato individual de direito privado que defende vinculd-

lo & Re”**

. Ressalve-se, porém, que “[a] competéncia material ndo é, salvo casos manifestos,
decidida antes da aprecia¢do do mérito da causa, sobretudo, quando a qualifica¢éo da relacéo
juridica em que a assenta a pretensdo do demandante é factualmente controvertida (...). Sendo
controvertida a matéria de facto sé apds a produgdo da prova o Tribunal fard o seu julgamento
em relacdo & competéncia material’”, pelo que se conclui que, para ajuizar sobre a
competéncia jurisdicional do Tribunal, importante sera também o enquadramento factico

processualmente adquirido.

Assim contextualizados, passemos a determinacdo do ambito do vinculo de emprego publico,
para efeitos de determinagao da competéncia material dos TAF.

IV. Delimitagdao do vinculo de emprego publico. Caracterizagao

Com excepgao dos litigios emergentes de contratos de trabalho — e ainda que uma das partes
seja uma pessoa colectiva de direito publico —, os litigios emergentes do vinculo de emprego
publico caem na esfera de competéncia jurisdicional dos TAF (cfr. artigo 4.2, n.2 4, alinea b), do
ETAF e artigo 12.2 da LGTFP).

Para delimitar esta esfera de competéncia jurisdicional, importa determinar, desde logo, o que
se entende por vinculo de emprego publico e, bem-assim, o seu ambito de aplicacdo objectivo
(entidades as quais se aplica) e subjectivo (pessoas fisicas cuja relagdo de emprego é neste
diploma regulada). Vejamos.

2 Cfr. por todos, Acorddos do STA de 27-09-2001, processo n.2 47633; de 28-11-2002, processo n.2 1674/02; de 19-
02-2003, processo n.2 47636; e os Acérddos do Tribunal dos Conflitos de 02-07-2002, processo n.2 01/02; de 05-02-
2003, processo n.2 06/02; de 09-03-2004, processo n.2 0375/04; de 23-09-04, processo n.2 05/05; de 04-10-2006,
processo n.2 03/06; de 17-05-2007, processo n.2 05/07; de 03-03-2011, processo n.2 014/10; de 29-03-2011,
processo n.2 025/10; de 05-05-2011, processo n.2 029/10; de 20-09-2012, processo n.2 02/12; de 27-02-2014,
processo n.2 055/13; de 17-09-2015, processo n.2 020/15; de 01-10-2015, processo n.2 08/14, todos passiveis de
consulta em www.dgsi.pt.

24 Cfr. Acorddo do Tribunal dos Conflitos, de 01-10-2015, processo n.2 8/14, disponivel em www.dgsi.pt.

% Acérddo do Tribunal dos Conflitos de 02-02-2016, processo n.2 045/15, passivel de consulta em www.dgsi.pt.
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O vinculo de trabalho em fung¢Bes publicas encontra-se disciplinado na LGTFP?. Ora, dentro
deste vinculo cabe ndo sé o trabalho derivado de um vinculo de emprego publico, de natureza
subordinada, mas, outrossim, o trabalho assente num vinculo para o exercicio de fun¢bes
publicas, de natureza ndo subordinada, provindo da celebracdo de contratos de prestagdo de
servigos (cfr. artigo 6.2, n.2 1, da LGTFP)?’.

O vinculo de emprego publico, concretamente, assenta numa rela¢do juridica através da qual
uma pessoa singular presta a sua actividade a um empregador publico (rectius, a uma pessoa
colectiva publica abrangida na previsdo da LGTFP — cfr. artigo 25.2, n.2 1, da LGTFP), de forma
subordinada (isto é, sob a autoridade, a direcgdo e a disciplina do ente publico) e mediante
remunerag¢do, da qual deriva um conjunto de direitos e deveres reciprocos (cfr. artigo 6.2, n.2 1
e 2, da LGTFP), devendo este vinculo, sob pena de iIicitudeZS, assumir a forma de contrato de
trabalho em fungdes publicas®, de nomeagédo, ou de comissdo de servico (artigo 6.2, n.2 3, da
LGTFP)™.

O artigo 1.2, n.2 2, da LGTFP circunscreve a aplicagdo da LGTFP & administracdo directa® e
indirecta do Estado® e, “com as necessdrias adaptagBes, designadamente no que respeita ds

% pese embora as inimeras remissdes para o Cédigo do Trabalho (artigo 4.2 da LGTFP), bem como os diversos
diplomas complementares que regulam o emprego publico, exemplificativamente elencados no artigo 5.2 da LGTFP.
%7 N3o obstante a maior parte da disciplina legal destes contratos de prestagdo de servigos constar do Cddigo dos
Contratos Publicos — cfr. MOURA, Paulo Veiga e ARRIMAR, Catia, Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungbes
Publicas, 1.2 Volume, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, ISBN 978-972-32-2291-3, pag. 77. Ressalve-se, de resto, que
também os litigios decorrentes de vinculos de prestagdo de servigo estdo sujeitos a jurisdicdo dos TAF (cfr. alinea e)
do n.2 1, do artigo 4.2 do ETAF). Com efeito, o artigo 12.2 ndo delimita, pela negativa, o ambito de jurisdi¢do dos
TAF: o que pretende é afirmar que os litigios emergentes de vinculos de emprego publico estdo sujeitos a ela, sem
pretensoes, pois, de a limitar a estes, permitindo que outros possam cair sob a sua alg¢ada.

28 Cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma e BRITO, Pedro Madeira de, Contrato de Trabalho na Administragdo
Publica, 2.2 edigdo, Almedina, 2005, ISBN 978-972-40261-2-1, pag. 25, 27 e 43 a 44; e MATOS, André Salgado de, “A
invalidade de contratos de trabalho em fungdes publicas consequente da invalidade de actos administrativos no
novo paradigma da constituicdo de relagbes de emprego publico”, in Estudos dedicados ao Professor Doutor
Bernardo da Gama Lobo Xavier, 1, Lisboa, 2015, ISBN 978-972-54-0453-9189-202.

% para uma andlise desta matéria, vide, entre outros, NUNES, Claudia Sofia Henriques, O Contrato de Trabalho em
Fungées Publicas face & Lei Geral do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, ISBN 978-972-32228-1-4; FABRICA,
Luis, “Natureza das fungdes e modalidades de constituicdo do vinculo de emprego publico - brevissima crénica de
alguns equivocos legislativos”, in Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, |l, Lisboa,
2015, 375-385; NEVES, Ana Fernanda, “O contrato de trabalho na Administragdo Publica”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano: no centendrio do seu nascimento, |, Lisboa, 2006, ISBN 978-
000-00563-8-2, pag. 81-151; Idem, “O Direito da Fung¢do Publica”, in Tratado de Direito Administrativo Especial, IV,
Coimbra, 2010, ISBN 978-972-40431-3-5, pag. 359-556; SOUSA, Nuno Vasconcelos Albuquerque, “A reforma do
emprego publico em Portugal”, in Para Jorge Leite, Escritos Juridicos-Laborais, |, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
ISBN 978-972-32-2259-3, pdag. 999-1034; SOUSA, Rui Correa de, Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas anotada
e comentada, Vida Econdmica, Lisboa, 2014, ISBN 978-972-768-006-9; PIRES, Miguel Lucas, Lei Geral do Trabalho
em Fungdes Publicas - Anotada e Comentada, Almedina, Coimbra, 2014, ISBN 978-972-40660-2-8.

* para a determinacgdo do vinculo de “emprego publico” (e, consequentemente, da jurisdicdo a que esta sujeito) o
que releva sdo as relagdes que se caracterizem nos termos do n.2 2 do artigo 6.2 da LGTFP. Nestes moldes, MOURA,
Paulo Veiga e ARRIMAR, Cétia, Comentdrios, op. cit., pag. 102. Cfr. ALMEIDA, Paulo, “A Lei Geral do Trabalho em
Fungdes Publicas - Comentario as principais alteragbes”, in Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da
Gama Lobo Xavier, |ll, Lisboa, 2015, ISBN 978-972-54-0460-7.

3 Assim, e desde logo, aplica-se a administragdo directa do Estado, vinculando todos os servigos integrados na
pessoa colectiva Estado, sejam eles servigos centrais ou locais (Ministérios, Direc¢des-Gerais, ReparticGes de
Finangas, Hospitais e demais servigos de salude publicos, escolas dependentes dos Ministérios) ou externos (v.g.,
embaixadas, consulados, residéncias oficiais, servicos de turismo ou de apoio a emigragdo) — porém, neste Ultimo
caso, deve respeitar-se o disposto no n.2 5, do artigo 1.2 da LGTFP, sendo-lhes ainda aplicavel o Decreto-Lei n.2
43/2013, de 5 de Abril (pelo que as referéncias legislativas aqui efectuadas devem ter-se como reportadas a LGTFP).
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competéncias em matéria administrativa dos correspondentes drgdos de governo prdprio”, aos
servicos da administracdo regional e da administracdo autdrquica. Estdo ainda sujeitas ao
regime previsto na LGTFP, com as necessarias adaptacdes decorrentes das competéncias
proprias, os servicos de apoio dos érgdos ndo administrativos do Estado (Presidente da
Republica, Assembleia da Republica, Tribunais e Ministério Publico) — bem como os seus
6rgdos de gest3o®. Finalmente, a LGTFP é aplicavel, também com respeito pelas competéncias
proprias, aos designados érgdos independentes, tais como a Provedoria de Justi¢a, o Conselho
Econdémico e Social ou a Comissdo Nacional de Elei¢des.

Destaque deve ser dado, porém, a abertura do n.2 6, do artigo 1.2 da LGTFP, ao prever que a
LGTFP “é também aplicavel, com as necessdrias adaptacbes, a outros trabalhadores com
contrato de trabalho em fungbes publicas que ndo exercam fungdes nas entidades referidas nos
numeros anteriores”. Desta forma, pese embora com a ressalva prevista no artigo 4.2, n.2 4, da
LGTFP**, o regime juridico da LGTFP continua a ser aplicdvel a quem tenha um vinculo de
emprego publico e se encontre a trabalhar ao servico de uma entidade ndo abrangida na
previsdo da lei (v.g., as enunciadas no artigo 2.2 da LGTFP, entre as quais constam as entidades
publicas empresariais), pese embora a continuidade da aplicacdo do regime constante desta lei
se restrinja a quem seja titular de um contrato de trabalho em fungdes publicas e s6 nos casos
(excepcionais) em que a cedéncia de interesse publico ndo implique a suspensdo do regime
juridico de origem®. De resto, vem a LGTFP reconhecer, ademais, a possibilidade de sucessdo
na posic3o juridica de empregador publico®®, a qual pode ocorrer por varias causas, imputaveis
a entidade empregadora ou do prdprio trabalhador, podendo resultar ainda da extin¢do da
pessoa colectiva, da fusdo entre duas ou mais pessoas colectivas publicas, da reestruturacdo
seguida de reafectacdo e integracdo de um trabalhador noutra pessoa colectiva publica ou,
simplesmente, num processo de consolidagdao da mobilidade, de consolidagao da cedéncia de
interesse publico ou de um procedimento concursal destinado a preencher lugares por tempo
indeterminado®’.

%2 Na realidade, apenas se aplica aos institutos publicos, uma vez que a alinea b) do n.2 1 do artigo 2.2, da LGTFP
exclui as empresas publicas empresariais do ambito de aplicagdo da LGTFP, sendo-lhe aplicavel o regime previsto no
Decreto-Lei n.2 133/2013, de 3 de Outubro. Todavia, realga-se que podem existir institutos publicos a quem foi
reconhecida a natureza de entidade administrativa independente, pelo que estes, por forga do artigo 2.2, n.2 1,
alinea c), da LGTFP, ndo caem no ambito de aplicagdo desta norma. Neste sentido, MOURA, Paulo Veiga e
ARRIMAR, Catia, Comentdrios, op. cit., pag. 80 e ss.

3 Excepto no caso da Assembleia da Republica, pois nesta apenas os érgaos de apoio estdo sujeitos a LGTFP e,
ainda assim, sem prejuizo do respeito pelos regimes especiais previstos.

3% Sublinhe-se gue mesmo que o estatuto de origem continue a aplicar-se aos trabalhadores cedidos, na realidade o
que acontece é que, quando essa cedéncia for efectuada para entidades empresariais ou entidades administrativas
independentes, o regime dos acidentes de servigo e das doengas profissionais contraidas ao servigo de tais
entidades sera disciplinado pelo Cddigo do Trabalho e respectiva legislagdio complementar, e ndo pelo regime
previsto no Decreto-Lei n.2 503/99, de 20 de Novembro. Neste sentido, MOURA, Paulo Veiga e ARRIMAR, Catia,
Comentdrios, op. cit., pag. 99.

%> MOURA, Paulo Veiga e ARRIMAR, Catia, Comentdrios, op. cit., pag. 87.

% Esta ocorrera sempre que um trabalhador, titular de um vinculo de emprego publico com qualquer pessoa
colectiva publica, passe a trabalhar, de forma definitiva, para outra pessoa colectiva publica a quem a LGTFP seja
aplicavel. Desta forma, ndo ha transmissdo da qualidade de empregador publico para fora do universo das
entidades publicas mencionadas no artigo 1.2 da LGTFP. De resto, e em virtude do principio da continuidade de
fungdes (artigo 11.2 da LGTFP), a transmissdo da posi¢cdo de empregador publico ndo afecta os direitos e os deveres
do trabalhador publico. Cfr. MOURA, Paulo Veiga e ARRIMAR, Catia, Comentdrios, op. cit., pag. 160.

%7 MOURA, Paulo Veiga e ARRIMAR, Catia, Comentdrios, op. cit., pag. 160.
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V. Breve incursao histoérica pelo regime de emprego publico portugués

Em conformidade com o previsto no Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de Junho — que aprovou os
principios gerais em matéria de emprego publico, remuneragdes e gestdo de pessoal da fungdo
publica —, o Decreto-Lei n.2 427/89, de 7 de Dezembro*® veio desenvolver o regime da
constituicdo, modificag¢do e exting¢do da relag¢do juridica de emprego na Administragdo Publica.
A regra, em matéria de constituicdo da relacdo de emprego publico era, pois, a nomeagdo,

reservando-se a figura do contrato de pessoal®

para a situacdes limitadas, circunscritas ao
ambito da constituicdo de relacGes transitérias de trabalho subordinado, as quais, por seu
turno, podiam assumir a forma de contrato administrativo de provimento ou contrato de

trabalho a termo certo (artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de Junho)*®-*.

Seguidamente, assistimos a generalizacdo do contrato individual de trabalho a toda a
Administracdo Publica, expressamente concretizada pela Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, que
aprovou o Regime juridico do contrato individual de trabalho da Administragcdo Publica,
possibilitando deste modo ao Estado celebrar contratos de trabalho por tempo indeterminado
ou a termo resolutivo (artigo 1.2, da Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho), aos quais era aplicavel o
regime do Cddigo do Trabalho e respectiva legislagdo complementar, com as especificidades
desse diploma (cfr. artigo 2.2, n.2 1)*.

A Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, relativa ao Regime de Vincula¢do, de Carreiras e de
Remuneragées dos Trabalhadores que Exercem Fung¢des Publicas, viria consolidar, no plano
substantivo e no plano jurisdicional, o quadro juridico do Direito do Emprego Publico.
Efectivamente, a partir da revolugdo coperniciana operada em 2008/2009, o regime de

38 Este viria a ser alterado pelos Decretos-Leis n.2 407/91, de 17 de Outubro, 102/96, de 31 de Julho, e 218/98, de
17 de Julho, e pela Lei n.2 19/92, de 13 de Agosto.

39 Cfr. artigo 5.2 do Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de Junho, e artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 427/89, de 7 de Dezembro.
0 Através da nomeacgdo assegurava-se, pois, o exercicio de fungdes proprias do servigo publico com caracter de
permanéncia (forma “cldssica” de prestar servico a Administragdo Publica), reservando-se para o contrato, em
qualquer das suas modalidades, o recurso limitado a situagdes especificas, claramente definidas, dotadas de
particulares caracteristicas de excepcionalidade e transitoriedade. O contrato de trabalho a termo certo, porquanto
forma de vinculagdo em regime de direito privado, era tido como excepcional, postulando-se que o exercicio
transitdrio de fungdes de caracter subordinado, de duragao previsivel e que ndo pudessem ser desempenhadas por
nomeados ou contratados em regime de direito administrativo (contrato administrativo de provimento), poderia,
excepcionalmente, ser assegurado por pessoal a contratar segundo esta modalidade de contrato de trabalho (artigo
9.2 do Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de Junho). Para além disso, o seu regime assentava na remiss3o para a lei geral
do trabalho — nomeadamente, para o seu regime dos contratos de trabalho a termo —, salvo no que respeitava a
renovacgao, a qual deveria ser “expressa” e nao podia ultrapassar os prazos estabelecidos na lei geral no que refere a
duragdo maxima dos contratos a termo. Nestes termos, MARTINS, Licinio Lopes, “A Relagdo de Emprego Publico:
Nétulas sobre as principais vicissitudes da sua evolugdo recente e (algumas) incoeréncias de regime”, in VIEIRA DE
ANDRADE, José e SILVA, Suzana Tavares da (Coords.), As Reformas do Sector Publico. Perspectiva Ibérica no
Contexto Pos-Crise, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, ISBN 978-989-
8787-38-5, pag. 240.

A proibigdo da conversdo dos contratos de trabalho a termo em contratos de trabalho por tempo indeterminado
foi expressamente consagrada pelo Decreto-Lei n.2 218/99, de 17 de Junho, tendo sido decalcada pela Lei n.2
23/2004, de 22 de Junho e, posteriormente, pelo artigo 92.2, n.2 2, do RCTFP, nos termos do qual “o contrato a
termo resolutivo ndo se converte, em caso algum, em contrato por tempo indeterminado, caducando no termo do
prazo mdximo de duragdo previsto no presente Regime ou, tratando-se de contrato a termo incerto, quando deixe
de se verificar a situacdo que justificou a sua celebragdo” (n.2 2 do artigo 92.2 do Anexo | a Lei n.2 59/2008, de 11 de
Setembro).

*2 De acordo com este regime, as entidades publicas empregadoras passariam a possuir dois quadros de pessoal: (i)
um quadro residual para o pessoal com a qualidade de funciondrio publico, a extinguir quando vagar; e (i) um
quadro de pessoal proprio para trabalhadores em regime de contrato individual de trabalho.

CENTRO .
DE ESTUDOS 23 -pe—
JUDICIARIOS "_'




DIREITO DAS RELACOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

1. A competéncia jurisdicional dos Tribunais Administrativos e Fiscais em matéria de emprego publico

vinculacdo a Administracdo Publica passa a abranger ndo sé as relagdes juridicas de emprego
publico (a constituir por nomeacgdo, contrato de trabalho em fung¢bes publicas — por tempo
indeterminado ou a termo resolutivo — ou por comiss@o de servico), mas também as relacdes
de prestagdo de servigo (contrato de avenga e contrato de tarefa). A LGTFP, seguindo esse
regime, optou por contrapor, no seio do “trabalho em fun¢des publicas”, os “vinculos de
emprego publico” e os “contratos de prestagdo de servi¢o”, nos termos supra expostos.

A Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro (Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas)
revogou a Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho (a qual, como vimos, visava tornar o emprego
publico num regime largamente privatizado), pelo que deixa de estar prevista, no nosso
ordenamento juridico, a vincula¢do do Estado através de relagGes laborais comuns, de direito
privado (os trabalhadores com contrato de trabalho vélido passaram a ser titulares de contrato
de trabalho em func&es publicas)®.

A Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, com o intuito de harmonizar o sistema, continha
varias normas sobre a “conversdo” de anteriores titulos juridicos constitutivos de rela¢des de
emprego publico para o novo regime*, merecendo destaque as regras previstas nos artigos
88.2%%, 91.9% 92 9% ¢ 94.9% De resto, estipulou no artigo 109.2, quanto a execucio destas
regras, que “as transicOes referidas nos artigos 88.2 e sequintes, bem como a manuteng¢do das
situagées juridico-funcionais neles previstas, sdo executadas, em cada orgdo ou servigo,
através de lista nominativa notificada a cada um dos trabalhadores e tornada publica por
afixagdo no drgdo ou servico e inser¢cGo em pdgina electrénica”, e que, “sem prejuizo do que
nele se dispée em contrdrio, as transicbes produzem efeitos desde a data da entrada em vigor

* Nestes termos, veja-se SOUSA, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque de, “A reforma do emprego publico em
Portugal”, in Para Jorge Leite, Escritos Juridico-Laborais, Coimbra Editora, 2014, pag. 999 e ss., pag. 1008 e 1018. Cfr.
ainda, BRITO, Pedro Madeira de, O Contrato de Trabalho da Administragdo Publica e o sistema de fontes, Tese de
Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2010.

* Sobre este regime, vide, MELO, Anténio Barbosa de, GONGCALVES, Pedro e MARTINS, Licinio Lopes, Recursos
Humanos nas Autarquias Locais e o Novo Regime do Emprego Publico, CEDOUA, Almedina, Coimbra, 2008, ISBN
9789724037356; MARTINS, Licinio Lopes, “O regime das carreiras de emprego publico na Lei n.2 12-A/2008, de 27
de Fevereiro”, in Actas das | Jornadas de Emprego Publico, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2013, ISBN
978-989-6643-025-2.

*> Nos termos do artigo 88.9, os trabalhadores contratados por tempo indeterminado que, a data da entrada em
vigor da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, exercessem fungbes em condicdes diferentes das referidas no artigo
10.2 transitam para a modalidade de nomeagdo definitiva (n.2 2); os trabalhadores contratados por tempo
indeterminado que exercessem fungGes em condigcGes diferentes das previstas no artigo 10.2 manteriam o contrato
por tempo indeterminado, com o conteldo decorrente da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro (n.2 3);

% De acordo com o artigo 91.2, sem prejuizo do disposto no artigo 108.2, os trabalhadores em contrato
administrativo de provimento transitam, em conformidade com a natureza das fungGes exercidas e com a previsivel
duragdo do contrato para a modalidade de nomeagdo definitiva, em periodo experimental; para a modalidade de
nomeagao transitdria; para a modalidade de contrato por tempo indeterminado, em periodo experimental; para a
modalidade de contrato a termo resolutivo certo ou incerto.

0 artigo 92.2 dispunha que os trabalhadores em contrato a termo resolutivo para o exercicio de fungGes nas
condicBes referidas no artigo 10.2 transitavam para a modalidade de nomeagdo transitéria (n.2 1); os restantes
trabalhadores em contrato a termo resolutivo manteriam o contrato, com o conteudo decorrente da presente da lei
(n.22).

%0 artigo 94.2 determinava que quanto aos contratos de prestagdo de servigo, aquando da sua eventual renovagdo
deveriam os mesmos ser reapreciados, “d luz do regime ora aprovado” (n.2 1), sob pena de nulidade, sem prejuizo
da produgdo plena dos seus efeitos durante o tempo em que tenham estado em execugdo (artigo 94.2, n.2 2, e
artigo 36.9).
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do RCTFP’*. Concomitantemente, e em conformidade, veio a Lei n.2 59/2008, de 11 de
Setembro, estabelecer que, sem prejuizo do disposto no artigo 109.2 da Lei n.2 12-A/2008, de
27 de Fevereiro, “a transicdo dos trabalhadores que, nos termos daquele diploma, se deva
operar, designadamente das modalidades de nomeagdo e de contrato individual de trabalho,
para a modalidade de contrato de trabalho em fungdes publicas é feita sem dependéncia de
quaisquer formalidades, considerando-se que os documentos que suportam a relag¢do juridica
anteriormente constituida s@o titulo bastante para sustentar a relagdo juridica de emprego
publico constituida por contrato” (artigo 17.2, n.2 2).

VI. A jurisprudéncia do Tribunal dos Conflitos em matéria de acidentes de servico sofridos
por trabalhadores em fung¢des publicas das entidades publicas empresariais. Casos de estudo

Atenta a exposicdo apresentada, revela-se interessante a analise de duas decisGes
conflituantes do Tribunal dos Conflitos — Acérdao do Tribunal dos Conflitos de 18-06-2014, no
ambito do processo n.2 050/13 e o Acérddo do Tribunal dos Conflitos de 06-06-2016, no
ambito do processo n.2 04/16>° —verdadeiros casos de estudo no ambito do tema que aqui
nos anima, porquanto, perante a similitude de factos e de regime juridico aplicavel nas duas
situagBes litigiosas, determinaram competéncias jurisdicionais distintas: num caso, a
competéncia é atribuida ao Tribunal do Trabalho, ja no outro, ao Tribunal Administrativo.

Assevera-se frutifero, pois, o confronto dos acérdaos, de acordo com os raciocinios neles
expendidos, bem como a apreciacdo critica das solu¢Ges propugnadas por cada um, a luz das
consideragbes tedricas que expusemos nas paginas anteriores, designadamente quanto a
metodologia de aplicagdo das normas de competéncia e a competéncia jurisdicional dos TAF
em matéria de vinculo de emprego publico. E a tarefa que nos deterd nas préximas linhas.

No Acérddo do Tribunal dos Conflitos de 18-06-2014, processo n.2 050/13, estava em causa
um conflito entre o Tribunal do Trabalho de Gondomar e o TAF do Porto.

Peticionava a Autora a condenacdo das Rés “A) [A] Reconhecer que a A., no dia 08.06.2010 {(...),
seu local de trabalho, sofreu um acidente em servico, que lhe causou lesées corporais com
perturbagbes funcionais que carecem de tratamento (...), as quais foram consequéncia direta e
necessdria daquele acidente. B — [A] Reconhecer que tais lesbes tiveram um periodo de
incapacidade tempordria absoluta (...) C — A cumprir todos os procedimentos legais que a lei
vigente imp&e, nomeadamente os previstos no DL n? 503/99 de 20 de novembro”.

* Isto &, independentemente da data em que a lista nominativa de transicGes e manutengles viesse a ser
elaborada, notificada e publicitada (as transigdes processavam-se na data da elaboragdo de tal lista, produzindo, no
entanto, todos os seus efeitos desde a data em que tivesse entrado em vigor o novo regime). Sobre esta questdo,
veja-se o Parecer do Conselho Consultivo da PGR de 18-04-2013, n.2 P000062013, documento PPA1804201300600,
disponivel em www.dgsi.pt. Cfr. MOURA, Paulo Veiga e, e ARRIMAR, Catia, Os Novos Regimes de Vinculagdo, de
Carreiras e de Remuneragdes dos Trabalhadores da Administragdo Publica, 2.2 Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra,
2010, ISBN 9789723218114, pag. 279.

> Ambos disponiveis para consulta em www.dgsi.pt.
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Com efeito, deu-se como jusprocessualmente adquirido que a Autora sofreu um acidente de
servico no dia 08-06-2010, enquanto exercia fun¢gdes como trabalhadora da Caixa Geral de
Depositos (CGD), do qual resultaram lesdes corporais com perturbacées funcionais. A Autora
havia sido admitida em 1983 ao servico da CGD, através de contrato administrativo de
provimento, sendo beneficidria da Caixa Geral de AposentacGes (CGA). De resto, a CGD
transferiu a responsabilidade por acidentes de trabalho para uma Companhia de Seguros.

Reconhece o Tribunal dos Conflitos que o Decreto-Lei n.2 287/93, de 20 de Agosto, veio operar
uma profunda transmutacdo do estatuto de direito publico na estrutura e funcionamento
desta empresa do Estado (assumido na Lei Organica da CGD, aprovada pelo Decreto-Lei n.2
48953, de 5 de Abril de 1969), vindo a aplicar a CGD regras idénticas as que regem as empresas
privadas, conducentes, deste modo, a adop¢do da forma de sociedade andnima, nos termos
do citado Decreto-Lei n.2 287/93, de 20 de Agosto. Perante esta alteragdo do estatuto da CGD,
sublinha que a Autora ndo optou pelo Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho,
opcdo que lhe era facultada pelo n.2 2 do artigo 7.2 do DL n.2 287/93, continuando, assim,
sujeita ao regime do funcionalismo publico, nos termos em que ja se encontrava.

Apesar disso, entendeu o Tribunal dos Conflitos ndo lhe ser aplicavel o regime juridico dos
acidentes de servico e das doengas profissionais no ambito da Administragdo Publica — regime
decorrente do Decreto-Lei n.2 503/99, de 20 de Novembro, particularmente o seu artigo 2.2 —,
uma vez que a CGD ndo é uma pessoa colectiva publica integrada na administracdo directa ou
indirecta do Estado, mas sim uma empresa publica integrada no sector empresarial do Estado,
pelo que n3o se encontra abrangida pelo disposto nos n.%s 1, 2 e 3 do Decreto-Lei n.2 503/99,
de 20 de Novembro, sendo-lhe aplicavel, ao invés, o n.2 4 deste diploma e, assim, o regime de
acidentes de trabalho previsto no Cédigo do Trabalho®'; nestes moldes, considera que a
referida mudanca substantiva do estatuto da CGD leva a concluir que “ndo estd em causa um

*! Foi o seguinte o raciocinio légico-argumentativo do Tribunal dos Conflitos: “[tjomando em linha de consideragdo
o regime especifico que compete a Caixa Geral de Depdsitos, (...), importard, agora, saber se, a partir do quadro
fdctico processualmente adquirido, caberd ao caso concreto a aplicagdo do disposto nos itens 1, 2 e 3 do citado
artigo 22 ou antes no item 4 do mesmo normativo. Ndo estd em causa que a A. trabalhava, por for¢a de contrato de
Provimento para a CGD, desde 1983. Igualmente, ndo € facto controverso entre os Tribunais em conflito, que a A.
ndo tendo feito, como ndo fez, a opgdo pelo Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho, como lhe era
facultado pelo n2 2 do artigo 72 do DL n2 287/93, continuou por forca do artigo 92 n® 3 do mesmo diploma, sujeita
ao regime do funcionalismo publico, nos termos em que ja se encontrava. Regime de funcionalismo publico, com a
ressalva, porém, das «modificagbes exigidas pela natureza especifica da atividade da Caixa como institui¢éo de
crédito». Deu-se conta da profunda transmutagdo do «estatuto de direito publico na estrutura e funcionamento
desta empresa do Estado», assumido no DL n2 48 953, de 5 de abril de 1969, onde prevalecia a regulamentagdo
propria do direito administrativo, para «a aplicagdo a instituico (CGD) de regras idénticas as que regem as
empresas privadas», conducentes, de sua vez, a «adogdo da forma de sociedade andnima», de acordo com o novo
regimen defluente do DL 287/93, de 20 de agosto. Dai, pela andlise de uma tal cadéncia legislativa, a conclusdo de
que a CGD ndo deve jd ser considerada uma pessoa coletiva publica integrada na administragdo direta ou indireta
do Estado. Dai, igualmente, que enformados por este substrato normativo seja de ter por certo que ndo sGo
aplicdveis ao acidente invocado em fundamento da agéo, as normas insitas nos n% 1, 2 e 3 do referido art. 22 do DL
n2 503/99, de 20 de Novembro, na redagdo conferida pelo Artigo 92 da Lei 59/2008, de 11 de setembro, antes é-lhe
aplicavel a norma inserta no n2 4 daquele artigo. Os n% 2 e 3, por ndo estar em causa, respetivamente, trabalhador
em exercicio de fungées publicas nos servigos das administra¢bes regionais e autdrquicas e nos orgdos e servigos de
apoio do Presidente da Republica, da Assembleia da Republica, dos tribunais e do Ministério Publico e respetivos
orgdos de gestdo e de outros orgdos independentes (2), nem membro dos gabinetes de apoio quer dos membros do
Governo quer dos titulares dos érgdos referidos no nimero anterior (3). O ne1 por, de igual modo, ndo estar em
causa trabalhador que exercesse fungbes publicas, nas modalidades de nomeagdo ou de contrato de trabalho em
fungbes publicas, nos servigos da administragdo direta e indireta do Estado. Sim o n? 4, visto estar em causa
trabalhadora a exercer fungdes em entidade publica empresarial nGo abrangida pelos nimeros anteriores”.
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litigio emergente das rela¢ées juridicas administrativas e/ou uma controvérsia sobre relacées
juridicas disciplinadas por normas de direito administrativo, mas, tdo so, um litigio no Gmbito
do regime de acidentes de trabalho, previsto no Codigo do Trabalho”.

Perante o exposto, e com base na argumentacdo expendida, decide, pois, pela competéncia
jurisdicional dos Tribunais do Trabalho para dirimir o referido litigio.

Ja o0 mais recente Acdrddo do Tribunal dos Conflitos de 06-06-2016, no ambito do processo n.2
04/16, perante uma factualidade semelhante a retratada no Acdrdio anterior, veio, segundo
um raciocinio légico-juridico que acolhemos, conferir a mesma uma solugdo divergente
daqueloutra, julgando os TAF jurisdicionalmente competentes para dirimir o litigio.

Neste caso veio o Autor alegar que foi trabalhador da Unidade Local de Saude do Baixo
Alentejo (ULSBA), com relagdo juridica de emprego publico no regime de contrato em fungées
publicas, desde 04-10-1994 e até 30-09-2014. Em 2012 sofreu um acidente de trabalho, o qual
foi reconhecido como tal pela ULSBA, tendo esta solicitado a CGA junta médica para efeitos de
atribuicao do respectivo grau de desvalorizacao, a qual veio recusar, por entender que o Autor
ndo se encontrava abrangido pelo Decreto-Lei n.2 503/99, de 20 de Novembro. Nestes moldes,
solicitou o Autor a ULSBA que diligenciasse no sentido de obter a repara¢do do acidente de
trabalho, pretensdo por esta indeferida em 20-01-2015.

Intentada a ac¢do no Tribunal de Comarca de Beja, Instancia Central, Sec¢do de Trabalho,
peticionou o Autor a “condenacdo dos RR a submeter o autor a Junta Médica da Caixa Geral de
Aposentagdes para efeitos de fixa¢Go de incapacidade para o trabalho nos termos do art.2 382
do DL n? 503/99 de 20/11 e, (...), reparar os danos sofridos (...)".

Porém, este Tribunal, “tendo em conta o alegado pelo trabalhador” julgou-se incompetente
para apreciar o litigio, uma vez que “o tribunal competente para apreciar as questbes
emergentes de acidentes em servico” é do TAF de Beja, “nos termos dos n.% 1, 2 e 3, al. d) do
ETAF”. Todavia, também este se viria a julgar incompetente para o efeito, uma vez que,
“aplicando-se ao trabalhador o regime do Cddigo do Trabalho, o Tribunal competente para
apreciar questées emergentes de acidentes de trabalho” seria aqueloutro Tribunal.

Perante este conflito negativo de jurisdicdo, o Tribunal dos Conflitos, realcando que a
determinacdo da competéncia do Tribunal, em razdo da matéria, é aferida em funcdo da causa
de pedir e do pedido, a data da propositura da ac¢do, entende que o que estava em causa era,
portanto, “o reconhecimento de um direito, acg¢do esta proposta por um trabalhador, com vista
a ser submetido a junta médica da CGA para efeitos de incapacidade para o trabalho nos
termos do DL n.2 503/99, de 20/11 e em func¢éo dessa incapacidade fixada, serem reparados os
danos por si sofridos, atribuindo-lhe uma compensacdo, acrescida de juros”. Conclui, deste
modo, estar perante “um trabalhador em funcgées publicas, vinculado a entidade empregadora
por um contrato de trabalho em funcgbes publicas, detendo com esta, uma relagdo de emprego
publico”. Assim, considera que ao Autor é aplicavel o disposto na LVCR (Lei n.2 12-A/2008, de
27 de Fevereiro), e no RCTFP (Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro) — por for¢a da disposi¢do
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relativa ao ambito de aplicacdo subjectivo —, e, posteriormente, na LGTFP, cuja vigéncia iniciou
em 1 Agosto de 2014.

Por outro lado, entende que a ULSBA é uma pessoa colectiva de direito publico de natureza
empresarial, nos termos do regime juridico do sector publico empresarial do Estado e da Lei
n.2 27/2002, de 8 de Novembro®, pelo que, desde a sua integracdo no sector publico
empresarial, em 2002/2003, o regime juridico relativo ao pessoal é o do contrato individual de
trabalho, regulado pelo Cdédigo do Trabalho e legislacdo complementar (cfr. artigo 12.2 do
Decreto-Lei n.2 183/2008). Perante o exposto, entende que a data do acidente de trabalho
(08-11-2012) vigorava o Decreto-Lei n.2 503/99, de 20 de Novembro, pese embora fosse
aplicavel o disposto no n.2 4 do artigo 2.9.

Tendo em conta que a LVCR e o RCTFP foram revogados pelas alineas c) e e) do artigo 42.9, da
Lei preambular a LGTFP, que entrou em vigor no dia 01-08-2014, prossegue que, nos termos
do disposto na alinea b) do artigo 5.2, da LGTFP, “(c)onstam de diploma préprio (...) o regime
de acidentes de trabalho e doengas profissionais dos trabalhadores que exercem fungbes
publicas (...)”, sendo que o n.2 4, do artigo 4.2 da LGTFP dispGe que “[o] regime do Cddigo do
Trabalho e legislacdo complementar, em matéria de acidentes de trabalho e doencas
profissionais, é aplicdvel aos trabalhadores que exercem fung¢bes publicas nas entidades
referidas nas alineas b) e c) do n.2 1 do artigo 2.9”.

Além disso, considera que a isso acresce que, “por for¢a do disposto no n.2 6 artigo 1.2, a
LGTFP é aplicavel a outros trabalhadores com contrato de trabalho em fung¢bes publicas que
ndo exer¢cam fungdes nas entidades referidas nos numeros 1 a 5 do mesmo artigo 1.2. E pese
embora a redacgdo, a previsdo do n.2 6 do artigo 1.2 da LGTFP, corresponde ao que jd se previa
no artigo 2.2 da LVCR, nos termos do qual, a referida Lei de Vinculos, Carreiras e Remuneragdes
ja era aplicavel aos trabalhadores em fungbes publicas (...), que exercessem fungées publicas
em entidades excluidas do seu dmbito de aplicagéo objetivo, como era o caso das entidades
publicas empresariais (cfr. n2 5 do artigo 32 da LVCR)".

Deste modo, conclui que “a LGTFP é aplicdavel aos trabalhadores que exercem funcgdes publicas
nas entidades publicas empresariais, e que, nos termos do disposto nos respectivos Estatutos,
hajam mantido o estatuto juridico da fun¢éo publica (...) e que ndo tenham optado pelo regime
do contrato de trabalho (...), como é o caso do trabalhador (...) presentes autos. Cremos, pois,
que nesta nova redacgdo, o legislador pretendeu submeter as matérias de acidentes de
trabalho e doencas profissionais dos trabalhadores em fungbes publicas, das entidades
publicas empresariais, ao regime abrangido na Lei dos Acidentes de Trabalho (..),
regulamentado por forga do disposto no artigo 284.2 do Codigo do Trabalho (...)".

> Cfr. artigo 1.2 dos Estatutos das Unidades Locais de Salde, na redacgdo que lhes foi dada pelo Decreto-Lei n.2
15/2015, de 26 de Janeiro. Com efeito, segundo o Acdrddo, ULSBA é uma pessoa colectiva de direito publico de
natureza empresarial, nos termos do regime juridico do sector publico empresarial do Estado e da Lei n.2 27/2002,
de 8 de Novembro, “integrada na administragdo indirecta do Estado e na rede de prestagdo de cuidados do Servigo
Nacional de Saude, para os efeitos do disposto no Regime Juridico da Gestdo Hospitalar, nos termos do qual, se
regem «pelo respectivo diploma de criagdo, pelos seus regulamentos internos e pelas normas em vigor para os
hospitais do SNS que ndo sejam incompativeis com a sua natureza juridica e subsidiariamente, pelo regime juridico
geral aplicdvel as entidades publicas empresariais»” (n.2 1 do artigo 18.2, da Lei n.2 27/2002, de 8 de Novembro).
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Remata o seu raciocinio fazendo apelo ao disposto no artigo 122 da LGTFP, invocando que
“[s]do da competéncia dos tribunais administrativos e fiscais os litigios emergentes do vinculo
de emprego publico, como € o caso. Resulta desta forma, expressamente, que a competéncia
para dirimir litigios respeitantes a repara¢do de acidentes de trabalho e doengas profissionais
dos trabalhadores em fungbes publicas pertence aos Tribunais Administrativos”.

Deste modo, ao contrario do decidido no anterior acérdao, bem andou ao considerar que “(...)
o facto de ao acidente de trabalho configurado e sofrido pelo autor ser aplicavel ndo o DL n.®
503/99 de 20/11, mas sim o regime de acidentes de trabalho estabelecido no Cédigo do
Trabalho, por forca do disposto no n.2 4 do art.2 2.2 do DL n.© 503/99 e do art.¢ 5.2 da Lei n.®
35/2014 de 20/06 que aprovou a Lei Geral do Trabalho em Fung¢ées Publicas, ndo significa que
por esse motivo seja o Tribunal de Trabalho o competente para decidir a ac¢éo sub judice, pois
a questdo da aplicabilidade do DL n.2 503/99 defendida pelo autor, é aqui irrelevante para
aferir da competéncia do tribunal em razdo da matéria”.

Que conclusdes a retirar, pois, da andlise destes dois acérdaos do Tribunal dos Conflitos?
Ora, em ambos os casos o Tribunal dos Conflitos reconheceu, de forma legalmente sustentada:

(i) Estar perante acidentes de servico sofridos por trabalhadores detentores de vinculo de
emprego publico;

(ii) Que em ambos os casos, durante a vigéncia do referido vinculo, as respectivas entidades
empregadoras integraram-se no sector empresarial do Estado, pelo que o regime relativo ao
respectivo pessoal passou a ser o contrato individual de trabalho, regulado pelo Cédigo do
Trabalho e legislagdo complementar;

(iii) Que em ambos os casos, perante a possibilidade dada aos referidos trabalhadores de optar
pelo regime juridico do contrato individual de trabalho, estes optaram por manter o vinculo de
emprego publico que ja detinham, pelo que, a data do acidente, estavam sujeitos ao regime do
emprego publico;

(iv) Que, todavia, pelo facto de se encontrarem integrados no sector empresarial do Estado, o
regime juridico que lhes seria aplicavel, era o regime acidentes de trabalho previsto no Cédigo
do Trabalho.

Atentas as similitudes retratadas, por que motivos tiveram sortes diferentes os referidos
litigios, quanto ao Tribunal jurisdicionalmente competente para os dirimir?

Aplaudindo a exposicao e o raciocinio juridico-argumentativo trilhado no ultimo acérdao
analisado (acérddo de 07-06-2016, processo n.2 04/16) — que perfilhamos inteiramente e que
entendemos servir de referéncia em conflitos semelhantes que, no futuro, possam surgir —
julgamos, com o devido respeito, que o acorddo de 18-06-2014, processo n.2 050/13, pecou
por diversos motivos.
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Desde logo pecou por, ndo obstante reconhecer expressamente que o trabalhador detinha um
vinculo de emprego publico, colocar o acento tdnico, quanto a determinacdo da jurisdicdo
competente, na natureza da entidade empregadora, olvidando a abertura que o (entdo) n.2 2
do artigo 2.2 da LVCR (actual n.2 6, artigo 1.2, da LGTFP) concedia, no sentido de trazer para o
seu seio os trabalhadores em fungGes publicas integrados em entidades publicas empresariais,
COMO era o €aso.

Depois, atenta a metodologia de aplicacido das normas de competéncia que supra
evidenciamos, ndo logrou, como deveria, partir da analise da forma como a causa de pedir e o
pedido se mostravam estruturados na peti¢do inicial — porquanto é nestes, como sublinhdmos,
gue se encontram as bases para determinar a jurisdicdo competente para conhecer o litigio —,
0s quais eram, de resto e como vimos, vigorosamente apoiados pelo enquadramento factico
processualmente adquirido. Com efeito, indo aqueles dirigidos ao reconhecimento dos efeitos
resultantes de uma relacdo laboral de direito publico, determinante mostrava-se, para a
apreciacdo dessa questdo, a alegacdo da Autora de que estava ligada a Ré através do regime
do contrato de trabalho em fung¢des publicas, e de que era esse contrato o fundamento da
pretensao de ver reconhecidos direitos que a lei estabelece para os trabalhadores vinculados
por contratos desse tipo.

De resto, veio confundir direito aplicavel, com dmbito de competéncia jurisdicional, concluindo
que, uma vez que o litigio apelava a aplicacdo das regras de Direito do Trabalho, a jurisdicdo
competente seria o Tribunal do Trabalho. Ora, como tivemos ocasido de referir, uma coisa é a
competéncia do Tribunal, outra coisa, bem diferente, é o direito material ou substantivo
aplicdvel ao litigio, direito este que cabe ao Tribunal competente determinar e aplicar
independentemente da sua natureza privada ou publica®.

VII. Conclusdes
Em suma, em resultado deste excurso, conclui-se o seguinte:

A. Jurisdicdo é a parcela do poder jurisdicional que compete a cada espécie ou categoria de
Tribunal. Havera conflito de jurisdicdo sempre que este ocorrer entre Tribunal Judicial e
Tribunal Administrativo, sendo legalmente competente para o dirimir o Tribunal dos Conflitos.

B. Cabe a jurisdicdo administrativa e fiscal a apreciacdao de todos os litigios que respeitem a
matérias juridicas administrativas e fiscais, cuja apreciagdao nao seja expressamente atribuida,
por norma especial, a competéncia dos Tribunais Judiciais, bem como aqueles que, pese
embora ndo versem sobre matérias administrativa ou fiscal, sejam expressamente atribuidos,
por norma especial, a competéncia desta jurisdi¢do (artigo 212.2, n.2 3, da CRP; artigo 144.9,
n.2 1, da LOSJ; e artigo 4.2 do ETAF).

> Neste sentido, Acorddo do Tribunal dos Conflitos, de 04-02-2016, processo n.2 041/15, disponivel em

www.dgsi.pt.
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C. Na aplicacdo das normas de competéncia jurisdicional, ha que ter em conta que a
competéncia do Tribunal, em razdo de matéria, é aferida em funcdo dos termos em que é
formulada a pretensao do Autor na peticado inicial, incluindo os respectivos fundamentos, nao
relevando o direito material aplicdvel ao litigio, dado que isso seria entrar no mérito da
questao.

D. Com excepg¢ao dos litigios emergentes de contratos de trabalho — e ainda que uma das
partes seja uma pessoa colectiva de direito publico —, os litigios emergentes do vinculo de
emprego publico, cuja disciplina consta da LGTFP, caem na esfera de competéncia jurisdicional
dos TAF (artigos 4.2, n.2 4, alinea b), do ETAF, e 12.2 da LGTFP). O artigo 1.2, n.2 2, da LGTFP
circunscreve a aplicacdo da LGTFP, sendo que o seu n.2 6 estende o regime juridico da LGTFP a
guem tenha um vinculo de emprego publico e exerca funcdes numa entidade ndo abrangida
na previsdo desta lei (v.g., as entidades publicas empresariais — artigo 2.2, n.2 1, alinea b), da
LGTFP).

E. Cotejados os Acdrddo do Tribunal dos Conflitos de 18-06-2014, processo n.2 050/13 e de
06-06-2016, processo n.2 04/16, concluimos que em matéria de acidentes de trabalho, sofridos
por trabalhadores com vinculo de emprego publico, mas a exercer fungbes em entidades
publicas empresariais, apesar de ser aplicavel o regime de acidentes de trabalho estabelecido
no Cddigo do Trabalho, tal ndo significa que, por esse motivo, seja o Tribunal de Trabalho o
competente para decidir a ac¢do, sendo competente, sim, o Tribunal Administrativo, nos
termos da leitura combinada dos artigos 1.2, n.2 6, 4.2, n.2 4 e 12.9, da LGTFP.
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I. Introdugdo

Este trabalho surge no ambito da disciplina de Direito das Rela¢des Laborais na Administracdo
Pdblica leccionada no 4.2 curso TAF. Iremos abordar o tema “Estruturas Representativas de
Trabalhadores e Negociagdo Coletiva”, fazendo uma breve resenha histérica tentaremos
definir a importancia das Estruturas Representativas dos Trabalhadores — Comissdes de
Trabalhadores e AssociagGes Sindicais — na definicdo do regime do Direito Laboral Publico em
Portugal e o seu papel na Negociagdo Coletiva.

Porque se trata de um trabalho apresentado no ambito do curso TAF tentaremos ndo descurar
a importancia da jurisprudéncia nestas matérias e sempre que possivel dar um exemplo
jurisprudencial.

O direito laboral publico é uma das areas do ordenamento juridico em mais rapida mutagao,
resultando desta rapida evolucdo a sua aproximac3o ao direito laboral comum®. Exemplo desta
aproximacdo é a atual Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas’ que assume uma
convergéncia clara entre o regime dos trabalhadores publicos e o regime dos trabalhadores
comuns.® Para esta constante e rapida transformacgio do direito laboral comum e
consequentemente nas constantes alteracGes ao regime do Trabalho em Fung¢Ges Publicas
muito tem contribuido o papel das Estruturas de Representagao Coletiva dos trabalhadores em

funcdes publicas.

! André Ventura, “A nova Administragdo Publica — Principios Fundamentais e normas Reguladoras”, Quid Juris,
2014, pag. 15.

% leine 35/2014, de 20 de junho que aprovou a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas.

* paulo Almeida — “A Lei Geral do Trabalho em Fung¢des Publicas - Comentdrio as principais alteragbées”, in Estudos
dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Ill, Revista Direito e Justi¢a - UCP, 2015, 87.
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Il. Representagao coletiva dos trabalhadores em fungdes publicas
1. Estruturas representativas dos trabalhadores

A nova Lei Geral do Trabalho em Func¢&es Publicas (doravante, LGTFP) é um marco na evolucgado
do direito do trabalho publico sendo inegavel a sua aproximacdo” entre o direito laboral
publico e comum. Esta convergéncia é notéria, designadamente, em areas como a contratagao
coletiva, a regulacdo das matérias relacionadas com a regulacdo dos tempos de trabalho, o
regime de requalificacdo e, importante para o nosso estudo, uma maior aproximacdo ao
regime do Cdodigo do Trabalho em matéria de representantes sindicais, crédito de horas e
participacdo nos acordos de empresa’.

Refira-se que, pela primeira vez, a LGTFP remete, com as necessdrias adaptag¢bes, um conjunto
de matérias para a disciplina do Cédigo do Trabalho e legislacdo complementar, ocupando este
dltimo uma posicdo de regulador primario®. A sua aplicacio ocorre numa relagio de
especialidade e/ou subsidiariedade’, quanto a um conjunto de matérias importantes da
legislacdo laboral publica (veja-se o disposto no n.2 1 do artigo 4.2 da LGTFP, cuja alinea j)
destaca “Comissdes de trabalhadores, associagdes sindicais e representantes dos trabalhadores
em matéria de seguranga e saude no trabalho”).

A Parte Ill da LGTFP com o titulo “Direito Coletivo” dispGe sobre o regime aplicavel ao Direito
Coletivo - Estruturas de representacdo coletiva dos trabalhadores (Titulo 1) e Negociacdo
coletiva (Titulo Il), temas que nos irdo ocupar.

O Direito Coletivo é o setor do ordenamento juridico-laboral mais diretamente condicionado
pelos pressupostos ideoldgicos e pelas orientagdes politico-econémicas de cada pais®. Cresce e
desenvolve-se com vista a satisfagdo dos interesses individuais e coletivos dos trabalhadores.

Os direitos coletivos dos trabalhadores compreendem nao so6 os direitos de exercicio coletivo,
pois como a liberdade sindical e o direito a greve, e, bem assim, os direitos de que sdo titulares
as estruturas representativas dos trabalhadores, nomeadamente, o direito de contratagdo
coletiva das associa¢bes sindicais e o direito de participacdo na elaboracdo da legislacao do
trabalho.

Neste sentido dispde o n.2 1 do art. 314.2 da LGTFP que os trabalhadores® em fungdes publicas
tém direito a criar estruturas de representacdo coletiva para defesa dos seus direitos e

* Note-se que esta aproximagdo dos setores publicos e privado ja era notdria na Lei n.2 59/2008 de 11 de setembro,
nomeadamente em termos regulatdrios, sendo-o também em matéria de despedimento.

> André Ventura, “A nova Administragdo Publica (...), pag. 16.

® Vide, a titulo de exemplo o disposto no art.2 315.2 da LGTFP “Os trabalhadores em fungbes publicas eleitos para as
estruturas de representagdo coletiva dos trabalhadores beneficiam de crédito de horas, nos termos previstos no
Cddigo do Trabalho e na presente lei”. E, art.2 322.2 da LGTFP“A realizagdo de reunido de trabalhadores no local de
trabalho, convocada por comissdo de trabalhadores, bem como o respetivo procedimento, observam o disposto no
Cddigo do Trabalho”. (sublinhados nossos).

7 Como refere Paulo Almeida in “A Lei Geral do Trabalho (...), “A LGTFP acaba por tornar o Codigo do Trabalho e
respetiva Legislagdo complementar o regime subsididrio aplicavel” (...), pdg. 87.

& Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, Almedina, 2012 (162 edigdo), pag. 546.
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interesses dos trabalhadores, nomeadamente comissGes de trabalhadores (art. 320.2 da
LGFTP) e associacOes sindicais (art. 337.2 da LGTFP). Acrescentando o n.2 2 do referido
preceito que as estruturas de representacdo coletiva dos trabalhadores em fungdes publicas é
aplicdvel o regime do Cédigo do Trabalho, com as necessdrias adaptagdes e as especificidades
constantes da presente lei.

As Estruturas Representativas dos Trabalhadores constituem uma forma de organizagdo das
relacbes coletivas, assim como o exercicio de direitos coletivos por parte de tais estruturas e
por parte dos trabalhadores™®. Tém um papel muito importante na organizacdo e participagdo
na vida da empresa — ComissGes de Trabalhadores — e na defesa dos direitos e interesses dos
trabalhadores, zelando em primeiro lugar por estes — Associa¢des Sindicais**. Ressalve-se que,
ao contrario das Associa¢des Sindicais, que defendem os interesses dos trabalhadores que
representam, as comissdes de trabalhadores representam todos os trabalhadores da empresa,
razdo pela qual lhes é atribuida natural primazia™ de intervencdo em todas as matérias que
envolvam a ponderaco da situacdo dos trabalhadores enquanto tais™>.

Desde logo se refira que é dever do empregador - artigo 71.2 LGTFP - possibilitar o exercicio de
cargos em organizacdes representativas dos trabalhadores (n.2 1 al.f)) sendo por sua vez,
proibido ao empregador publico opor-se, por qualquer forma, a que o trabalhador exerca os
seus direitos - alinea a) n.2 1 do artigo 72.2 da LGTFP.

Os trabalhadores em fungdes publicas membros das estruturas de representacdo coletiva dos
trabalhadores tém direito a um crédito de horas™ mensal, respeitante ao periodo normal de
trabalho e que conta como trabalho efetivo, para o exercicio das suas func¢des. Este crédito de
horas apresenta-se como uma cedéncia efetiva de um determinado periodo de tempo por
parte do empregador publico a cada membro de érgdo representativo de trabalhadores para o
desempenho das fun¢des a este atinente. Beneficiam, ainda, de um regime especial de
protecdo quanto ao regime das faltas ou seja, as faltas para a pratica da atividade relacionada
com as fungbes de representacdo coletiva consideram-se justificadas e contam como tempo
de servico efetivo, salvo para efeito de remunerac¢do, nos termos do art.2 316.2 da LGTFP.

° Entende a doutrina que “ndo hd lugar a estruturas representativas dos empregadores. O “principio da eficdcia e da
unidade da agdo da Administragdo e dos poderes de diregdo, superintendéncia e tutela dos 6rgéos competentes”
(art.2 267.2 n.2 1 e art.2 199.2 al. d) e, e) da CRP) coloca o Governo como representante dos empregadores, na
negociagdo e contratagdo coletiva.” |dem, Ana Fernanda Neves, “O Direito da Fung¢do Publica”, in Tratado de
Direito Administrativo Especial, IV, Almedina, 2010, pag. 547.

1% ibidem, pag. 547.

™ André Ventura, “A nova Administragéo Publica (...), pag. 323.

12 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada — Tomo |, Coimbra Editora, 2005, anotagao ao
art.2 54.2, pag. 520.

13 Veja-se o Acérddo da Relagdo de Lisboa de 6 de fevereiro de 2013 processo n.2 2463/10.7TTLSB.L1-4 “As
comissGes de trabalhadores ndo tém legitimidade para, em substituigio ou representagdo dos trabalhadores,
interporem agcées em defesa dos interesses destes.” (...) Tertio, o art.254 da Constituicdo néo diz, definitivamente,
aquilo que a A. pretende nele ver escrito: pelo contrdrio, salienta bem que o que estd em causa com as comissoes é
“a defesa dos seus interesses e intervengdo democrdtica na vida da empresa” (Art.2 54/1), enquanto para a
promogdo e defesa dos seus interesses, globalmente, existem associa¢ées sindicais (Art.© 56/1).

18¢Cfr. art.2 315.2 da LGTFP “Os trabalhadores em fungdes publicas eleitos para as estruturas de representagdo
coletiva dos trabalhadores beneficiam de crédito de horas, nos termos previstos no Cddigo do Trabalho e na
presente lei.” vide artigo 408.2 do CT.
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Estes trabalhadores tém também direito a protecdo em caso de procedimento disciplinar,
despedimento® ou demissdo e, protecdo em caso de mobilidade™, n3o podendo ser
transferidos do local de trabalho sem o seu acordo expresso e sem audicao da estrutura a que
pertencem, salvo quando a transferéncia resultar de extingdo ou mudanca total ou parcial de
instalagdes do 6rgdo onde prestam servigo."

2. Comissoes de trabalhadores

O direito de os trabalhadores criarem comissGes de trabalhadores para defesa dos seus
interesses e intervengdo democratica na vida da empresa encontra-se constitucionalmente
consagrado no n.2 1 do artigo 54.2 da CRP, este direito é alargado a criacdo de comissGes
coordenadoras para uma melhor intervengdo na reestruturacdo econdmica com vista a
garantir os interesses dos trabalhadores.

Destarte, podem os trabalhadores da Administracdo Publica criar, em cada empregador
publico ou unidade organica desconcentrada comissdes e subcomissdes de trabalhadores™,
para a defesa dos seus interesses e para o exercicio dos direitos consagrados
constitucionalmente. Podem, também, ser constituidas comissGes coordenadoras das
comissoes de trabalhadores. Contudo, esta opg¢éao fica limitada aos casos em que as entidades
empregadoras publicas sejam do mesmo ministério ou prossigam atribuicGes de natureza
analoga™, como por exemplo as “forgas policiais”.

O regime relativo as comissdes de trabalhadores da Administracdo Publica é tendencialmente
unitario, ndo variando, em funcdo do vinculo laboral.”®> Ou seja, vigora o principio da
unicidade®!, sem prejuizo da criagio de subcomissdes em empresas com diversos
estabelecimentos, consagra-se o direito de criacdo de uma comissdo de trabalhadores por
cada empresa.”

O artigo 324.2 da LGTFP sob epigrafe “Direitos da Comissdo e subcomissdo de trabalhadores”
vem consagrar os direitos da comissdo de trabalhadores®, destacando, nomeadamente os
direitos de informacdo, controlo e participacdo relativos a organizacdo, gestdo e regulacdo da
sua atividade®*. Assim é permitido a Comissdo de trabalhadores:

3 Cfr. art.2 317.2 da LGTFP, (on.22doart.2317.2 da LGTFP corresponde ao n.2 2 art.2 410.2 do CT)

' Cfr. art.2 318.2 da LGTFP.

7 Vide Ac. do TCA Norte de 15 de abril de 2010, processo n.2 01716/07.6BEPRT.

8 0 nimero de membros da comissdo de trabalhadores, comissdo coordenadora ou subcomissdo estd sujeito aos
limites e regras previsto no art.2 321.2 da LGTFP.

' Cfr. art.2 320.2 da LGTFP.

% Ana Fernanda Neves, “O Direito da Fungdo Publica”, (...), pag. 549.

2 Este principio de unicidade é reforgado pela ideia de que qualquer trabalhador da empresa, tem o direito de
participar na constituicdo e na aprovagdo dos estatutos da comissdo de trabalhadores, bem como de eleger e ser
eleito para ela.

2 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada — (...), pag. 519.

3 Estes direitos devem ser lidos e interpretados em conjunto com os direitos das comissdes de trabalhadores
previstos no n.2 5 do art.2 54.2 da CRP.

% «ps Comissbes de Trabalhadores sdo constitucionalmente configuradas como instrumentos de intervengdo
democrdtica (dos trabalhadores) na vida da empresa.” In Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa
Anotada —(...), pag. 526.
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a) Receber todas as informagées necessdrias ao exercicio da sua atividade;”
b) Exercer o controlo de gestdo nos respetivos empregadores publicos;*®

¢) Participar nos procedimentos relativos aos trabalhadores, no dmbito dos processos de
reorganizagdo de drgdos ou servicos; e,

d) Participar na elaboracdo da legislacdo do trabalho, diretamente ou por intermédio das
respetivas comissées coordenadoras.”’

Note-se que a comissdo de trabalhadores, para além das reunides a realizar no local de
trabalho com os trabalhadores®®, tem ainda o direito de reunir periodicamente com o dirigente
maximo do servico para discussdo e analise dos assuntos relacionados com o exercicio dos
seus direitos?, nos termos do art. 325.2 da LGTFP.

O legislador da LGTFP nao se bastou a consagrar os direitos de participacao das associa¢des de
trabalhadores acima descritos. Além disso, regulam o exercicio desse direito de participagdo
nos procedimentos relativos aos trabalhadores, e na elaboracdo da legislagdo do trabalho,
estipulando que os trabalhadores tém o direito de participar na elaboracdo/discussdo de
qualquer legislacdo que vise as matérias constantes do n.2 2 do art. 15.2 da LGTFP, ou seja, ha
um direito de pronuncia das comissGes de trabalhadores e associagGes sindicais que ndo pode
ser descurado™.

A constituicdo e a aprovacdo dos estatutos da comissdo de trabalhadores assentam num
procedimento eleitoral seguindo as regras do Cddigo do Trabalho (art. 447.2 do CT), com as
necessarias adaptagdes e especificidades previstas na LGTFP?'. Desde logo, a sua constituigdo
esta sujeita a registo no ministério responsavel pela drea da Administracdo Publica®’, sendo
legalmente controlada pelo referido Ministério®>. Com o registo dos seus estatutos no
Ministério responsavel pela area da administracdo publica as comissGes de trabalhadores

% Vide art.2 326.2 da LGTFP.

% Vide art.2 328.2 e 3292 da LGTFP, e 0 disposto no art.2 427.2 do CT por a matéria nele constante ndo se encontrar
regulada na LGTFP.

77 14 as Subcomissdes de Trabalhadores podem exercer estes direitos, nos termos previstos do CT, cfr. n.2 2 do art.2
324.2 da LGTFP.

28 Cfr. art.2 322.2 da LGTFP. Como se referiu, as reunides de trabalhadores com a comissdo de trabalhadores e o seu
respetivo procedimento segue as regras do CT - art.2 419.2 a 421.2 do CT, por remissdo expressa e, pelo facto da
LGTFP ser totalmente omissa quanto ao procedimento para reunido de trabalhadores no local de trabalho e apoio a
comissdo de trabalhadores e difusdo de informagao.

2 Vide, o Acérddo da Relagdo de Porto de 18 de fevereiro de 2013, processo n.2 80/11.3TTBRG.P1

“I - O direito das comissbes de trabalhadores a receber todas as informagbes necessdrias ao exercicio da sua
atividade tem um cardter instrumental em relagdo ds fungbes que legalmente sGo conferidas aquelas comissées. Il -
As comissBes de trabalhadores - e s6 a elas — compete definir as informagdes que sdo necessdrias ao desempenho
da respetiva atividade. Ill - Mas, por outro lado, nGo podem pedir quaisquer informagées, nem menos ainda,
intrometer-se, por essa via, no exercicio do poder de diregdo empresarial, que ndo lhes pertence”.

%® paulo Almeida — “A Lei Geral do Trabalho em Fungbes Publicas — (...) pdg. 98.

*1 Cfr. art.  330.2 da LGTFP.

%2 Cfr. art.  331.2 da LGTFP.

33 Nos termos do art.2 333.2 da LGTFP o Ministério responsavel pela drea da Administragdo Publica tem o poder de
controlo da legalidade da constituicdo e dos estatutos das comissées.
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adquirem personalidade juridica, estando essa competéncia cometida a Direcdo-geral da
Administracio e do Emprego Publico - DGAEP**. O inicio das atividades da Comissdo de
Trabalhadores, Subcomissdo ou Comissdo Coordenadora estd ainda dependente da
publicacdo, em Diario da Republica, dos seus estatutos e da composicdo dos membros das
referidas comissdes®. Por sua vez, a extincdo da Comissdo de Trabalhadores ou comissio
coordenadora deve ser comunicada ao ministério responsavel pela area da Administracdo
Pdblica, de forma a proceder ao cancelamento imediato do registo da sua constituicdo e dos
seus estatutos, produzindo efeitos a partir da publicacdo em Didrio da Republica do respetivo
aviso®®.

3. Associagoes sindicais

A liberdade sindical constitui um principio fundamental® do associativismo de todos os
trabalhadores. A Constituicdo da Republica reconhece, no n.2 1 do art.2 55.2 da CRP, a
liberdade sindical, como condi¢do e garantia da construgdo da sua unidade para defesa dos
seus direitos e interesses dos trabalhadores. No exercicio desta liberdade sindical é garantido
aos trabalhadores, sem quaisquer diferenciacdes ou discriminagdes, designadamente, a
liberdade de constituicdo de associa¢des sindicais, a liberdade de inscricdo, a liberdade de
organizacdo e regulamentacdo interna e o direito ao exercicio da atividade sindical na
empresa. Por outro lado, no contexto especifico da liberdade sindical, as obrigacbes especificas
do Estado traduzem-se no dever de proteger os individuos e os sindicatos de atos lesivos e
discriminatdrios por parte dos empregadores, bem como na salvaguarda dos individuos contra
abusos de poder dos sindicatos.*®

Este direito de liberdade sindical comporta ndo s6 uma vertente positiva — direito de fundar e

aderir a sindicatos com vista a alcancar um determinado fim, como salvaguarda, numa

39_40

vertente negativa, o direito a ndo criar ou aderir a sindicatos . A faculdade de criar ou

aderir a sindicatos ndao pode representar para os trabalhadores sindicalizados a sujeicdo a um

3 Cfr. n.2 1 do art.? 416.2 do CT, aplicavel por remissdo do n.2 2 do art.2 314.2 da LGTFP — para consulta das
comissBes de trabalhadores registadas na DGAEP -https://www.dgaep.gov.pt/rct/bds/anexo_iv.htm

35 Cfr. art.2 332.2 da LGTFP. O n.2 2 do art.2 332.2 da LGTFP é novo e a semelhanga do n.2 7 do art.2 438.2 do CT,
atribui ao registo caracter condicionador da eficacia da constituicdo das comissdes e da respetiva composigdo.

% Cfr. art.2 3362 da LGTFP.

¥ Este principio tem consagra¢do em diversos instrumentos juridicos internacionais, entre eles a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (artigo 23.9, n.2 4), a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (artigo 11.2), a
Carta dos Direitos Fundamentais dos Cidaddos da Unido Europeia (artigo. 12.2, n.2 1) e, a Convengdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) n.2 87 (sobre a liberdade sindical e protegdo do direito sindical).

38 Ana Teresa Ribeiro — “A liberdade sindical na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, in
Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, |, Revista Direito e Justiga - UCP, 2015, pag.
164. Acrescentando a autora que na prossecugdo destas injungdes os Estados devem procurar alcangar um justo
equilibrio entre os interesses do individuo e da comunidade no seu conjunto.

% Quanto & liberdade sindical enquanto liberdade individual, e seguindo o esquema do art. 55.2 da CRP, cabe
salientar: a) A liberdade de constituicdo de sindicatos, ou melhor, de concurso para formagdo de tais associagées |(...)
b) A liberdade de inscri¢do, com duas facetas: uma dita negativa, que se refere a possibilidade de ndo inscri¢do (ou
ndo permanéncia) em qualquer sindicato outra, chamada positiva, que supondo a vontade de filiagdo, respeita a
escolha entre os sindicatos possiveis (...) Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, (...) pag. 588.

% Quanto 3 vertente positiva e negativa da liberdade sindical e a sua aplicagdo pelo Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, vede com maior desenvolvimento Ana Teresa Ribeiro — “A liberdade sindical na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem” {...) pag. 166 a 170.
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tratamento mais desfavordvel ou discriminatdrio, por parte do empregador em virtude da sua
filiacdo sindical®.

Todos os trabalhadores tém liberdade sindical, pelo que podem constituir associa¢Ges sindicais
gue tenham por objeto a defesa e promog¢ao dos seus interesses. Estas associa¢gdes devem ser
independentes do empregador e sem interferéncia do estado, partidos e associacdes politicas,
nos termos do n.2 4 do art.2 55.2 da Constituicdo Republica Portuguesa®. No entanto, esta
liberdade sindical tem algumas excecdes resultantes do exercicio profissional de determinadas
fungdes. E a propria Constituicdo da Republica Portuguesa que reconhece algumas restricdes
ao exercicio deste direito no artigo 270.2 da CRP, ao dispor que “A lei pode estabelecer, na
estrita medida das exigéncias proprias das respetivas funcbes, restricbes ao exercicio dos
direitos de expressdo, reunido, manifestac@o, associacGo e peticdo coletiva e a capacidade
eleitoral passiva por militares e agentes militarizados dos quadros permanentes em servigo
efetivo, bem como por agentes dos servigos e das for¢as de seguranca e, no caso destas, a ndo
admissdo do direito & greve, mesmo quando reconhecido o direito de associagdo sindical”**-*.

No que diz respeito ao regime da constituicao, extingcdo e organizacao de associacdes sindicais
de trabalhadores em fungGes Publicas, a LGTFP no n.2 1 do art.2 339.2 remete para o disposto
no Codigo do Trabalho (arts. 445.2 a 456.2 CT)™.

Destarte, nos termos do art.2 445.2 do CT, as associaces sindicais regem-se pelos principios
de auto-regulamentacdo, organizagdo e gestdo democraticas*®, ou seja, as associacdes
sindicais regem-se por estatutos e regulamentos por elas aprovados, elegem livre e
democraticamente os titulares dos corpos sociais e organizam democraticamente a sua gestao
e atividade. O exercicio do cargo de direcdo de associacdo sindical esta ainda sujeito ao
principio da autonomia e independéncia previsto no art.2 446.2 do CT.

A associacdo sindical constitui-se e aprova os respetivos estatutos mediante deliberagdo e
adquire personalidade juridica pelo registo daqueles por parte do membro do Governo
responsavel pela area da Administracdo Publica®’. Em caso de cancelamento do registo da

# « A liberdade sindical negativa tem o fundamental alcance de uma defesa contra discriminagdes”, Antdnio
Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, (...) pag. 589.

2 No enta nto, apesar de tudo, sdo visiveis as tendéncias politicas predominantes dos sindicatos portugueses (como
noutros paises) Ana Neves, “Relagdo Juridica de emprego Publico”, Coimbra Editora, 1999, pag. 284.

* Quanto 3 restricdo ao exercicio da liberdade sindical vede, Ana Neves, “Relagdo Juridica de emprego Publico”,
(...), pag. 285 e, Ana Teresa Ribeiro — “A liberdade sindical na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem?” (...) pag. 179.

4 Exemplo destes limites sdo os profissionais que integram a categorias de militares e os agentes militarizados
(GNR) a quem estd vedada a associagdo sindical, sendo-lhes proibido participar em manifestagcdes de natureza
politico-partidaria. Porém, tém o direito de constituir ou integrar associacGes profissionais, sem natureza politica,
partiddria ou sindical.

B igualmente aplicavel aos trabalhadores em fungdes publicas o regime das quotizagGes sindicais constante dos
artigos 457.2 a 459.2 do CT.

*Assim, 0 art.2 3.2 da Convengdo n.2 87 da OIT onde se afirma o que as organizagdes de trabalhadores tém o direito
de elaborar os seus estatutos e regulamentos administrativos, de eleger livremente os seus representantes,
organizar a sua gestdo e a sua atividade e formular o seu programa de agéo (n.2 1).

7 Crf. art.2 447.2 CT aplicavel ex vin.2 1 do art.2 339.2 da LGTFP.
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associacao sindical, o ministério responsavel pela area laboral comunica-o, oficiosamente, ao
membro do Governo responsavel pela drea da Administracdo Publica.”®

Os direitos das Associagdes Sindicais consagrados, de forma ndo exaustiva, no artigo 338.2 da
LGTFP*, devem ser lidos em conjunto com o disposto no artigo 56.2 da CRP. Assim, entre
outros, as Associacbes Sindicais, sempre na defesa e promocdo dos interesses
socioprofissionais dos trabalhadores tém direito a:

a) Celebrar acordos coletivos de trabalho;
b) Prestar servicos de carater econémico e social aos seus associados;
c) Participar na elaboracdo da legislagdo do trabalho;

d) Participar nos procedimentos relativos aos trabalhadores, no ambito de processos de
reorganiza¢do de érgdos ou servigos;

e) Estabelecer relacbes ou filiar-se em organizagdes sindicais internacionais.

Por outro lado acrescenta o n.2 2 do mesmo preceito que é reconhecida as associagées
sindicais legitimidade processual para defesa dos direitos e interesses coletivos e para a defesa
coletiva dos direitos e interesses individuais legalmente protegidos dos trabalhadores que
representem’.

Nesta esteira entendeu o Tribunal Central Administrativo Sul®* que é reconhecida, pela CRP e
por lei, as associacbes sindicais legitimidade processual (propria) para defesa dos direitos e
interesses coletivos dos trabalhadores que representem e para a defesa coletiva (portanto,
feita por uma entidade representativa de todos os trabalhadores) dos direitos e interesses
individuais legalmente protegidos dos trabalhadores que representem, sem necessidade de
outorga de poderes de representacdo e sem prova da filiacdo de trabalhadores lesados.
Também neste sentido o Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 26 de fevereiro de

*® Cfr.n.2 3 do art.2 339.2 da LGTFP.

* Para Miguel Lucas Pires, pese embora este preceito regule a matéria constante do n.2 1 art.2 443.2 do CT, o certo
é que o contetdo dos n.2° 2 e 3 nio foi reproduzido (2 - As associagdes sindicais tém, ainda, o direito de participar
nos processos de reestruturacdo da empresa, especialmente no respeitante a agdes de formagdo ou quando ocorra
alteragdo das condigcées de trabalho. 3 - As associagbes de empregadores ndo podem dedicar-se a produgdo ou
comercializag@o de bens ou servigos ou de qualquer modo intervir no mercado, sem prejuizo do disposto na alinea b)
do n.? 1), considerando o autor que o disposto nos referidos nimeros também se aplica, por, como refere, néo se
vislumbrar qualquer especificidade do emprego publico que justifique o entendimento contrdrio. In “Lei Geral do
Trabalho em Fungdes Publicas — Anotada e Comentada”, Almedina, 2016 (22 edigdo), anotagdo ao art.2 338.2 da
LGTFP pag. 387.

> Esta legitimidade processual prevista no n.2 2 ndo se restringe a processos judiciais, alargando-se igualmente a
procedimentos de cariz administrativo, vide a este respeito o Ac. do Tribunal Constitucional n.2 118/97, publicado
no DR, | série, de 24 de abril de 1997.

31 Ac. do TCASul de 23 de maio de 2013, processo n.2 09709/13 in www.dgsi.pt.

52 Porquanto, conforme acrescentou o aresto face aos arts. 56.2 CRP e 310.2 n.2 2 do RCTFP (corresponde ao atual
art.2 338.2 da LGTFP) é ilegal fazer depender a legitimidade processual (prépria) dos sindicatos para defenderem em
juizo os direitos ou interesses coletivos ou individuais dos trabalhadores, de um setor de atividade, da outorga de
uma procuragdo por cada trabalhador ao sindicato do seu setor.
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2014°%: g legitimidade dos sindicatos, enquanto estruturas representativas dos trabalhadores,
estende-se quer a defesa dos interesses coletivos que representam, quer a defesa coletiva dos
interesses individuais dos representados’. Assim, por referéncia ao crime de substituicdo de
grevistas, tem legitimidade para se constituir assistente no processo respetivo a associacdo
sindical representativa dos trabalhadores cujos direitos se mostrem afetados.

As AssociacGes Sindicais beneficiam da isengdo do pagamento das custas para a defesa dos
direitos e dos interesses coletivos dos trabalhadores que representam (n.2 3 do art.2 338.2 da
LGTFP). Contudo, quanto ao regime de isencdo de custas dos sindicatos, destaca-se, por
importante, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo n.2 5/2013°°, de 17 de maio de

2013, que uniformizou a jurisprudéncia neste sentido: “De acordo com as disposicbes
articuladas das alineas f) e h) do artigo 4.2 do Regulamento das Custas Processuais e do artigo
310.2/3 do Regime do Contrato de Trabalho na Fungdo Publica, aprovado pela Lei n.2 59/2008,
de 11 de Setembro, os sindicatos, quando litigam em defesa coletiva dos direitos individuais
dos seus associados, sO estdo isentos de custas se prestarem servico juridico gratuito ao
trabalhador e se o rendimento iliquido deste ndo for superior a 200 UC”. Nesta esteira o
acérdido do TCA Sul de 6 de fevereiro de 2016, proferido no processo n.2 13185/16, entendeu
que:

“l — De acordo com o Regulamento das Custas Processuais, a regra é a sujeicdo a custas (artigo
1.92), sendo excepcional a isencdo das mesmas como a concedida pelo artigo 4.2 n@. 1 al. f).

Il - A letra deste preceito exclui, por si e em conjugagdo com o artigo 310.2 n.? 3 do Regime do
Contrato de Trabalho na Fungéo Publica, aprovado pela Lei n.¢ 59/2008, de 11 de Setembro, a
interpretagdo que inclua na isengdo de custas a actuagdo do sindicato em defesa colectiva de

direitos e interesses particulares dos seus associados”*®

A semelhanca do referido para as Comissdes de Trabalhadores, também os sindicatos tém o
direito de desenvolver atividade sindical junto do érgdo ou servico do empregador publico,
podendo essa atividade ser desenvolvida por delegados sindicais, comissdes sindicais e
comissBes intersindicais®’. Os trabalhadores podem reunir com os membros da associacdo
sindical durante ou fora do horario de trabalho conforme as condigGes previstas no n.2 1 do
art.2 341.2 da LGTFP.

3 Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26 de fevereiro de 2014, processo n.2 729/11.8TACBR-A.C1 in
www.dgsi.pt.

** Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol |, 4.2 edi¢do revista,
Coimbra, 2007, p. 742.

> In, Didrio da Republica, 1.2 série — N.2 95 — 17 de maio de 2013, pag. 2962.

5 Veja-se também a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional vertida no Acérdio n.2 190/2016 — Proc. 868/15, de
30 de margo de 2016, cujo sumario se transcreve: “Ndo julga inconstitucional a norma do artigo 310.2, n.2 3, do
Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas, interpretada no sentido de as associagbes sindicais ndo serem
beneficidrias da isengdo fixada no artigo 4.2 n.2 1, alinea f), do Regulamento das Custas Processuais, quando
exercem o direito a tutela jurisdicional efetiva para defesa dos direitos e interesses individuais legalmente
protegidos dos trabalhadores que representem”.

% Cfr. Art.2 340.2 da LGTFP
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As associagdes Sindicais tém diferente representatividade, em fun¢do do seu ambito subjetivo,
isto &, das categorias e do nimero de trabalhadores que representam®. O que tem influéncia
na sua participagdo na contratacdo coletiva e em drgdos com membros representativos dos
trabalhadores.

Apesar do regime de protecdo especial dos representantes dos trabalhadores in casu -
delegados sindicais ou os membros da direcdo da associacdo sindical para o exercicio das

390 & o direito a

respetivas funcdes no ambito da atividade sindical, como um crédito de horas
faltas justificadas, os termos da relacao laboral em nada sdo prejudicados, ou seja, continuam
os trabalhadores obrigados pelos respetivos deveres, desighadamente, de assiduidade — artigo
346.2 LTGFP. No que se refere as faltas, a LGTFP dispGe no artigo 346.2 que os membros da
direcdo das associagées sindicais, cuja identificagdo é comunicada a DGAEP e ao drgdo ou
servico em que exercem fungdes nos termos da presente lei, usufruem ainda, para além do
crédito de horas, do direito a faltas justificadas, que contam, para todos os efeitos legais, como
servigo efetivo, salvo quanto a remuneragdo. Aplica-se o regime de suspensdo do contrato por
facto respeitante ao trabalhador quando as faltas determinadas pelo exercicio de atividade
sindical, caso se prolonguem para além de um més, com exce¢do dos membros da direcdo a

guem este regime ndo é aplicavel.

Nesta esteira, veja-se o parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.2 PGRP0O0003066°" ao
consignar “(...) 4.9 — No dominio da relacdo de trabalho em fun¢des publicas, um trabalhador
vinculado a determinado organismo ou integrado num determinado grupo ou actividade,
dirigente de estrutura sindical representativa dos trabalhadores ai em funcgées, pode invocar o
direito ao crédito de tempo remunerado para o desempenho de actividade sindical perante
outra entidade publica onde, temporariamente e por qualquer titulo, esteja a exercer fungbes e
cujo pessoal ou drea de actividade ndo sdo abrangidos pelo dmbito de representacdo da
associagdo sindical cuja direcgdo integra, desde que a tal ndo obstem os respectivos estatutos;
5.9 — Um magistrado, enquanto dirigente do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico,
pode beneficiar, nos limites e nas condicbes legais, de crédito de tempo remunerado para o
exercicio de fung¢bes sindicais, podendo exercé-lo perante organismo integrado na
administragdo central do Estado onde, em comiss@o de servigo, desempenha fungées que sGo
legalmente consideradas como prestadas nas categorias e fun¢des dos quadros de origem;

(...)".

%8 Cfr. art.2 342.2 da LGTFP.

> Note-se que apenas podem ser justificadas as auséncias ao servigo referentes ao gozo dos créditos de horas
relativamente aos membros das dire¢bes das associagdes sindicais cuja identificagdo tenha sido comunicada a
DGAEP nos termos do n.2 7 do art.2 345.2 da LTFP — vide

https://www.dgaep.gov.pt/rct/bds/anexo_ix.htm (associagdes sindicais que comunicaram a DGAEP

a identificagdo dos membros da dire¢do que beneficiam do crédito de horas no ano 2016).

0 Cfr. art.2 344.2 e 345.2 da LGTFP. No entanto diga-se que este regime embora bastante benéfico para os
trabalhadores sindicalizados, em nada que se compara ao regime estabelecido em outros paises da EU como a
Alemanha ou Irlanda. (vide, André Ventura, “A nova Administragdo Publica (...), pag. 335).

. parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.2 PGRP00003066 de 29/12/2009 (data da retificagdo), in
www.dgsi.pt.
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lll. Negociagao coletiva

O direito a negociacao coletiva é garantido aos trabalhadores com vinculo de emprego publico
nos termos do artigo 347.2 da LGTFP. Trata-se de um processo negocial entre as associa¢des
representativas dos empregadores — in casu o empregador publico - e as associacdes
representativas dos trabalhadores, exercido exclusivamente pelas associacées sindicais®” e visa
a obtencdo de um acordo sobre as matérias que integram o estatuto dos trabalhadores em
funcbes publicas e a celebracdo de instrumentos de regulamentacao coletiva convencional
aplicavel aos trabalhadores com contrato de trabalho em funcgées publicas®.

Na negociagdo coletiva o empregador publico e as associa¢des sindicais devem respeitar e
regular as negociacGes salvaguardando o principio da boa fé - art.2 3482 da LGTFP. Encontram-
se obrigados durante a negocia¢do a fundamentar a sua proposta ou resposta, com respeito
pelo principio da boa-fé, devendo atuar, devendo atuar na prossecugdo do interesse publico e
com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica e da
imparcialidade, cumprindo-lhes ainda atuar e adotar posicdes que respeitem o direito de
contratacdo coletiva constitucionalmente reconhecido as associa¢Ges sindicais e o principio da
promocao da contratacdo coletiva consagrado.

As regras da legitimidade para a negociacdo coletiva constam do art.2 3492 da LGTFP,
considerando-se como legitimas para representacdo dos trabalhadores as confederagses
sindicais, as associa¢Ges sindicais e as associagGes sindicais com assento na Comissdo
Permanente de Concertac¢do Social. Por outro lado, o empregador publico é representado no
processo de negociacdo coletiva pelos membros do Governo responsaveis pela area da
Administracdo Publica, que coordena, e das financas, no caso da negociagdo coletiva geral,
através do membro do Governo responsavel pelo setor, que coordena, e dos membros do
Governo responsaveis pelas dreas das financas e da Administracdo Publica, no caso da
negociagdo coletiva sectorial. A DGAEP apoia o membro do Governo responsdavel pela drea da
Administracao Publica no processo de negociagao coletiva.

62 Compete as AssociagOes Sindicais, nos termos do n.2 3 do art.2 562 da CRP exercer o direito de contratagdo
coletiva, Tal preceito consagra uma “competéncia normativa que é recebida e garantida pela Constituicdo como
dimensdo positiva do direito das associagdes sindicais a prosseguirem a defesa dos direitos e interesses dos
trabalhadores”. Este direito manifesta-se em trés vertentes: “(a) direito a liberdade negocial coletiva, (b) direito a
negociagdo coletiva, ou seja, direito a que as entidades empregadoras ndo se recusem a negociagdo e, (c), direito a
autonomia contratual coletiva, (...)” Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, (...) pag. 744.

% Este direito n3o se confunde com o direito de participagdo dos trabalhadores na elaboragdo da legislagdo de
trabalho reconhecida no art.2 152 da LGTFP a todas as estruturas representativas dos trabalhadores (comissdes de
trabalhadores e associagcdes sindicais). “Portanto, ndo se deve confundir a negocia¢Go coletiva (7) com a
participagdo (na titularidade de todas e cada uma das associagbes sindicais individualmente consideradas) (vd. art.2
56.2-2-a da Constituigcdo). (...) (7) Enquanto direito dos trabalhadores, o direito de contratagdo colectiva significa
designadamente direito de regularem colectivamente as relagées de trabalho, substituindo o poder contratual do
trabalhador individual pelo poder colectivo organizado no sindicato. Ac. do TCASul de 2 de julho de 2013, processo
n.2 06366/10 in www.dgsi.pt.
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1. Negociagao coletiva sobre o estatuto dos trabalhadores em fungées publicas

S3do objeto de negociacdo coletiva para a celebragcdo de um acordo quanto ao estatuto dos
trabalhadores com vinculo de emprego publico todas as matérias constantes do n.2 1 do art.?
350.2 da LGTFP®, entre elas:

a) ConstituigcGo, modificagdo e extingdo do vinculo de emprego publico;

b) Recrutamento e selegdo;

c¢) Carreiras;

d) Tempo de trabalho;

e) Férias, faltas e licencas;

f) Remuneragcdo e outras prestagées pecunidrias, incluindo a alteracGo dos niveis
remuneratérios e do montante pecunidrio de cada nivel remuneratorio;

g) Formacdo e aperfeicoamento profissional;
h) Seguranca e saude no trabalho;

i) Regime disciplinar;

j) Mobilidade;

k) Avaliacdo do desempenho;

1) Direitos coletivos;

m) Regime de prote¢do social convergente;

n) Agdo social complementar. Por outro lado, estd vedada a negociagdo coletiva sobre as
matérias respeitantes a estrutura, atribuicées e competéncias da Administracao Publica.

O respetivo procedimento de negociacdo estd previsto art.2 351.2 da LGTFP, dispondo o n.2 1
que a negociagdo coletiva geral tem periodicidade anual, devendo iniciar-se a partir do dia 1 de
setembro. A negociagdo inicia-se com a apresenta¢do, por uma das partes, de proposta
fundamentada sobre qualquer das matérias previstas no artigo anterior, procedendo-se
seguidamente a calendarizaco das negocia¢cbes, de forma que estas terminem
tendencialmente antes da votagdo final global da proposta de lei do Orcamento do Estado, {...).

o) regime de negociagdo coletiva e a participagdo dos trabalhadores da Administragdo Publica em regime de
direito publico era anteriormente regulado pela Lei n.2 23/98, de 26 de maio, correspondendo este n.2 1 com
algumas alteragGes ao n.2 1 do art.2 6.2 da sobredita lei.
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As matérias sem incidéncia orgamental podem ser objeto de negociacado a qualquer momento
(n.2 2 e 3 do art.2 351.2 da LGTFP). O art.2 352.2 da LGTFP prevé a Negocia¢do coletiva
suplementar, a pedido das associacGes sindicais, na eventual existéncia de conflitos.

O Governo obriga-se a adotar as medidas legislativas ou administrativas adequadas ao integral
e exato cumprimento do acordo obtido no seguimento do processo de negociacdao coletiva
(art.2 347.92, n.2 3, al. a)). Por outro lado, finda a negociacdo suplementar sem obtengdo de
acordo, o Governo toma a decisao que entender adequada — art.2 354.2 da LGFTP.

Importa, por fim referir, por importante se tratar, que, com a Lei n.2 35/2014, de 20 de junho
que aprovou a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, os trabalhadores ndo sindicalizados
passaram a poder aderir aos acordos coletivos, se assim o pretenderem, que forem negociados
entre as estruturas sindicais e a entidade empregadora publica evitando as portarias de
extensdo. Assim os acordos colectivos de trabalho negociados entre o empregador publico e
um sindicato deixam de vincular apenas os trabalhadores desse sindicato, ou seja, outros
trabalhadores - sindicalizados ou ndo - passam também a estar abrangidos pelas regras do
acordo negocial, ficando sempre salvaguardado o “direito de oposicdo” podendo este ser
exercido pelo trabalhador ou pela associacdo sindical, no prazo de 15 dias, através de
comunicagdo escrita dirigida ao empregador publico, nos termos do artigo 370.2 da LGTFP.

IV. Conclusdo

A constante evolugdo do direito laboral publico deve-se nomeadamente a duas varidveis
externas de extrema relevancia: o contexto financeiro global e a situagdo financeira do Estado
face aos mercados internacionais e por outro lado, a evolugcdo politico-ideoldgica e as
orientacdes politico-econdmicas de cada pais, associadas de certo modo a identificacdo do
trabalho publico como encargo publico significativo com reduzidos resultados em termos de
crescimento e produtividade.

Em Portugal a aproximagdo entre o direito laboral publico e o direito comum é notéria e
exemplo disso é a nova Lei Geral do Trabalho em Fun¢des Publicas aprovada em 2014, em que
em matérias como a contratacdo coletiva, a regulacdo das matérias relacionadas com a
regulacao dos tempos de trabalho, o regime de requalificacdo, direito coletivo, estruturas de
representacdo dos trabalhadores, comissbes de trabalhadores, associagées sindicais e
representantes dos trabalhadores em matéria de sequran¢a e saude no trabalho, remete, com
as necessarias adaptacdes para o Cddigo do Trabalho numa relacdo de especialidade com a
LGTFP.

O direito constitucional de todos os trabalhadores criarem ou participarem em estruturas de
representacdo para defesa e prossecugdo dos seus direitos e interesses coletivos previsto nos
artigos 54.2 e 56.2 da CRP tem consagracdao, no que toca aos trabalhadores em funcdes
publicas, no art.2 314 da LGTFP permitindo-lhes o direito a criar, nomeadamente comissdes de
trabalhadores e associag¢0es sindicais.
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Ao contrario das Associagdes Sindicais que defendem os direitos e interesses dos
trabalhadores, zelando em primeiro lugar por estes, as Comissdes de Trabalhadores tém um
papel importante na organizacdo e participacao na vida da empresa, representando todos os
trabalhadores que nela exercem fungdes, sendo-lhes atribuida natural primazia na intervengao
em todas as matérias que envolvam a ponderacdo da situacdo dos trabalhadores da empresa
enquanto tais.

O principio do associativismo - liberdade sindical — comporta uma dupla vertente, o direito de
criar ou aderir a associagdes sindicais e por outro lado o direito de ndo integrar uma
associacao sindical. Contudo e, conforme jurisprudéncia firme do TEDH, esta dupla faculdade
ndo pode representar para os trabalhadores sindicalizados ou ndo a sujeicdao a um tratamento
mais desfavordvel ou discriminatdrio, por parte do empregador ou mesmo dos restantes
trabalhadores.

O direito a negociacdo coletiva é garantido aos trabalhadores com vinculo de emprego publico
nos termos do artigo 347.2 da LGTFP. Trata-se de um processo em que a associa¢do coletiva
dos trabalhadores — sindicatos — visa negociar com os empregadores publicos a definicdo das
condi¢des de trabalho. A negociacdo coletiva reflete a capacidade de pressao de cada uma das
partes sobre a outra na defesa dos seus interesses. Durante todo o processo de negociagao
coletiva deve ser respeitado o principio da boa fé entre as partes.
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O AMBITO PESSOAL DE APLICACAO DOS ACORDOS COLECTIVOS DE TRABALHO
EM FUNCOES PUBLICAS: A SUPERAGAO DO PRINCIPIO DA FILIAGAO

Paulo Matos

| 1. O ambito pessoal de aplicacdo dos acordos colectivos de trabalho em funcdes publicas
2. A extensdao do ambito subjectivo dos acordos colectivos de trabalho: questdes emergentes
3. O direito a contratagdo colectiva enquanto concretizagdo do principio da autonomia colectiva
4. A natureza multifacetada da contratagdo colectiva e da liberdade sindical
5. A admissibilidade da extensdo da eficacia subjectiva dos acordos colectivos de trabalho

Palavras-Chave: Trabalho em fungdes publicas; Acordos colectivos de trabalho; Ambito subjectivo de
aplicacdo; Extensdo da eficdcia subjectiva; Contratacdo colectiva; Autonomia colectiva; Liberdade
sindical; Principio da filiagdo sindical.

Em matéria de instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho, a Lei Geral do Trabalho
em Fungdes Publicas introduziu uma inovacdo especialmente relevante quanto ao ambito de
eficacia subjectiva dos acordos colectivos de trabalho, pois, ao consagrar a extensdo legal
dessa eficacia, em detrimento da tipica extensdo mediante regulamentacdo administrativa,
transfigurou o principio da filiacdo sindical.

Para analisar os aspectos desta inovagao e as duvidas que dela emergem aborda-se um
conjunto de conceitos com consagrac¢ao constitucional: a autonomia colectiva, a contratacao
colectiva e a liberdade sindical. O propdsito é o de, ponderando as diversas dimensGes destes
conceitos, evidenciar o papel especifico da regulamentacdo colectiva do trabalho em fungdes
publicas e enquadrar juridicamente tal mecanismo de extensdo da eficacia subjectiva.

1. O ambito pessoal de aplicagao dos acordos colectivos de trabalho em fungées publicas

Historicamente, as relagdes laborais foram marcadas por uma dicotomia entre emprego
privado e emprego publico, com traducdo no plano da resolucdo da conflitualidade entre
trabalhadores e empregadores. Embora sem se negar a existéncia de conflitualidade nas
relagdes de emprego publico, de que o exercicio do direito a greve sempre foi a tradugao mais
evidente, um dos factores de diferenciacdo destas rela¢des relativamente as de emprego
privado era a circunstancia de o sistema estatutario-legal tipico do trabalho em funcgbes
publicas remeter para a lei a solugdo dos eventuais conflitos entre as duas partes da relagao
laboral®, enquanto as relagdes laborais privadas encontravam no exercicio do direito a
contratacao colectiva um mecanismo de pacificacdo entre trabalhadores e empregadores.

A referida dicotomia veio, no entanto, a ser superada pela consagracdo do direito a
contratagdo colectiva no ambito das relagdes laborais publicas. Este direito foi aflorado pela

! Neste sentido, cfr. SOUSA, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque — A Reforma do Emprego Publico em Portugal,
maxime pp. 222 e 240.
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Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, que previa e regulava o contrato individual de trabalho da
Administracdo Publica e, em coeréncia, incluia preceitos sobre a possibilidade de negociacdo e
celebracdo de instrumentos de regulamentag3o colectiva de trabalho (IRCT)%. Com o Regime
do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas (RCTFP)? aprofunda-se a légica de regulacdo da
conflitualidade laboral no seio da Administracdo Publica mediante instrumentos de
contratacdo colectiva aplicaveis aos trabalhadores com contrato individual de trabalho”. Esta
previsdo foi uma decorréncia légica da aprovacdo da Lei de Vinculos, Carreiras e
Remuneracdes dos Trabalhadores que Exercem Funcdes Publicas (LVCR)®> — que consagrou o
contrato de trabalho quanto aos trabalhadores com fun¢Ges publicas de natureza
administrativa® ’ e inclufa ja os IRCT como fonte normativa da relagdo juridica de emprego
publico®.

E pacifico entre a doutrina que a consagrac3o constitucional de reserva de convencdo colectiva
— no sentido em que a lei deve garantir um espaco suficiente para a contratacdo colectiva das
condi¢Oes de prestacao do trabalho — ndo deve distinguir entre relacdes de emprego privado e
publico. Neste sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira consideram que “o direito de
contratacdo colectiva assiste a todos os trabalhadores. Ndo estabelecendo o preceito [artigo
56.2 da CRP] qualquer discriminacdo, ndao pode aquele direito deixar de ser reconhecido a
todos [...], incluindo, portanto, também os trabalhadores da Administragdo publica sujeitos a

contratos de trabalho”®

. Também Ana Fernanda Neves defende ser inequivoco que o direito
constitucional a contratacgdo colectiva inclui os trabalhadores da administragdo publica, desde

que com vinculo mediante contrato de trabalho™.

E com a referida dindmica legislativa que o direito a regulamentacdo colectiva, que
historicamente se situava num espaco de oposicdo de interesses entre trabalhador e
empregador tipico da relagio laboral privada, invade as relacdes de emprego publico™. E fica

2 Cfr. em particular os artigos 19.2 a 21.2.

3 Aprovado pela Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro.

* Estatufa o artigo 1.2 do RCTFP: “O contrato de trabalho em fungdes publicas [...] estd sujeito, em especial, aos
instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho [...]”. Nos artigos 340.2 e segs. regulava-se a aplicagdo do
direito a contratagdo colectiva aos trabalhadores com contrato de trabalho.

> Lei n.2 12-A/2008, 27 de Fevereiro.

® Cfr. em particular o artigo 9.2, n.2 3.

7 Cfr. BRITO, Pedro Madeira de — O reconhecimento legal do direito a contratagdo colectiva dos trabalhadores da
Administragdo Publica: da negagdo a consolidagdo, p. 328.

8 Cfr. artigo 81.2, n.2 2 da LVCR.

° CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume |, p. 746. No
mesmo sentido, cfr. SOUSA, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque — A Reforma do Emprego Publico..., p. 217.

0 cfr. NEVES, Ana Fernanda — O Direito da Fungdo Publica, maxime p. 392 e 554. No mesmo sentido, cfr.
MEDEIROS, Rui; FONTOURA, Jodo Lamy da — Contratagdo colectiva e universidades publicas, p. 456.

! Actualmente, com a Lei Geral do Trabalho em FungGes Publicas, a aplicagdo do direito a contratagdo colectiva as
relagdes laborais no seio da Administragdo Publica assume uma relevancia e dignidade reforgadas por via da
inclusdo da matéria da negociagdo colectiva nas bases do regime e ambito da fungdo publica. De facto, quer as
normas constantes dos artigos 13.2 e 14.2 — relativas as fontes especificas do contrato de trabalho em fungdes
publicas — quer as constantes dos artigos 347.2 a 386.2 — sobre a negociagao colectiva e, em particular, sobre os
instrumentos de regulamentagao colectiva de trabalho — integram o elenco das “normas base definidoras do regime
e ambito do vinculo de emprego publico” (cfr. artigo 3.2 alineas b) e 1)). Ora, nos termos do artigo 165.2, alinea t) da
CRP, a legislagdo sobre bases do regime e ambito da fungdo publica insere-se na reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica. Concretizando as matérias que devem considerar-se integrantes desta
competéncia relativa, veio o legislador da LTFP, de modo inovador, elenca-las, nelas incluindo as referidas matérias.
Assim sendo, os preceitos elencados no artigo 3.2 da LTFP, neles se incluindo os relativos as fontes e a negociagdo
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claro que o dualismo se desloca para o seio destas Ultimas com a consagracdo de regimes
diferenciados: de um lado o vinculo de nomeacdo, tendo a lei como fonte normativa exclusiva;
de outro, o contrato de trabalho em fun¢Ges publicas, cujas fontes normativas sdo, para além
da lei, as disposices do contrato e os instrumentos de regulamentagdo colectiva de
trabalho™.

Este dualismo mantém-se na Lei Geral do Trabalho em Funcdes Publicas (LTFP)** que consagra
o direito a contrata¢do colectiva apenas para os trabalhadores em fungdes publicas com
contrato de trabalho — cfr. artigos 13.2, n.2 1 e 347.92, n.2 3, alinea b) — ficando, portanto,

excluidos os trabalhadores com vinculo de nomeacgao.

A admissibilidade deste dualismo no seio do emprego publico é explicada por Gomes Canotilho
e Vital Moreira em fung¢do da natureza distinta dos dois tipos de vinculo: “no caso do regime
da funcdo publica, é evidente que ele se caracteriza essencialmente pela sua «natureza
estatutdria» (definicdo legal unilateral da relacdo de emprego) e ndo contratual, sendo
portanto irredutivel e irreconduzivel a esquemas convencionais de autoregulacdo bilateral
colectiva. Por defini¢cdo, ndo pode haver contratacdo colectiva em sentido préprio onde ndo ha
contrato de trabalho individual”**.

Esta dicotomia ndo significa, contudo, a negacdo do direito a negociacdo colectiva por parte
dos trabalhadores nomeados, ja que a negociacdo colectiva tem uma dupla dimensao:

(i) A celebragdo de acordos sobre as matérias que integram o estatuto dos trabalhadores em
fungdes publicas, a incluir em actos legislativos ou regulamentos administrativos — negocia¢do
colectiva em sentido estrito; e

(ii) A celebracdo de instrumentos de regulamentagdo colectiva convencional — contratagdo
colectiva (cfr. artigo 347.2, n.2 3, da LTFP). Apenas a ultima destas dimensGes é exclusivamente
aplicavel a trabalhadores com contrato de trabalho em fungdes publicas ™.

colectiva, tém a natureza de lei de valor refor¢ado, como decorre da leitura conjugada dos n.2s 2 e 3 do artigo 112.2
da CRP (Cfr. PIRES, Miguel Lucas — Lei Geral do Trabalho em Fung¢ées Publicas Anotada e Comentada, p. 56-57).

12 Sobre a fractura assim introduzida no sistema de emprego publico, cfr. SOUSA, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque
— A Reforma do Emprego Publico..., p. 238-241. Na opinido deste autor “esta situagdo é discriminatéria para os
nomeados que ndo podem negociar as fontes normativas da nomeagdo” ao ponto de considerar que esta “falta de
gozo de alguns direitos dos trabalhadores pelos nomeados exige certamente algumas compensagdes econdmicas,
ou dos sistemas de salde, etc. para estes profissionais nomeados, sob pena do regime da nomeagdo apenas trazer
desvantagens para estes profissionais”. Considera, assim, que o “principio da igualdade permite que se trate
situagGes desiguais de modo juridicamente desigual.” (idem, p. 241).

B Aprovada pela Lei n.2 35/2014, de 20 de Junho.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada..., p. 746-747. Os
mesmos autores acrescentam, no entanto, que “ja ndo sera incompativel com o regime da fungdo publica um
esquema de negociagdo colectiva, como mecanismos de participacdo na actividade administrativa, que habilite a
Administragdo a tomar as decisGes pertinentes” (idem, p. 747). No mesmo sentido Paulo Veiga Moura e Cétia
Arrimar, explicitam que a razdo de ser do reconhecimento do direito a contratagdo colectiva exclusivamente aos
trabalhadores com vinculo de contrato de trabalho prende-se com o facto de o vinculo de nomeagao determinar a
“adesdo a um regime juridico unilateral e previamente determinado, sem possibilidade de ser disciplinada por
instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho” (MOURA, Paulo Veiga, ARRIMAR, Catia, Comentdrios a Lei
Geral do Trabalho em Fung¢ées Publicas, p. 110).

B Sobre a compatibilidade da negociagdo colectiva em sentido estrito com as relagdes laborais publicas com vinculo
de nomeacgado, cfr. a posicdo de Gomes Canotilho e Vital Moreira citada na nota anterior.
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O instrumento tipico de contratagdo colectiva é o acordo colectivo de trabalho (ACT)™. Este
instrumento tem, a partida, eficacia subjectiva limitada aos trabalhadores e empregadores
representados pelas partes outorgantes. E o que decorre do artigo 370.2, n.2 2 da LTFP,
segundo o qual, do lado dos trabalhadores, os ACT sao aplicdveis aos filiados nas associa¢oes
sindicais outorgantes'’. Deste preceito, sem mais, resultaria, quanto ao ambito de eficicia
pessoal do ACT, a aplicacdo do principio da filiagao.

Quando, como acontece no actual Cédigo do Trabalho (CT)™, se consagra o principio da
filiacdo em matéria de ambito de aplicacdo de IRCT, estabelece-se que a filiagdo no sindicato
subscritor do ACT é condigdo da aplicagdo subjectiva do seu contetido’. No entanto, a
legislacdo laboral tende a consagrar excep¢bes ao principio da filiacdo. A principal dessas
excepcles é a tipica extensdo do ambito de aplicagdo subjectiva dos ACT mediante
regulamentos administrativos — os regulamentos de extensdo. O actual CT denomina tais
mecanismos de portarias de extens3o® e prevé a possibilidade da sua emissdo “mediante
ponderagdo de circunstancias sociais e econdmicas que a justifiquem, nomeadamente a
identidade ou semelhanca econdmica e social das situagdes no dmbito da extensdo e no do

instrumento a que se refere”?! 2.

No entanto, no ambito da LTFP, a consagragao do principio da filiagdo por via do artigo 370.9,
n.2 2, é meramente aparente, ja que o n.2 3 do mesmo artigo vem estender a aplicacdo do ACT
“aos restantes trabalhadores integrados em carreira ou em fungdes no empregador publico a
que é aplicavel o acordo coletivo de trabalho”. Ou seja, a LTFP consagra um mecanismo legal
de extensdo das condi¢cdes de trabalho convencionadas em ACT a trabalhadores nao
sindicalizados bem como a trabalhadores filiados em associa¢des sindicais ndo outorgantes,
desde que sejam trabalhadores integrados em carreira ou em fungdes no empregador publico
— consoante se trate de acordo colectivo de carreira ou acordo colectivo de empregador
publico — a que seja aplicavel o ACT.

A LTFP vem, entdo, consagrar um mecanismo inovador de extensdo da eficacia do ACT que
rompe com o principio da filiagdo, na medida em que, na pratica, faz desaparecer a
necessidade de filiagdio no sindicato subscritor como condi¢do de eficdcia subjectiva do

'8 Em matéria de contratagdo colectiva, a LTFP prevé no artigo 13.2 como IRCT convencionais: (i) o acordo colectivo
de trabalho, nas modalidades de acordo colectivo de carreira, geral ou especial — aplicavel no ambito de uma
carreira ou conjunto de carreiras, independentemente dos érgdos ou servicos onde os trabalhadores exergam
fungBes — e o acordo colectivo de empregador publico — aplicavel no ambito de um drgdo ou servico onde o
trabalhador exerca fungdes (n.2s 3 e 5 a 7); (ii) o acordo de adesdo (n.2 3) e (iii) a decisdo de arbitragem voluntaria
(n.2 3); e como IRCT ndo convencionais a decisdo de arbitragem necessdria (n.2 4).

Y7 £ este o teor do preceito: “O acordo coletivo de trabalho aplica-se aos trabalhadores filiados em associagdo
outorgante ou membros da associagdo sindical filiada na unido, federagdo ou confederagdo sindical outorgante”.

1 Aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de Fevereiro.

BEo que decorre dos preceitos contidos no artigo 496.2 do CT, precisamente sob a epigrafe “Principio da filiagdo”.
2 cfr. artigos 514.92 e segs.

! Artigo 514.2, n.2 2, do CT.

2 No actual CT estdo consagradas outras excepg¢des ao principio da filiagdo: (i) a faculdade do trabalhador ndo
sindicalizado optar pela aplicagdo de uma convengdo colectiva celebrada no ambito da empresa e mesmo a
possibilidade de optar pela aplicagdo de uma delas quando exista mais do que uma no seio da empresa (cfr. artigo
497.2, n.2 1, do CT); (ii) a possibilidade de o IRCT que institua os regimes de adaptabilidade do periodo de trabalho
ou de banco de horas prever que o empregador possa aplicar esse(s) regime(s) ao conjunto dos trabalhadores de
uma equipa, sec¢do ou unidade econdmica caso, pelo menos, 60 % dos trabalhadores dessa estrutura sejam
abrangidos por esse IRCT (cfr. artigos 206.2, n.2 1 e 208.2-B, n.2 1, do CT).
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conteldo do ACT. A verdadeira inovagdo consiste ndo na consagracao de um mecanismo de
excepgdo ao principio da filiagdo — pois, como se viu, a legislacdo laboral tende a incluir
diversas excepcOes a esse principio, em especial através da possibilidade de emissdo de
regulamentos de extensdo —, mas sim no facto de essa extensdo operar por via legal —
portanto, sem mediacdo de qualquer ponderacdo administrativa — e mediante aceitacdo tdcita
dos interessados. A inovacgdo é significativa, ja que a tipica extensdo por via regulamentar
consubstancia o exercicio de um poder discricionario por parte da administra¢cdo, enquanto o
mecanismo previsto no artigo 370.2, n.2 3, da LTFP faz estender a eficicia do ACT
independentemente de qualquer vontade administrativa, embora, como veremos, tal
extensdo fique na dependéncia da vontade do trabalhador ndo filiado ou do sindicato ndo
outorgante.

A extensdo da eficdcia do ACT, embora opere por mera previsdo legal, ocorre por via da
aceitacdo tacita por parte do trabalhador ou do sindicato ndo outorgante. De facto, a extensdo
da eficacia s6 ndo opera no caso de oposicdo expressa a exercer no prazo de 15 dias a contar
da data de entrada em vigor do acordo colectivo (cfr. artigo 370.2, n.2 4 da LTFP). No caso de
trabalhadores ndo sindicalizados, o direito de oposi¢cdo cabe ao proprio trabalhador; no caso
de trabalhadores filiados, mas em sindicato ndo outorgante do acordo, o direito de oposicdo
cabe a associag¢do sindical interessada e com legitimidade para celebrar um ACT relativamente
aos seus filiados (cf. artigo 370.2, n.2 3, parte final)*>. Com o decurso do prazo de oposicdo sem
que este direito seja exercido, da-se a aceitacdo téacita da extensdo de eficacia subjectiva aos
trabalhadores ndo sindicalizados e aos trabalhadores filiados em sindicato ndo outorgante do
ACT24 25.

Portanto, a LTFP atribui ao trabalhador ndo sindicalizado a decisdo de se sujeitar ou ndo as
disposices do ACT. No entanto, o trabalhador ndo sindicalizado apenas é chamado a exercer
uma opgao expressa se lhe for aplicavel mais do que um acordo no ambito do empregador
publico, caso em que deve indicar por escrito ao empregador o acordo colectivo que pretende
ver-lhe aplicado (artigo 370.2, n.2 5). Na falta dessa indicacdo expressa ser-lhe-a aplicavel o
ACT que abranja o maior numero de trabalhadores no ambito do empregador publico (artigo
370.2,n.2 6)*°.

23 Cfr., a titulo de exemplo, a oposi¢do do STAL a aplicagdo do Acordo Colectivo de Trabalho n.2 1/2009 — Acordo
Colectivo de Carreiras Gerais — publicado em DR 2.2 série, parte J3, n.2 188, de 28 de Setembro de 2009, aos
trabalhadores seus associados (publicado pelo Aviso n.2 13346/2014, DR Série Il, J3, n.2 232, de 1 de Dezembro de
2014).

2 Cfr. BRITO, Pedro Madeira de — A superagdo do principio da filiagdo na contratagdo coletiva especial do setor
publico, p. 226.

> Embora o mecanismo de extensdo seja consagrado na perspectiva do trabalhador, a verdade é que constitui
igualmente um mecanismo que estende a aplicagdo aos empregadores ndo outorgantes; e tal extensdo opera
independentemente da vontade do empregador, ja que este ndo pode exercer qualquer direito de oposi¢do. Em
todo o caso, como refere Pedro Madeira de Brito, na administragdo publica o principio da filiagdo ndo se aplica do
lado do empregador, pois “o ambito de aplicagdo subjetivo ndo é recortado do lado do empregador nos mesmos
termos do Codigo do Trabalho. Com efeito, ndo existe do lado do empregador a aplicagdo do principio da filiagdo: o
empregador é abrangido pelo acordo coletivo porque o outorga (acordo coletivo de entidade empregadora publica)
ou porque esta no ambito de aplicagdo do mesmo, como é o caso do acordo coletivo de carreira (artigos 13.2, n.2 6,
364.2 e 370.9)” (BRITO, Pedro Madeira de - A superagdo do principio da filiagdo..., p. 224).

%A proposito de solugdo idéntica consagrada no art. 497.2, n.2 1, do CT, sublinha Julio Gomes que “enquanto os
trabalhadores filiados numa associagdo sindical ficam vinculados pela convengdo colectiva que essa associagao
sindical outorgue, e isto mesmo que tendo estado inscritos no inicio do processo negocial se desfiliem entretanto
[...], os trabalhadores ndo filiados podem optar pela convengdo colectiva que mais lhes agrada, caso sejam
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A consequéncia imediata da ruptura com o principio da filiacdo é a desnecessidade de
aprovacdo de regulamentos de extensdo (anteriormente previstos no artigo 2.2, n.2 4 do
RCTFP como IRCT ndo negocial), pelo que, em coeréncia com esta solucgdo, o legislador ndo sé
retirou do elenco dos IRCT os regulamentos de extensdo (cf. artigo 13.2 da LTFP), como previu,
em matéria de ambito de aplicagdo subjectivo, a aplicacdo do disposto na LTFP aos ACT
vigentes a data da entrada em vigor da LTFP (cfr. artigo 10.2, n.2 1, da Lei n.2 35/2014) e ainda
a revogacao dos regulamentos de extensao emitidos ao abrigo da legislacdao revogada (cfr. n.2
3 do mesmo artigo)?.

Importa ainda ter em consideragao a vigéncia temporal da extensdo do dmbito subjectivo,
sendo necessario distinguir consoante estejam em causa trabalhadores ndo sindicalizados ou
trabalhadores filiados em sindicatos ndo outorgantes. Quanto ao trabalhador néao
sindicalizado, a sujeicdo a um ACT, por via da extens3o prevista no artigo 370.2%, é irrevogavel
até ao final do prazo constante do ACT ou, sendo o acordo objecto de alteracgdo, até a entrada
em vigor desta ou, no caso de o ACT ndo ter prazo de vigéncia, até ao prazo minimo de um ano
(cfr. n.2 4, conjugado com os n.2s 2 e 3, do art. 371.2 da LTFP).

A LTFP ndo contém previsdo semelhante quanto aos trabalhadores filiados em sindicatos nado
outorgantes, pelo que serdo aplicaveis, devidamente adaptadas, as regras de determinagao
temporal da filiacdo (cfr. artigo 371.2 da LTFP). Assim, os ACT serdo eficazes relativamente aos
trabalhadores filiados nas associagdes ndo signatarias (mas que ndo exerceram o direito de
oposi¢do), quer no momento do inicio do processo negocial quer no decurso da vigéncia dos
ACT, desde o momento da extensdo até, mesmo em caso de desfiliagdo dos trabalhadores, ao
final do prazo constante do ACT ou, sendo o acordo objecto de altera¢do, até a entrada em
vigor desta ou, no caso de o ACT ndo ter prazo de vigéncia, até ao prazo minimo de um ano
(cfr.n.2s 1 a 3 do artigo 371.2 da LTFP).

Mas, a diferenga significativa é que, no caso dos trabalhadores filiados em sindicato ndo
outorgante, este pode fazer cessar a aplicacdo do ACT, objecto de extensdo, mediante a
aprovac¢do de um ACT préprio. De facto, como refere Pedro Madeira de Brito, “o sindicato,
desde que tenha legitimidade, pode sempre vir a iniciar negocia¢des e a celebrar acordo
coletivo com o empregador publico ao abrigo da sua autonomia coletiva. Deste modo, esta em
aberto a possibilidade do sindicato iniciar um processo de negocia¢do coletiva com vista a

estabelecer as condigdes de trabalho através de acordo coletivo préprio” .

aplicaveis varias no ambito de uma empresa” (GOMES, Julio Manuel Vieira — O Cédigo do Trabalho de 2009 e a
Promocdo da Desfiliagdo Sindical, p. 178-179).

%7 para tanto previu-se um prazo mais alargado — 60 dias — do que o previsto na LTFP para exercicio do direito de
oposicdo por parte do trabalhador ndo sindicalizado ou da associagdo sindical ndo subscritora relativamente aos
seus filiados, bem como para o exercicio do direito de opgdo por parte do trabalhador n3o sindicalizado, no caso de
ser aplicavel mais do que um acordo colectivo no &mbito do empregador publico (cfr. n.2 2 do mesmo artigo).

%8 A letra do n.2 4 do artigo 371.2 refere “A opgdo do trabalhador ndo sindicalizado pela sujei¢do a um acordo
coletivo” quando na realidade o trabalhador sé exerce uma opgdo no caso de ser aplicavel mais do que um acordo
colectivo no ambito do empregador publico (cfr. artigo 370.2, n.2 5, da LTFP), pois sendo aplicavel um tnico ACT a
extensdo da-se por aceitagdo tacita, como se referiu.

% BRITO, Pedro Madeira de — A superagdo do principio da filiagdo..., p. 226.
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Ou seja, no caso dos trabalhadores filiados em sindicato ndao outorgante, a posterior
celebracdo de um ACT cessa o efeito extensivo do anterior ACT. Portanto, para estes
trabalhadores, o mecanismo de extensdo é manifestamente supletivo, cedendo perante o
posterior exercicio da autonomia colectiva. Pelo contrdrio, o cardcter supletivo é fortemente
diluido no caso dos trabalhadores ndo sindicalizados, ja que, uma vez aceite tacitamente a
extensao, ficam temporalmente vinculados ao ACT, nos termos ja referidos.

2. A extensio do ambito subjectivo dos acordos colectivos de trabalho: questoes
emergentes

Temos entdo que a LTFP veio afastar o principio da filiacdo em matéria de regulamentacdo
colectiva, permitindo que os acordos colectivos de trabalho sejam aplicados ndo apenas aos
trabalhadores com filiagdo nos sindicatos outorgantes do acordo mas também aos
trabalhadores sem qualquer filiacdo sindical e ainda aos trabalhadores filiados num sindicato
nao subscritor do acordo. Tal aplicagdo s6 ndo ocorrerd, no primeiro caso, se o trabalhador
ndo sindicalizado a ela se opuser expressamente ou, no segundo caso, havendo oposicao
expressa por parte do sindicato ndo subscritor com legitimidade para celebrar o acordo,
relativamente aos seus filiados.

Quer no actual CT, quer na legislacdo anterior aplicavel as relagdes laborais em fungdes
publicas, a possibilidade de extensdo da eficacia dos ACT depende(ia) da aprovagdo de
regulamentos de extensdo. Assim, por um lado, importa enfatizar que, quer mediante
regulamentos de extensdo quer mediante o mecanismo legal de extensdo previsto na LTFP,
estamos perante normas com origem convencional que, por via ndo negocial, tém aplicagdo a
relacbes de trabalho protagonizadas por trabalhadores ndo filiados nas associacGes sindicais
outorgantes. Ora, estes mecanismos de extensdo do ambito de aplicacdo subjectiva sdo
frequentemente apontados como fonte de despromocao da filiagao sindical.

Por outro lado, no que respeita especificamente ao ambito de aplicacdo da LTFP, fica claro
gue, ao celebrar um ACT, o sindicato que outorga em representacdo dos trabalhadores nele
filiados estd também, pelo menos potencialmente, a agir em representacdo de todos os
trabalhadores integrados na mesma carreira ou em fungdes no mesmo empregador publico,
mesmo que ndo sejam sindicalizados ou mesmo que sejam filiados noutro sindicato. Neste
sentido, a extensdo, por via legal, da eficdcia subjectiva dos ACT, obriga a repensar a natureza
da representatividade dos sindicatos, podendo falar-se numa representacdo atipica. Mas,
assim sendo, a exigéncia legal de representatividade dos sindicatos como condicdo de
legitimidade para a celebracdo de ACT terd uma relevancia reforgada. Esta relevancia é
efectivamente reconhecida na LTFP que estabelece particulares exigéncias de

representatividade por parte das associa¢des sindicais® *'.

% cfr. o artigo 349.2, n.2 1, da LTFP que faz depender a legitimidade da associagdo sindical para a negociagao
colectiva de percentagens minimas de trabalhadores sindicalizados relativamente ao total de trabalhadores que
exercem fungBes publicas ou, no caso de negociagdo colectiva sectorial, ao total dos trabalhadores integrados na
carreira especial em causa.

3! Gomes Canotilho e Vital Moreira sublinham que “questdo particularmente relevante [..] € a que decorre da
existéncia de mais do que um sindicato (ou associagdo de sindicatos) a representar a mesma categoria de
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Ainda a propdsito dos problemas de representatividade, Jodo Leal Amado enuncia uma
complexidade acrescida introduzida pela queda do principio do tratamento mais favoravel ao
trabalhador: “serd legitimo aplicar, mediante um regulamento de extensdo, disposicGes
convencionais menos favoraveis do que as previstas na lei a trabalhadores nao filiados no (e,
portanto, ndo representados pelo) sindicato que subscreveu aquela convencio?”>?.

De facto, o CT, no seu art. 4.2, n.2 1, veio consagrar a possibilidade de os ACT conterem

33 3% E esta possibilidade é

disposicbes menos favoraveis do que as legalmente previstas
igualmente aplicavel as relacGes laborais de vinculo publico em resultado da actual previsdo
constante do artigo 4.2, n.2 1, alinea a), da LTFP, segundo a qual é aplicavel ao vinculo de
emprego publico o disposto no CT em matéria de relacdo entre a lei e os instrumentos de

regulamentacgao colectiva.

Ou seja, um ACT pode, pelo menos em abstracto, estabelecer uma reducao das condicdes de
trabalho, pelo que pode questionar-se a legitimidade da extensdo do ambito subjectivo das
disposicGes convencionais menos favoraveis do que as previstas na lei a trabalhadores ndo
filiados no sindicato outorgante.

trabalhadores, com a consequente concorréncia em relagdo a contratagdo colectiva [...]. A Constituicdo remeteu
para a lei a questdo da legitimidade contratual, parecendo deixar em aberto a opgdo quanto ao sistema concreto de
legitimidade na celebragdo de convengdo colectiva. Dentre estes sistemas, a lei pode optar, por exemplo, por um
sistema de legitimidade de contratagdo colectiva para o sindicato mais representativo, com eficicia geral em
relagdo a todos os outros trabalhadores, ou um esquema de competéncia sindical concorrente, com limitagdo da
eficacia das convengGes em relagdo aos associados de cada sindicato. A opgdo legislativa foi claramente no segundo
sentido, com a acomodacgdo das organizagdes sindicais quanto ao problema da responsabilidade. [...] Seguramente
incompativel com o direito de contratagdo colectiva seria a invocagdo de uma convengdo colectiva com um
sindicato minoritario para justificar a recusa de contratar com o sindicato maioritario e, muito menos, para estender
a mesma convengdo, por via administrativa, a todas as relagdes de trabalho do sector envolvido” (CANOTILHO, J.J.
Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa... p. 747).

32 AMADO, Jodo Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4.2, n.2 1, do Cédigo do Trabalho: o fim de um principio?, p.
121.

3 E este o teor do preceito: “As normas legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser afastadas por
instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o contrério”. A disposigdo refere-
se genericamente aos instrumentos de regulagdo colectiva, afastando apenas os regulamentos das condigdes
minimas por conjuga¢do com o n.2 2 do mesmo artigo.

% 0 CT de 2009 veio introduziu esta diferenga relativamente ao regime legal anterior. Neste, inexistindo conflito
normativo, permitia-se a aplicagdo de normas convencionais apenas de conteido mais favoravel ao trabalhador,
enquanto, em idénticas circunstancias, o CT de 2009 permite a livre variagdo em qualquer dos sentidos. Portanto,
no regime anterior, a articulagdo entre os dois tipos de normas decorria da conjugac¢do do principio da prevaléncia
hierarquica da lei com o principio do tratamento mais favordvel, a luz do qual se impedia a aplicagdo de normas
convencionais menos favoraveis ao trabalhador, e se possibilitava (ou sugeria, segundo alguns autores) um regime
convencional mais favoravel. Com o CT, é retirado este mecanismo de protec¢do legal minima, passando a ser
admissivel que, por convengdo colectiva, se estabelegca um regime mais ou menos favoravel (ao trabalhador) do que
o estabelecido nas normas legais (salvo quando delas resultar o contrdrio). Do art. 4.2 n.2 1, do cddigo extrai-se,
entdo, que, “em principio, o Direito do trabalhador legislado possui um cardacter facultativo ou supletivo face a
contratagdo colectiva” (AMADO, Jodo Leal — Tratamento mais favoravel..., p. 115). Ou seja, do preceito decorre a
“(implicita) admissibilidade de disposi¢cdes menos favoraveis, estabelecidas por instrumentos de regulamentagdo
colectiva, quando as disposi¢cdes legais em confronto sejam de natureza dispositiva ou estabelegam vantagens
maximas para os trabalhadores.” (FERNANDES, Antdnio Monteiro — Direito do Trabalho, p. 124).
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3. O direito a contratacdo colectiva enquanto concretizagdo do principio da autonomia
colectiva

Um dos tragos estruturantes do direito do trabalho é a sua dimensdo colectiva que, como
esclarece Maria do Rosario Palma Ramalho, se manifesta “na constituicdo de entes colectivos e
de outros grupos laborais e justifica a actuacdo dos sujeitos laborais colectivamente ou por

1”3, Fala-se,

intermédio de grupos, como forma comum de interven¢do no dominio labora
entdo, em determinacao colectiva das condicdes de trabalho e invoca-se a ac¢do colectiva em

substituicdo do trabalhador isolado, visando participar nessa determinacgao.

Uma das projecgdes fundamentais desta dimensdo é o conceito de autonomia colectiva, que
Monteiro Fernandes define como a “capacidade reconhecida pelo Estado a certos grupos
sociais organizados de emitirem, por um processo préprio de expressdo do confronto entre os
seus interesses colectivos (o negdcio colectivo), normas que simultaneamente constituem
formulas de equilibrio entre estes interesses e padrdes de conduta para os membros dos

grupos nas suas relacdes individuais (isto é, limitacdes a autonomia privada)”>®.

Desta forma, o principio da autonomia colectiva é historicamente inerente as rela¢Ges laborais
e tem a sua razdo de ser na necessidade de equilibrar essas relagdes, compensando a
debilidade contratual do trabalhador isolado. A autonomia colectiva deve, assim, ser
entendida como um mecanismo de proteccao dos trabalhadores perante a posicao de poder
do empregador, promovendo a substituicdo da posicdo contratual do trabalhador
individualmente considerado pelas formas de organizacdo colectiva dos interesses. Entende-
se, portanto, que a acgdo colectiva dos trabalhadores — valorizada em detrimento da
autonomia individual — garante uma influéncia mais determinante na definicdo das condi¢des
de trabalho, permitindo alcancar um equilibrio nas relacbes laborais originalmente
assimétricas. Acresce que a consagracdo constitucional da autonomia colectiva (cfr. artigo
56.92, n.2 1, da CRP) consubstancia um reconhecimento “como direito fundamental dos
trabalhadores, com a natureza, pelo menos desde a revisao constitucional de 1982, de um

direito, liberdade e garantia”®’ *.

Embora a autonomia colectiva ndo se reduza ao direito a contratagdo colectiva, este é a sua
expressao mais relevante (cfr. artigo 56.2, n.2 3, da CRP), como é reconhecido por Bernardo da
Gama Lobo Xavier, para quem as convengoes colectivas “constituem a expressao da sociedade
livre, em que se reconhece a autonomia das forgas sociais e exprimem uma manifestacdo de
pluralismo juridico, em que o Estado aceita a criagdo do Direito pelos grupos interessados. [...]
sdo a expressdo fundamental da autonomia colectiva [...] entendida como um fenédmeno de
auto-regulacdo de interesses entre grupos contrapostos, na medida em que se confia aos
proprios interessados, organizados nas respectivas associa¢des, a disciplina das relagées de

» RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Direito do Trabalho. Parte I. Dogmdtica Geral, p. 501.
*® FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho..., p. 650.
7 LEITE, Jorge — Cddigo do Trabalho — algumas questdes de (in)constitucionalidade, p. 249.

O principio da autonomia colectiva pode ainda ser associado a ideia de democracia participativa insita no
principio do Estado de direito democratico consagrado no artigo 2.2 da CRP (cfr. SOUSA, Nuno J. Vasconcelos
Albuquerque Sousa — A Reforma do Emprego Publico..., p. 242).

CENTRO .
DE ESTUDOS 63 o
JUDICIARIOS )




DIREITO DAS RELACOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

3. O ambito pessoal de aplica¢do dos acordos colectivos de trabalho em func¢bes publicas: a superagao do principio da filiagao

trabalho”*

colectiva a favor dos trabalhadores enquanto membros de um grupo e nao dos sindicatos.

. Note-se, a propdsito, que a CRP declara “a titularidade do direito de contratacgdo

Estes apenas tém o monopdlio do exercicio do direito, mas ndo sdo os titulares do direito a

contratag3o colectiva”“.

Por outro lado, procura sublinhar-se que a CRP apenas declara o direito de contratacao
colectiva a favor dos trabalhadores, e ndo do empregador — estd em causa “o exercicio e um

direito fundamental dos trabalhadores”*

. Nesta perspectiva, do ponto de vista constitucional
0s sujeitos laborais ndo estdo no mesmo plano: embora ndo podendo deixar de considerar o
empregador como sujeito da convencdo colectiva, esta perspectiva entende “que ndo foi por
causa dos interesses do empregador [...] que a Constituicdo consagrou o direito a contratacdo

colectiva e ordenou a lei a sua garantia efectiva”*.

Na linha do que ficou dito sobre o conceito de autonomia colectiva, deve enfatizar-se que o
elemento essencial a contratacdo colectiva é a intervencdo, do lado dos trabalhadores, de uma
organizagao sindical, exigéncia que esta na base da constituicdo de uma relagao colectiva de
trabalho. Esta caracteristica garante que a contratacdo colectiva constitua um mecanismo
especifico de compensac¢do do desequilibrio original entre as partes na relagdo de trabalho. O
entendimento de que a convengdo colectiva reequilibra a relacdo laboral e coloca
empregadores e trabalhadores numa situacao de paridade assenta na ideia segundo a qual, no
processo negocial, o sindicato se substitui a individualidade de cada trabalhador na
determinagdo das condigdes de trabalho. E através da contratagdo colectiva que os
trabalhadores, enquanto colectivo, se contrapdem ao empregador, limitando o seu poder, e
participam paritariamente na determinacdo colectiva das condicdes de trabalho®.

Note-se, assim, que a regulacao das relagdes individuais de trabalho por acordo colectivo, e
atendendo a que as cldusulas destes prevalecem sobre as clausulas dos contractos individuais,
“implica uma limitagdo consideravel da autonomia contratual individual e representa a

imposicdo de obrigacdes a pessoas que [...] ndo intervieram na celebragdo da convencdo”**.

Partindo destas posicoes, é possivel destacar trés componentes da dimens3do normativa das
convengdes colectivas. Em primeiro lugar, deve atender-se a que a eficacia juridica da ACT se
produz, a partida, na esfera individual dos trabalhadores e ndo na das organiza¢des que a
celebram (outorgantes), vinculando os individuos filiados nas organiza¢des celebrantes e
regulando de forma directa e imediata as relacGes individuais de trabalho. Em articulacdo
proxima com este aspecto, pode destacar-se uma segunda componente: parte significativa do

39 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Curso de Direito do Trabalho, p. 157.

40 REIS, Jodo — A caducidade e a uniformizagdo das convengdes colectivas, a arbitragem obrigatéria e a Constituigao,
p. 187.

**1dem, p. 188.

*2 |bidem, p. 188.

A este propésito, justifica-se referir que o interesse colectivo, prosseguido pelos sindicatos, é qualitativamente
distinto dos interesses individuais de cada trabalhador: “O interesse colectivo ndo se reduz ao mero somatdrio dos
interesses individuais dos membros do grupo: pode, eventualmente, existir uma pretensdo coincidente e
simultdnea a todos eles, mas pode ser também (e sera a regra) verificar-se divergéncia, se ndo conflito, de
interesses individuais no seio da colectividade” (FERNANDES, Antonio Monteiro — Direito do Trabalho..., p. 655).

* MOURA, J. Barros — A convengdo colectiva entre as fontes de direito do Trabalho. Contributo para a teoria da
convengdo colectiva de trabalho no direito portugués, p. 93.
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conteldo da convengdo colectiva assume a natureza de comandos juridicos gerais, abstractos
e vinculativos para o conjunto de individuos filiados nas organiza¢des celebrantes®. Por
ultimo, invoca-se a singularidade da autonomia colectiva e o seu valor como forma especifica
de garantir a defesa e promoc¢do dos interesses dos trabalhadores, enquanto grupo
colectivamente organizado.

Desde a apresentagao do anteprojecto que antecedeu a aprovacgao da LTFP que a ruptura com
o principio da filiagdo foi assumida como uma inovacdo a introduzir: “salientam-se como
principais inovacgoes: [...] Estabelecimento de uma regra especifica sobre o ambito de aplicacdo
pessoal das convengdes colectivas (escolha do trabalhador quando nao sindicalizado) de forma

a n3o serem necessarias portarias de extens3o”*

. Como razao de ser desta inovacgao foi ainda
expresso que: “tendo em conta as duvidas que pode colocar a portaria de extensdo no sector
publico, uma vez que o Estado é, ao mesmo tempo, parte na contratagdo colectiva e a
entidade que emite a portaria (regime do RCTFP), optou-se por dispensar as portarias de
extensdo, criando uma regra diferente de aplicacdo pessoal das convencgbes, sem deixar de
respeitar o principio da liberdade sindical. Assim, a convencdo pode ter eficdcia geral mas essa

eficacia geral é afastavel por oposicdo das associacdes sindicais ou do préprio trabalhador”®’.

Perante esta intencdo, e no decurso do processo legislativo, os sindicatos expressaram o receio
de que a ruptura com o principio da filiagio abalasse o papel dos sindicatos®®. Estd
efectivamente em causa a extensdo da eficacia subjectiva dos IRCT negociais mediante
mecanismos ndo negociais, pelo que importa analisar a sua adequag¢do em particular a luz do
principio da liberdade sindical®.

A este propdsito, é de notar que a prdpria admissibilidade dos regulamentos de extensao fora
ja controvertida por se entender que podem abalar a liberdade sindical na medida em que
torne desnecessaria a filiagao sindical. Gomes Canotilho e Vital Moreira consideram que “por
um lado, quanto a possibilidade de extensdao em bloco da eficacia dos contractos colectivos [...]
existem matérias em que constitucionalmente ndo pode haver discrimina¢des, devendo as

45 e . ~ , PPN .
Bem como dos trabalhadores que se filiem nas organizagdes outorgantes durante o periodo de vigéncias da

convengdo — cfr. artigo 371.2 da LTFP.

4 Anteprojecto de Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, Nota Prévia, p. 4, disponivel em:
http://www.icjp.pt/sites/default/files/cursos/documentacao/apresentacao_anteprojecto de lei geral do trabalh
o _em funcoes publicas 2.pdf, consultado em 30-12-2016).

4 Idem, p. 9.

* A titulo de exemplo, o Sindicato dos Trabalhadores do Municipio de Lisboa — STML na apreciagdo publica no
decurso do processo legislativo que antecedeu a aprovagdo da LTFP afirmou que: “a possibilidade de adesdo a
acordos colectivos de trabalho por trabalhadores ndo sindicalizados numa violagdo abjecta (mais umal) da
Constituicdo e num fomento a dessindicalizagdo mais do que declarado” (Contributo para a Apreciagdo Publica do
Proposta Lei N2 184/XIl, disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764¢324679626d56304c334e706447567a4
¢31684a5355786¢5a793944543030764e554e50526b46514¢305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463
061585a685132397461584e7a595738764d545a6b4d6a6b304e5441744e3255774f4330305a4441354c574a6b4f446
37459324a6b4f4755325a5456685954526d4c6e426b5a673d3d&fich=16d29450-7e08-4d09-bd87-
cbd8e6e5aa4f.pdf&Inline=true, consultado em 30-12-2016).

A\ propdsito desta questdo, relembre-se que, no ambito das relagdes de emprego publico, a consagragdo da
possibilidade de negociar e celebrar acordos colectivos — cujo direito, embora titulado pelos trabalhadores, é
exercido em seu nome pelos sindicatos — veio reforgar o papel das associagdes sindicais relativamente ao regime
anterior, no qual as relagbes de emprego publico eram essencialmente reguladas pela lei. De facto, o leque de
competéncias das associagdes sindicais em sede de negociagdo colectiva, que incluiam o direito (constitucional) a
participar na elaboragdo da legislagdo laboral, é agora alargado passando a incluir o direito a contratagdo colectiva.
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regalias obtidas nas convenc¢des colectivas ser extensivas a todos os trabalhadores; porém,
sendo a actividade sindical e a contratacao colectiva suportada somente pelos trabalhadores
sindicalizados, merece protecc¢ao constitucional o seu interesse em reservar para si as regalias
que nao sejam obrigatoriamente uniformes, sob pena de premiar o fendmeno do «free rider»,
ou seja, os trabalhadores que tiram proveito da acg¢ao colectiva, sem nela se envolverem e sem

suportarem os respectivos encargos”>’.

Assim, a extensdo da eficacia subjectiva de um ACT a trabalhadores filiados em sindicato nao
outorgante pode ser entendido como uma violagdo da autonomia colectiva e da liberdade
sindical se levarmos em conta que o sindicato ndo outorgante ndo quis negociar um ACT ou,
tendo negociado, ndo chegou a acordo com a entidade empregadora. E quanto aos
trabalhadores ndo sindicalizados, defende Julio Gomes que a “discricionariedade do Ministério
do Trabalho na extensdo para além do seu ambito negocial subjectivo das convengdes
colectivas através de portarias de extensdo pode representar um mecanismo contrario a
filiacdo sindical, na medida em que impede que os sindicatos conservem algumas vantagens

do resultado da negociacdo colectiva para os seus filiados”>".

Nestes termos, a liberdade sindical, que constitui um Direito, Liberdade e Garantia dos
trabalhadores — beneficiando, portanto, do regime do art. 18.2 da CRP —, manifesta-se,
nomeadamente, no exclusivo da legitimidade para a contratacdo colectiva. Como refere
Bernardo Lobo Xavier, as convencgGes colectivas de trabalho “sdo, desde sempre, a expressao
fundamental da autonomia colectiva, entendida como auto-regulamentacdo
constitucionalmente consagrada de interesses entre grupos contrapostos, na medida em que
se aceita que sdo as organiza¢bes dos prdprios interessados as entidades competentes para

disciplinar as relaces de trabalho”>*.

Nesta medida, poder-se-a entender que o principio da autonomia colectiva projecta-se,
também, no principio da filiagdo, pois, nos termos da CRP, “compete as associa¢Ges sindicais
exercer o direito de contratagdo colectiva, o qual é garantido nos termos da lei” (artigo 56.9,
n.2 3). Decorre deste preceito que a contratacdo colectiva constitui uma garantia dos

733 Neste sentido, Barros

trabalhadores “a efectivar pelas associag¢ées sindicais, e so por elas
Moura destaca que a norma convencional é produto conjugado do “acordo de vontades entre

entidades representativas de grupos sociais contrapostos” com os “requisitos e limites legais”,

%0 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa..., p. 748. Ainda segundo estes
autores, “parece liquido que ndo existe qualquer violagdo do direito de contratagdo colectiva quando a
regulamentagdo administrativa venha colmatar a auséncia de sindicato (ou a sua debilidade) ou a recusa ilegitima
de contratagdo por parte das entidades patronais”. Mas, por outro lado, “ndo é evidente o fundamento
constitucional para a regulamentagdo administrativa como sucedaneo ou complemento da contratagdo colectiva,
limitando-se a constituicdo a mencionar as convengées colectivas de trabalho e a referir o problema da eficacia das
suas normas (n.2 4), mesmo ai sem sugerir a sua extensdo por via regulamentar” (idem, p. 745-746).

*! GOMES, Jdlio Manuel Vieira — O Cddigo do Trabalho de 2009..., pp. 166-167. Julio Gomes considera ainda que “a
sindicalizacdo n3o pode comportar apenas custos, mas tem que trazer algumas vantagens para os filiados,
vantagens que, no entanto, sdo quase sistematicamente suprimidas pelo nosso sistema juridico, porque estendidas
aos nao filiados” (idem).

2 XAVIER, Bernardo Lobo — As fontes especificas de Direito do Trabalho e a superagdo do principio da filiagdo, p.
117-153

>3 FONSECA, Guilherme — Os acordos colectivos de trabalho na administragdo publica e o principio da autonomia
colectiva, p. 2. No mesmo sentido, Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica
Portuguesa... p. 744.
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significando que, “isoladamente, nem a vontade das partes, nem a vontade do Estado, sdo
aptas a produzir este fendmeno singular do contrato colectivo — fonte de direito”. Para
desenvolver a sua posicdo, o autor procura identificar as razbes que levam o Estado a
reconhecer a convencao colectiva como fonte de direito: “O que, fundamentalmente, o Estado
protege é a aptiddo da accdo sindical para defender os interesses dos trabalhadores,
contrapondo ao maior poderio econdmico e social dos empregadores a determinacdo
colectiva das condi¢Ges de trabalho. [...] Ao atribuir a convencdo colectiva valor de fonte de
direito o Estado visa tutelar um poder sindical para auto-disciplinar o interesse colectivo da
categoria. Esta parece ser a configuracdo da negociacdo colectiva na actual ordem juridico-
constitucional portuguesa caracterizada pela afirmagdo e garantia de liberdade sindical dos
individuos e das organizacGes de trabalhadores face ao Estado [..] e pela consagracdo da
«competéncia» dos sindicatos para defenderem os interesses colectivos dos trabalhadores,
nomeadamente, através da disciplina das relagdes individuais de trabalho por convencado
colectiva [...] com base no reconhecimento do direito de contratagdo colectiva, com natureza

de direito fundamental, significativamente, apenas aos trabalhadores”>*.

4. A natureza multifacetada da contratac¢ao colectiva e da liberdade sindical

Para confronto com as posi¢des enunciadas a propdsito da relevancia constitucional da
autonomia colectiva concretizada no direito a contratacdo colectiva, importa agora enunciar
alguns aspectos que evidenciam a natureza multifacetada da contratagdo colectiva e da
liberdade sindical.

Em primeiro lugar, sublinha-se que a CRP remete para o legislador ordinario a concretizagdo do
direito a contratacdo colectiva, a legitimidade das associacées sindicais no ambito do exercicio
desse direito da contratacdo colectiva e a eficacia das normas dos IRCT. Sobre este ultimo
ponto, destaca-se que, nos termos do artigo 56.2, n.2 4 da CRP, cabe a lei definir a eficacia das
normas das convencgdes colectivas, incluindo a eficacia pessoal.

Por outro lado, ndo podemos desprezar a circunstancia de a liberdade sindical conter ndo
apenas uma vertente positiva, mas também uma vertente negativa que se concretiza no
direito a nao filiagdo sindical. Nesta medida, o trabalhador n3do sindicalizado ocupard um
espaco de tensdo entre o direito a contratag¢do colectiva — ndo esquecendo que este direito
visa precisamente acautelar a parte desprotegida na relacdo laboral — e o direito a liberdade
sindical na sua vertente negativa®’.

A resolucdo desta tensdo podera estar precisamente na constru¢do de mecanismos de
extensdo da aplicagcdo subjectiva dos ACT que ponderem adequadamente os direitos em
confronto. Nesta linha de raciocinio refere Anténio Nunes de Carvalho que “num ordenamento

>* MOURA, J. Barros — A convengdo colectiva entre as fontes de direito..., p. 120-123.

> No entanto, pode ainda questionar-se a amplitude da vertente negativa da liberdade sindical no sentido de se
esta “consiste simplesmente na liberdade de ndo pertencer a um sindicato, e de ndo ser obrigado a pagar quotas
sindicais, ou se o seu conteldo ndo sera muito mais amplo, abrangendo [...] o direito de ndo ser prejudicado pelos
resultados negociais, em sede de contratagdo colectiva, a que cheguem as associagGes sindicais a que ndo se
pertence” (GOMES, Julio — O Cédigo do Trabalho de 2009..., p. 169-172).
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juslaboral dominado pelo principio da liberdade sindical — principio do qual a liberdade de nao
filiacdo é uma das vertentes — ndo parece licito afirmar-se que a inscricdo do trabalhador numa
associacdo sindical é condicdo sine qua non para a possibilidade de aceder a uma

regulamentacio colectiva das condi¢des laborais”>°.

Uma terceira ideia que importa destacar é aquela segundo a qual o direito colectivo do
trabalho, embora construido com o objectivo de assegurar protec¢ao social ao contraente
débil, tem outras funcdes sociais. Neste sentido, Monteiro Fernandes, defende que a
convengdo colectiva “ndo pode [...] ser vista como um instrumento utilizdvel somente em
sentido incremental; tem esse papel ao lado de outros, como seja o de ajustar as regras de
organizacdo e utilizacdo da for¢a de trabalho mediante a articulacdo de flexibilidades — aquela

de que precisa o empregador e aquela que é vital para o trabalhador””’

. Nesta medida, na
contratagdo colectiva “convergem o interesse dos trabalhadores (pela eliminacdo da
concorréncia entre eles, pelo acréscimo do seu poder negocial, pela diminuicdo de
desigualdades de estatuto dentro da mesma profissdo ou actividade) e o dos empregadores
(pela tendencial uniformizacdo de custos imputdveis ao factor trabalho, pela relativa
estabilizacdo destes, permitindo ou facilitando o planeamento, e ainda pela possibilidade de
fazer valer as condi¢des concretas de capacidade econémica da empresa na determinacdo dos
mesmos custos). Finalmente, constitui um factor de equilibrio social, uma vez que se traduz na
implantacdo de uma trégua ainda que transitdria, quer nos conflitos declarados através de

meios de luta laboral, quer nos que se mantenham latentes” .

Em sintonia com esta perspectiva, Maria do Rosario Palma Ramalho defende que sera
inspirada na pluralidade funcional da convencdo colectiva que assentara a admissibilidade
constitucional dos regulamentos de extensdo, ja que se deve tomar em consideragdo, “o
objectivo que prosseguem (a uniformizacdo da disciplina dos vinculos laborais num
determinado sector profissional ou area de actividade) e, sobretudo, a forma como
prosseguem esse objectivo (ou seja, ndo através da criagdo ex nuovo de uma regulamentagao,
mas através da extensdo do ambito de incidéncia de um regime convencional colectivo ja

existente)”>’.

Por fim, um quarto aspecto a evidenciar é o de que os mecanismos de extensdo do ambito
subjectivo de aplicacdo dos ACT, quer os regulamentos de extensdo quer o agora consagrado
na LTFP, podem ser entendidos como um instrumento de promogao da igualdade de condi¢Ges
de trabalho entre os trabalhadores (filiados e ndo filiados) da mesma carreira ou do mesmo
empregador. De facto, o principio da igualdade tem consagragao constitucional ndo apenas no

> CARVALHO, Anténio Nunes de — Regulamentacgdo de Trabalho por Portarias de Extensdo, p. 446-447.

*” FEERNANDES, Anténio Monteiro — A convengdo colectiva segundo o Cédigo do Trabalho, p. 93.

58 FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho..., p. 724.

> RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Direito do Trabalho, p. 289. Maria do Rosario Palma Ramalho enfatiza que
“apesar de constituirem uma auto-regulagdo de interesses, as convengdes colectivas ndo se confundem com os
contratos de trabalho e a autonomia colectiva que nelas se exerce ndo corresponde a uma forma simples de
autonomia privada (ou a «soma» das autonomias negociais manifestadas nos contratos de trabalho), revestindo
antes uma profunda singularidade. A singularidade da autonomia colectiva, revelada em aspectos tdo diversos
como a possibilidade [...] de poder ser objecto de extensdo administrativa” (idem, pp. 230-231).
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artigo 13.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) mas, especificamente no que
respeita a direitos dos trabalhadores, no seu artigo 59.2, n.2 1, alinea a)®.

A par da igualdade de condi¢des de trabalho entre trabalhadores, e relacionada com o caracter
multifuncional das convencges colectivas, sobressai a importancia de uniformizacdo de regras
do seio da mesma organizagdo. Tal como refere Bernardo Lobo Xavier, “a organizacdo do
trabalho tem necessariamente de se pautar por regras gerais e uniformes pelo menos quanto
a certos dominios (organiza¢do dos tempos, concatenac¢do das tarefas e fungdes através da
categorias profissionais). Tratando-se de regras que necessitam de ser aplicaveis, sem
excepc¢do, a todos os membros da organizagdao, o mecanismo da contratagdo colectiva so tera
idoneidade se — a0 menos na pratica — encontrar execugdo maximamente abrangente [...]”%". E
neste sentido que o autor afirma que “a necessidade de padronizacdo é colocada em cheque
pelo principio da [...] filiacdo”®, defendendo que “é ostensiva a incapacidade de padronizagdo

[...] das condic¢des de trabalho, se a CCT so se aplicar aos filiados”®3.

Bernardo Lobo Xavier real¢a ainda que a ruptura com o principio do tratamento mais favoravel
ao trabalhador (a que ja se fez referéncia) robustece o argumento da necessidade de
padronizac3o no seio da organizac3o. E que, num sistema de relacdo entre fontes de regulacdo
que permite que as normas do IRCT, comparativamente com as legais, possam dispor em
sentido menos favoravel ao trabalhador, “os sindicatos podem em contratacdo colectiva
abdicar de disposicGes legais favoraveis, a troco de outras regalias ou para evitar males
maiores [...]. Simplesmente, como a convencdo [...] s6 «obriga» os filiados, os trabalhadores
sem filiagdo sindical conservardo forcosamente as regalias legais, e verificar-se-a

aparentemente uma dualidade inaceitavel de estatutos”®.

5. A admissibilidade da extensao da eficacia subjectiva dos acordos colectivos de trabalho

De tudo o que foi dito, resultam alguns argumentos no sentido de que a ruptura com o
principio da filiagdo constitui um obstaculo a autonomia colectiva, enfraquecendo a dimensao
colectiva da relagdo de trabalho e a liberdade sindical. No entanto, ponderando o caracter
multifuncional da contratac¢do colectiva e da prdpria liberdade sindical, pode concluir-se que a
consagra¢do na LTFP do mecanismo de extensdo do ambito subjectivo de aplicacdo dos
acordos colectivos de trabalho é ndo sé constitucionalmente admissivel como pode

% Embora se possa questionar se ndo existe justificagdo para a desigualdade de tratamento em resultado da opgdo
pela ndo filiagdo ou, no caso dos trabalhadores filiados em sindicatos ndo outorgantes, em resultado da ndo
celebragao de ACT.

61 XAVIER, Bernardo Lobo — As fontes especificas..., p. 135.

%2 1dem, p. 137.

% |bidem, p. 123 (n.r. 45)

o XAVIER, Bernardo Lobo — As fontes especificas..., p. 138. Numa tentativa de superar este inconveniente, Bernardo
Lobo Xavier apresenta uma solugdo capaz de garantir a uniformizagdo de regras do seio da mesma organizagdo:
“tentaremos uma interpretagdo objectiva, definida por alguns sentidos incontestaveis do CT: 1.2 atribuigdo de forga
normativa aos usos (o0 que sé é constitucionalmente possivel quanto a alguns, dentro do quadro da contratagdo
colectiva); 2.2 eficacia normativa geral das CCT’s, o que sé é possivel pela superagdo do principio da filiagdo,
substituido pelo uso. Destes dois sentidos decorre que é possivel dar eficicia geral as CCT’s e for¢ga normativa aos
usos se, relativamente a uma CCT, se estabelecer uma prética geral, pacifica e uniforme de aplicar na empresa (ou
mesmo no sector) o clausulado das respectivas CCT’s” (idem, p. 153).
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consubstanciar um instrumento virtuoso na regulacdo das relagdes laborais na Administragao
Publica.

O primeiro dos argumentos que aponta neste sentido é o de que a Constituicdo remete para a
lei ordinaria ndo sé a garantia do exercicio do direito a contratacdo colectiva por parte das
associacGes sindicais (artigo 56.2, n.2 3) e a definicdo das regras de legitimidade para esse
exercicio (artigo 56.2, n.2 4, primeira parte), mas também — sendo esta a dimensdo
particularmente relevante para a questdo aqui em andlise — a eficicia das normas
convencionais (artigo 56.2, n.2 4, segunda parte), incluindo a eficacia subjectiva. Desta forma, a
Constituicao deixa em aberto, ou pelo menos ndo contraria expressamente, a possibilidade de
extensdo do ambito subjectivo de aplicacdo dos ACT.

Em segundo lugar, as relacGes laborais sdo (ainda) relagdes assimétricas de poder, que se
manifestam em desiguais possibilidades de determinacdo das cldusulas contratuais e de
exigéncia do seu cumprimento. Por esse motivo, mantém-se a justificacdo para uma acc¢do do
Estado que, mediante legislagdo laboral, promova a igualdade material entre os sujeitos da
relacdo laboral, protegendo o contraente débil e compensando a assimetria tipica dessa
relacdo. Nesse sentido os mecanismos de extensdo do ambito subjectivo dos ACT constituem
instrumentos de promogao da igualdade entre trabalhadores filiados e ndo filiados da mesma
carreira ou do mesmo empregador que, além do mais, sdo condicdo da desejavel
uniformizacdo de regras do seio da mesma organizac¢do. A extensao de eficacia mediante mera
previsdo legal, consagrada da LTFP, corresponde ao que Bernardo Lobo Xavier considera ser a
indispensabilidade de superacdo do principio da filiagdo de modo a “encontrar os meios
juridicos necessarios para considerar de eficacia geral as CCT’s que possuam caracter de

regulacdo organizativa do conjunto”®.

Como terceiro e ultimo aspecto, salienta-se que o mecanismo de extensdo da aplicacdo
subjectiva dos ACT consagrado na LTFP esta construido de modo a respeitar a autonomia
colectiva. Por um lado porque estabelece critérios particulares de representatividade do
sindicato outorgante do ACT. Por outro — sendo esta a vertente decisiva — porque, ao
consagrar o direito de oposicdo a extensao, a LTFP respeita plenamente a liberdade sindical,
nas suas vertentes positiva e negativa. De facto, nas palavras de Pedro Madeira de Brito, o
“direito de oposicdo é uma decorréncia do reconhecimento da liberdade sindical”®, na medida
em que respeita e salvaguarda simultaneamente a liberdade de ndo associacdo sindical e a
liberdade de n3o ser abrangido pela eficacia do IRCT. E, assim, na possibilidade de oposicdo
por parte do trabalhador ndo sindicalizado ou do sindicato ndo outorgante que, em grande
medida, assenta a admissibilidade da extensdo e a sua conformidade constitucional.

6 XAVIER, Bernardo Lobo — As fontes especificas..., p. 141.
% BRITO, Pedro Madeira de - A superagdo do principio da filiagdo..., p. 225.
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1. Conceito de fonte

Poder-se-a definir fonte em sentido técnico-juridico como o modo de formac¢do ou revelagdo
das normas juridicas. Este € um conceito comum aos diferentes ramos do direito, circunstancia
que determinara a forma como sera estruturado este trabalho distinguindo-se num primeiro
momento as fontes comuns aos demais ramos do direito, naturalmente olhadas sob uma
perspetiva do direito das relagdes laborais de emprego publico, prosseguindo a analise
relativamente as fontes especificas deste concreto ramo do direito. Para além da natureza
comum ou especifica da fonte importara distinguir a mesma quanto a sua origem, podendo
nesse ponto, esta distinguir-se entre fontes internacionais e fontes internas. Com efeito, o
ramo particular do direito da relacdio de emprego publico no que as fontes concerne, e
atendendo a concreta natureza da relagdo que lhe subjaz bem como as influéncias que tem
vindo a receber da parte do direito do trabalho, apresenta especificidades que justificam um
tratamento autdénomo que aqui se fara.

Em face do exposto, o presente escrito serd organizado entre fontes internacionais comuns,
integrando esta categoria o direito internacional, bem como o direito da Unido Europeia e
fontes internas, as quais poderdo ser comuns, abrangendo a Constituicdo, a lei, ou especificas
ai se enquadrando os instrumentos de regulamentacgéo coletiva (I.R.C.T.) e os usos.
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2. Fontes internacionais
2.1. Convengdes internacionais

O Direito Internacional considera-se parte integrante da ordem juridica portuguesa conforme
decorre do artigo 8.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (C.R.P.). A importancia do
Direito Internacional torna-se ainda mais evidente em face do primado deste direito sobre o
direito infraconstitucional, dai decorrendo a necessidade das normas infraconstitucionais
estarem em conformidade com aquele direito. No que ao Direito Internacional respeita, as
Convengdes Internacionais sempre assumiram um papel de grande relevancia no ambito das
relacbes laborais sendo incontornavel desde logo o papel da Organizagdo Internacional do
Trabalho (O.L.T.).

Esta organizacdo de estrutura tripartida e da qual Portugal € membro fundador, ocupou, desde
a sua constituicdo, no panorama das relagdes laborais um lugar de destaque sendo
responsavel pela previsdo de alguns direitos como o direito a greve, a formagdo profissional ou
contratagao coletiva, todos eles acolhidos na legislagao nacional de rela¢des laborais, sejam
elas de natureza publica ou privada’. As convengdes da O.l.T. foram acompanhando e
ajudando a evolugdo do direito na drea do trabalho com o reconhecimento de direitos e
principios que deveriam nortear as relagGes laborais, concentrando a sua aten¢do num
primeiro momento em matérias como o saldrio e os tempos e condi¢des de trabalho,
acidentes e sua reparac¢do evoluindo para questdes mais atuais como a formacgdo. Todas estas
sdo matérias objeto de estudo e desenvolvimento pelo direito das relacdes laborais de
emprego publico. Para além das convengdes aplicaveis a globalidade dos trabalhadores
existem convenc¢des, como a Convengao n.2 151, de 1978, “Relativa a Protec¢do do Direito de
Organizagdo e aos Processos de Fixacdo das CondicGes de Trabalho da Fungdo Publica”, cujo
ambito de aplica¢do é concretamente o das relagGes laborais da administragdo publica.

Para além das convengdes da O.L.T., existem outras convengdes internacionais a que o Estado
Portugués se vinculou através de tratados bilaterais ou multilaterais, sendo que todas estas
normas internacionais ao serem integradas na ordem juridica nacional assumem mesmo uma
posicao supra legal stricto sensu.

Havera aqui que destacar a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de 10 de
dezembro de 1948, que nos seus artigos 23.2 e 24.2 consagra um conjunto de direitos com
repercussdo no ambito das relagGes laborais (v.g. direito ao salario sem discriminagéo,
liberdade sindical, direito a férias e ao repouso, entre outros), prevendo o artigo 25.2 alguns
direitos de natureza social (v.g. a protegdo social na maternidade, doenca e invalidez). A DUDH
no que concerne ao ambito especifico das relagdes laborais publicas previu ainda no n.2 2 do
artigo 21.2 o direito a igualdade de acesso as fungdes publicas direito esse que, como verificara
infra, foi acolhido pela C.R.P..

! para um maior desenvolvimento sobre a histéria da O.L.T.: Fausto de Quadros/Gongalves Pereira, Manual de
Direito Internacional Publico, 3.2 Ed. Coimbra, 1993, pag. 554 e ss.
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O acesso as fungdes publicas do pais em igualdade é concomitantemente previsto na al. ¢) do
artigo 25.2 do Pacto sobe Direitos Civis e Politicos da ONU (de 7 de outubro de 1976), dispondo
0 mesmo sobre a matéria relativa a liberdade sindical. Por sua vez, o n? 2 do artigo 8.2 do
Pacto sobre Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (de 7 de outubro de 1976) prevé a
possibilidade de serem estabelecidas restri¢cGes legais ao referido direito, bem como ao direito
a greve das “forgas armadas, da policia e autoridades da administragdo publica”. Para além da
greve e liberdade sindical, o referido Pacto prevé e trata ainda matérias relativas ao saldrio,
formacdo profissional, e tempos de ndo trabalho.

Uma breve referéncia a Conveng¢do Contra a Corrupgao da ONU aprovada pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.2 47/2007,de 21 de setembro, que estabelece prescri¢cdes
relativamente a prevencdo e repressdo da corrupgdo por funcionarios publicos.

Ao nivel convencional, ainda que ndo se dirijam por regra de forma especifica as relagGes
laborais da administracdo publica, é de destacar ainda a Convencdo para a Protecdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) de 4 de novembro de 1950,
(artigos 4.2 e 11.2), bem como a Carta Social Europeia (revista pela Resolu¢do AR n.2 64-
A/2001, de 17 de outubro) que nas partes | e Il consagra um conjunto de principios e direitos
relativos as relagdes de trabalho, nomeadamente quanto a remuneragdo justa, boas condi¢des
de trabalho, seguranca e higiene, direitos sindicais ou de negociacao coletiva.

2.2. Direito da Uniao Europeia

Importa igualmente referir o Direito Social da Unido Europeia enquanto fonte de direito das
relacbes laborais publicas.

Os Tratados da Unido Europeia, normas primarias, também se pronunciaram sobre os direitos
econdmicos e sociais dos trabalhadores, em especial os Tratados de Roma, Amsterd3o e Nice,
sendo ainda de referir o Tratado da Unido Europeia (TUE), o Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE).
Assim, nos Tratados mencionados foram expressamente previstos os seguintes direitos
aplicaveis a relacdo juridica de emprego publico: direito a formacgdo profissional (artigo 162.2
TFUE), direito a boas condicbes de vida e trabalho dos trabalhadores (artigo 151.2 e ss. do
TFUE), principio da igualdade de oportunidades e de tratamento entre trabalhadores e
trabalhadoras (artigo 57.2 do TFUE), principio geral de ndo discriminacdo (artigos 10.2 e 19.2
do TFUE).

Aos direitos mencionados acrescem ainda aquele é um dos principios estruturantes da
“Comunidade Europeia” desde o seu inicio, que é a livre circulacdo de trabalhadores, que tera
de ser lido independentemente da natureza do vinculo laboral, e com ela a possibilidade do
nacional de um Estado-membro exercer livremente o seu trabalho noutro Estado-membro,
sem que possa ser por isso discriminado. Esta proibicdo de discriminacao pretende abranger
quer o acesso a relacdo laboral, quer a extingdo da mesma, passando pelas condi¢des de
trabalho e vencimento. Contudo, tem sido discutida, em especial pela jurisprudéncia europeia,
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a existéncia de uma reserva de emprego dos naturais do Estado-membro. A referida reserva
“esta circunscrita, na estrita medida, aos empregos que, independentemente do tipo e
natureza do vinculo, envolvem o exercicio direto ou indireto, a titulo prevalecente e regular,
de poderes de autoridade ou que contendem com interesses vitais do Estado e das
colectividades territoriais”?.

A sucessiva jurisprudéncia tem remetido o apuramento da restricdo em causa para uma
andlise casuistica do posto de trabalho a ocupar em concreto pelo trabalhador?.

Ao nivel do direito secundario importa fazer referéncia aos regulamentos comunitarios e as
diretivas, ambos igualmente fonte de direito, sendo que os primeiros sdo mesmo obrigatdrios
e diretamente aplicaveis e as segundas vinculam os Estados-membros quanto ao resultado a
alcancar deixando para os referidos Estados a sua concretizagdo (artigo 288.2 do TFUE)". Estas
diretivas e regulamentos funcionam em regra em sede de densificacdo dos principios e direitos
expressamente consagrados no direito primario europeu. Salientam-se com relevancia para as
relacBes laborais em causa as seguintes diretivas: Dir. 2001/19/CE, de 14 de maio de 2001
(relativamente a formacdo profissional), Dir. 2001/23/CE, de 12 de marco (relativamente a
harmoniza¢do das diferentes legislacbes dos Estados-membros no que concerne a protecdo
dos direitos dos trabalhadores nos casos de transferéncias de empresas ou estabelecimentos),
Dir. 89/39/CEE, de 12 de junho de 1989 (relativamente a protecdo da saude dos
trabalhadores), Dir. 93/104/CE, de 23 de novembro de 1993 e 2003/88/CE (relativamente aos
tempos de trabalho), Dir. 117/75/CEE, de 10 de fevereiro de 1975 (relativamente a igualdade
remuneratodria entre trabalhadores e trabalhadoras por trabalho igual ou de valor igual), Dir.
2002/73/CE, de 3 de setembro de 2002 (igualdade de tratamento no acesso ao emprego, nas
condi¢Bes de trabalho, na carreira e na formagdo profissional), Dir. 2000/43/CE, de 29 de
junho de 2000 (relativamente a implementacdo do principio da igualdade de tratamento entre
as pessoas sem distin¢do da raca ou origem étnica e Dir. 1999/70/CE, de 28 de junho de 1999
(relativamente ao trabalho a termo). Embora muitas das diretivas citadas se destinassem a
estruturar as relagdes de direito privado, em face da aplicacdo subsididria do Cédigo do
Trabalho que se verifica atualmente, ainda que de forma indireta, estas influenciaram as
normas atualmente aplicaveis no ambito da relagdo laboral publica.

2 In Ana Fernanda Neves, “O Direito da Fungdo Publica”, Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. IV,
Almedina, 2010, pag. 380.

3 Vide, entre outros, os Acorddos do TJCE: de 2 de julho de 1996, P. C-290/94 ou o Ac. de 9 de setembro de 2003, P.
C-285/01.

* De notar que em certas circunstancias as diretivas, a semelhanga dos regulamentos, também poderdo ser
diretamente aplicaveis. O principio da aplicagdo direta vertical confere aos particulares a possibilidade de invocar
diretamente as normas constantes das diretivas contanto que as mesmas sejam invocadas contra Estados e se trate
de normas “incondicionais e suficientemente” precisas (v.g. Ac. do Tribunal de Justiga (TJ) de 5 de abril de 1979,
Proc. N.2 148/78).
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3. Fontes internas
3.1. Constitui¢cao da Republica Portuguesa

Enquanto “lei suprema” a C.R.P., assume também no que concerne ao direito do emprego
publico uma fungao estruturante de modo a que, para alguns autores, € mesmo possivel falar-
se de uma Constituicdo Laboral®, ali se estabelecendo um conjunto de direitos e principios
aplicaveis as relagdes laborais quer de natureza publica, quer de natureza privada.

Surgida na sequéncia das profundas alteragcGes politicas verificadas em 1974, o legislador
constituinte, procurou resgatar um conjunto de direitos que se mostravam excluidos da ordem
juridica portuguesa ou no minimo descaraterizados fundando, desse modo, as novas bases
para o direito das relagdes laborais. De notar que os preceitos constitucionais sdo, desde logo,
determinantes quanto a producdo legislativa infraconstitucional, servindo depois como
parametros de interpretagdo das mesmas normas®.

A Constituicdo efetua varias referéncias a fungdo publica ao longo do seu texto, desde logo
configurando no artigo 165.2, n.2 1, al. t), o regime e as bases da fung¢do publica como reserva
relativa da Assembleia da Republica.

O cuidado e importancia atribuidos na Constituicdo aos direitos referentes as relagGes laborais
que ali se consagram é patente pelo facto de que, a alguns daqueles direitos, foi-lhes atribuida
a categoria de direito, liberdade e garantia. O artigo 18.2 da C.R.P. regula a forga juridica dos
preceitos constitucionais reconhecidos como direitos, liberdades e garantias, reconhecendo os
mesmos como sendo direta e imediatamente aplicaveis vinculando quer as entidades publicas,
como as entidades privadas, apenas admitindo a sua limitacdo em casos expressamente
previstos na C.R.P devendo estas ser proporcionais e exigiveis garantindo o conteldo essencial
do direito restringido’.

No ambito dos direitos constitucionais das relagdes laborais estes poderdo ser agrupados em
normas dirigidas a todos os trabalhadores (independentemente da natureza publica ou
privada do vinculo) e em normas dirigidas aos trabalhadores da funcdo publica.

O primeiro direito a mencionar terd de ser a liberdade de escolha de profissdo e no concreto
caso do direito da fungdo publica, o direito de acesso a funcdo publica, consagrados no artigo
47.2 da C.R.P. A norma em causa, prevé uma igualdade dos trabalhadores no acesso a func¢do
publica o ocorrera por via de regra mediante concurso com base no mérito (artigos 15.2, n.2 1
e2e266.9).

® Jodo Caupers, “Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constituigdo”, Coimbra 1985 e Jorge Miranda, “A
Constituicdo de 1976. Formagao, Estrutura, Principios Fundamentais”, Lisboa, 1978, 339 e ss.
® Anténio da Rocha Menezes Cordeiro, “Manual de Direito do Trabalho”, Coimbra, 1991, pag. 154.
7w L . . . Lo ~

(...) significa, fundamentalmente que o sacrificio, ainda que parcial, de um direito fundamental ndo pode ser
arbitrario, gratuito ou desmotivado. As leis restritivas estdo teleologicamente vinculadas a salvaguarda de outros
direitos ou bens constitucionalmente protegidos (...)”CANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital — Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 42 Edigdo, Coimbra Editora, 2007, p. 391.
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O direito de acesso a cargos publicos (50.2 n.2 1) encontra-se previsto no Capitulo Il do Titulo Il
relativo aos direitos, liberdades e garantias de participagdo publica, sendo que no ambito dos
direitos econdmicos encontra-se previsto o direito ao trabalho (artigo 58.2), bem como alguns
direitos previstos no artigo 59.2 também eles estruturantes, nomeadamente, ao nivel da
remuneracdo (Principio de que para trabalho igual, salario igual), das condi¢Ges de higiene,
seguranca e salde, tempos de trabalho e de nao trabalho e reparacdo de acidentes ocorridos
no ambito das rela¢des laborais. O Capitulo Ill do supra mencionado Titulo Il tutela os direitos
dos trabalhadores enquanto tais prevendo-se ai a segurangca no emprego (artigo 53.9), a
existéncia de comissGes de trabalhadores (artigo 54.2), a liberdade sindical (artigo 55.9), a
contratagdo coletiva (artigo 56.2), a qual como melhor infra se tratara constitui ela mesma
uma fonte do direito das rela¢Ges laborais publicas, bem como o direito a greve e proibicdo do
lock- out (artigo 57.9).

Conforme anteriormente se referiu, existe contudo um conjunto de normas que tém como
destinatério o trabalhador em funcGes publicas e que por isso aqui autonomizamos. Comeca
desde logo no artigo 22.2 por se prever a responsabilizacdo do Estado e demais entidades
publicas pelos danos resultantes das acGes ou omissGes praticadas pelos titulares dos seus
orgdos, ou ainda, por trabalhadores ou agentes. Com efeito, a responsabilizacdo dos
trabalhadores ou agentes do Estado ndo se limita ao ambito civil, mas também ao ambito
criminal ou disciplinar (onde se prevé a existéncia de contraditério, v.g. artigo 269.2, n.2 3, 32.2
e 10.9) conforme se prevé no artigo 271.2. Igualmente digno de nota é o contelddo do artigo
269.92, onde se estabelece o regime da fungao publica acentuando-se o interesse publico como
norteador da atividade dos trabalhadores da fungao publica. A tutela reforcada que o Tribunal
Constitucional tem garantido aos direitos dos trabalhadores, no que concerne, aqueles que
integram a administracao sobre desde logo uma limitagdo decorrente da prépria C.R.P. As
especificidades da relacdo de emprego publico motivam que o artigo 270.2 preveja a
introducdo de restricGes ao exercicio de direitos por parte dos trabalhadores publicos, “na

estrita medida das exigéncias préprias das respetivas fun¢des”.?

3.2. Lei

O artigo 165.2, n.2 1, al. t), da C.R.P. atribui a Assembleia da Republica competéncia exclusiva,
ressalvados os casos de autoriza¢do ao governo, para legislar em sede de bases do regime e
ambito da funcdo publica. Como bases do regime, para Ana Fernanda Neves®’, estdo os
principios bem como as opgdes politico-legislativas essenciais nesta matéria, como sejam os
“requisitos de acesso ao emprego publico, os principios de progressdo ou promogao
profissional, de estruturacdo das carreiras, do regime retributivo, da avaliacdo do
desempenho, das acumulagdes e incompatibilidades, do regime de responsabilidade e da
extincdo das relagGes laborais.” Por sua vez, é ja reserva absoluta de lei da Assembleia da

8 “(...) na estrita medida das exigéncias préprias das respetivas fungdes” o legislador constituinte veio qualificar o
critério de proporcionalidade da lei restritiva, cominando com o vicio de inconstitucionalidade a violagdo do
principio constitucional da proibicdo do excesso.” in Joaquim Miguel Moreira Magalhdes Soares, “Restrigbes ao
exercicio de direitos fundamentais”, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Porto, 2015, pag. 57.

° Ana Fernanda Neves, “O Direito da Fungao Publica”, Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. IV, Almedina,
2010, pag. 387.
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Republica a definicdo de restricGes ao exercicio de direitos por parte dos militares, agentes
militarizados, de servigo e de forcas de seguranca (al. o) do artigo 164.2).

Tal como ja se referiu em sede do capitulo dedicado a Constituicdo, a importancia atribuida
pelo legislador constitucional a esta tematica levou a que configurasse muitos dos direitos
laborais como direitos, liberdades e garantias, pelo que ao abrigo do artigo 165.2, n.2 1, al. b),
da C.R.P. estamos perante matéria reserva relativa da Assembleia da Republica.

3.3. Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas

No que concerne as relagdes laborais no ambito da Administracdo Publica, assume papel
central a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (L.G.T.F.P.), aprovada pela Lei n.2 35/2014,
de 20 de junho. Esta Lei marca uma evolugdo que tem vindo a ocorrer no ambito deste direito
pautada por uma crescente aproximacao ao direito privado e que se torna evidente com a
redacdo do artigo 4.2 a qual se dedicard uma maior atengao infra (ponto 3.4.). Ndo obstante as
referidas aproximacgdes ao Cédigo do Trabalho (C.T.), a relagdo de emprego publico apresenta
especificidades, em face do acesso ao mesmo por concurso, sistema de carreiras com
trabalhadores sujeitos a regime de incompatibilidades, ou em face da finalidade publica que
marca a atuac¢do daqueles, que a L.G.T.F.P. cuidou de regular.

Na Parte | da L.G.T.F.P., sob a epigrafe “Disposi¢des Gerais”, o artigo 2.2 da L.G.T.F.P. define o
seu ambito de aplicagdo excluindo-se do mesmo: os gabinetes de apoio dos membros do
Governo e dos titulares dos érgaos referidos nos n.2s 2 a 4 do artigo 1.2, as Entidades publicas
empresariais, as Entidades administrativas independentes com fun¢bes de regulagdo da
atividade econdmica dos setores privado, publico e cooperativo e Banco de Portugal.
Igualmente ficam de fora os militares das Forcas Armadas, aos militares da Guarda Nacional
Republicana e ao pessoal com funcdes policiais da Policia de Seguranca Publica, existindo
quanto a estes, lei especial que regula os respetivos regimes.

O artigo 6.2 da L.G.T.F.P. vem determinar que se considera abrangido pelo trabalho em
fungdes publicas quer o vinculo de emprego publico, quer o contrato de prestagdo de servicos
previstos na lei em causa. O vinculo de emprego publico poderd, nos termos do n.2 3 do
mesmo artigo, assumir uma de trés modalidades: contrato de trabalho em fun¢des publicas (o
qual é agora a regra de constituicdo de vinculo de emprego publico nos termos do artigo 7.9),
nomeacdo (previsto no artigo 8.2) ou comissdo de servico (desenvolvido nos artigos 10.2 e
32.9),

Na Parte Il da L.G.T.F.P,, relativa ao “Vinculo de Emprego Publico”, no Titulo |, salientam-se as
garantias de imparcialidade nos artigos 19.2 a 24.2 que consagram o regime regra de
exclusividade no exercicio das fun¢des publicas. No que concerne ao Titulo Il, os artigos 33.2 e
ss., regulam o procedimento concursal como regra de acesso a funcdo publica que, conforme
supra se referiu, é uma especificidade deste ramo do direito.
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Faz-se igualmente aqui uma referéncia ao Capitulo | do Titulo IV referente aos direitos, deveres
e garantias do trabalhador e do emprego publico e Seccdo Il do Capitulo Il relativo as carreiras
(artigo 84.2 e ss.), e Capitulo Il sobre a mobilidade prevista no artigo 94.2 e ss. O Capitulo VI
dispGe sobre os principios gerais em matéria de remuneragdes nos artigos 144.2 e ss.

A L.G.T.F.P. veio concentrar em si, ao contrario do que acontecia no Regime do Contrato de
Trabalho em Fungdes Publicas (R.C.T.F.P.), a matéria relativa ao exercicio do poder disciplinar
nos artigos 176.2 e ss., ficando, contudo, alguns regimes disciplinares particulares como o dos
Magistrados Judiciais, regulado pelo Estatuto dos Magistrados Judiciais, Lei 21/85, 30 de
junho, o dos Magistrados do Ministério Publico, constante do Estatuto dos Magistrados do
Ministério Publico, Lei 47/86, 15 de outubro, o do pessoal da PSP, regulado pelo Estatuto do
Pessoal da PSP, Decreto-lei 299/2009, de 14 de outubro, o dos militares da GNR ou do Estatuto
dos Militares da GNR, Decreto-lei 265/93, de 31 de julho.

Assumem particularidade especifica das relagdes laborais no ambito da funcdo publica a
cedéncia por interesse publico, a reafectacdo e requalificagdo constantes do Capitulo VIII nos
artigos 241.2 e ss..

De referir, por ultimo, a regulagdo da extingdo do vinculo, em parte, distinta daquela que
ocorre no Cadigo do Trabalho, prevista no Capitulo IX, ainda Parte Il, nos artigos 288.2 e ss e a
negociagao coletiva no Titulo Il da Parte lll, artigos 347.2 e ss., que sera merecedora de um
tratamento auténomo (infra 4.).

3.4. Codigo do Trabalho

A evolucdo do emprego publico em Portugal, para Pedro Madeira de Brito, é divisivel em
guatro periodos: periodo classico (onde havia uma coexisténcia na Administragdo Publica de
trabalhadores com vinculo publico e outros trabalhadores, indiferenciados, que tinham uma
relacdo juridica do tipo privado), periodo da laboralizagdo do trabalho na Administracdo
Publica (marcada pela coexisténcia da disciplina especifica de aplicagcdo do Direito de trabalho
a Administracdo Publica introduzida pela Lei n.2 23/2004, de 22 de Julho, com a manutengao
simultdnea do regime estatutario), e periodo do Mimetismo (com a introduc¢do do Regime do
Contrato de Trabalho de Trabalho em Fung&es Publicas, Lei n.2 59/2008, de 11 de setembro,
procurou-se a adapta¢do do Cédigo do Trabalho e dos institutos de Direito do Trabalho as
relacbes laborais publicas). O quarto e ultimo periodo, o da especialidade, é aquele em que
nos encontramos agora e é marcado por uma aplicacdo do C.T. com as especificidades
inerentes a relacdo laboral no ambito da Administracdo Publica através da L.G.T.F.P.. Ao
contrdrio desta, o C.T. atua principalmente ao nivel de normas de imperatividade minima
definindo-se limites minimos que garantem uma protecdo do trabalhador.

O artigo 4.2 da L.G.T.F.P. efetua uma remissao global para o Cédigo do Trabalho, aprovado pela
Lei 7/2009, de 12 de fevereiro, e legislagdo complementar. O n.2 1 do referido artigo indica a
titulo exemplificativo algumas das matérias aplicaveis, com as ressalvas decorrentes da prépria
L.G.T.F.P., como por exemplo, a relacdo entre a lei e os instrumentos de regulamentacao
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coletiva e entre aquelas fontes e o contrato de trabalho em func¢des publicas (artigo 3.2 do
Cddigo do Trabalho), os direitos de personalidade (artigos 14.2 e ss. do C.T.), as matérias
relativas a igualdade e ndo discriminacdo (artigos 23.2 e ss. do C.T.), a Parentalidade (artigos
33.2 e ss.), a protecdo dos trabalhador com capacidade reduzida e trabalhadores com
deficiéncia ou doenca crdnica (artigos 85.2 e ss.), o regime do trabalhador estudante (artigo
89.2 e ss.), a matéria relativa a organizacdo e tempo de trabalho (artigos 197.2 ss do C.T., com
as particularidades do artigo 101.2 da L.G.T.F.P.), as férias (artigos 237.2 e ss. do C.T., sendo
também aqui igualmente aplicavel o artigo 101.2 da L.G.T.F.P.), a promocdo da seguranca e
saude no trabalho, incluindo a prevencdo (artigo 281.2 ss do C.T.), as comissOGes de
trabalhadores, associagdes sindicais e representantes dos trabalhadores em matéria de
seguranca e saude no trabalho (artigos. 404.2 e ss do C.T.), os mecanismos de resolucdo
pacifica de conflitos coletivos (artigos 522.2 e ss do C.T.) e a greve e lock—out (artigos 530.2 e ss
C.T.).

3.5. Outra legislagao

O artigo 5.2 da L.G.T.F.P. refere constarem de diploma préprio: o sistema integrado de gestdo
e avaliacdo do desempenho na administracdo publica, aprovado pela Lei 66- B/2007, de 28 de
dezembro, o regime juridico dos acidentes em servico e das doencas profissionais no dmbito
da Administragdo Publica, aprovado pelo Decreto-lei 503/99, de 20 de novembro, o regime da
formagdo profissional na Administragdo Publica constante do Decreto-lei 50/98, de 11 de
marco e o Estatuto do Pessoal Dirigente dos Servigos e Organismos da Administracdo Central,
Regional e Local do Estado, aprovado pela Lei 2/2004, de 10 de setembro.

3.6. Participacao dos trabalhadores na legislagdo

O Capitulo Il do Titulo lll da Parte | da L.G.T.F.P., nos artigos 15.2 e 16.9, prevé a participacdo
dos trabalhadores na elaboracdo da legislacdo do trabalho. Os referidos artigos definem o
ambito de participacdo dos trabalhadores na elaboracdo da legislacdo constando do n.2 2 do
artigo 15.2 um elenco exemplificativo de matérias do qual constam, entre outros, a
constituicdo, modificacdo e extingdo do vinculo de emprego publico (al. a) do n.2 2 do artigo
15.2), o tempo de trabalho e de ndo trabalho (als. c) e d) do n.2 2 do artigo 15.9), a
remuneracdo e outras prestacdes pecunidrias (al. ) do n.2 2 do artigo 15.92), ou os direitos
coletivos (al. k) do n. 2 2 do artigo 15.9).

Conforme refere Maria do Rosério Palma Ramalho™®, “o direito de participacdo na elaboracdo
das leis laborais foi reconhecido em primeiro lugar aos trabalhadores, através das comissdes
de trabalhadores e das associa¢des sindicais, na qualidade de representantes dos interesses
dos trabalhadores, pelos artigos 54.2 n.2 5 al. d) e 56.2 n.2 2 al. a) da CRP.” Também ao nivel do
direito da fungao publica a participa¢do dos trabalhadores na elaboragdo da legislagdo é feita

1% Maria do Rosério Palma Ramalho, “ Tratado de Direito do Trabalho, Parte | — Dogmatica Geral”, Almedina, 2015,
pag. 238.
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mediante consulta as comissGes de trabalhadores e associa¢des sindicais (n.2 1 do artigo 16.2
da L.G.T.F.P.). A forma como se processa esta participa¢do é regulada nos artigos 472.2 a 475.2
do C.T. para que o n.2 2 do artigo 16.2 da L.G.T.F.P. expressamente remete.

3.7. O Regulamento

Apesar do cardter central que assume a lei no ambito das fontes do direito das relacGes
laborais da administragcdo publica, matérias ha que tém sido deixadas para a intervencdo
regulamentar, como se verifica com a fixagdo dos niveis remuneratdrios. A este respeito o Ac.
do TC n.2 620/2007, de 20 de dezembro, remeteu para o dominio regulamentar a fixacdo dos
niveis e montantes remuneratdérios em face do grau de concretizagdo necessario, da
tendencial variabilidade e natureza tempordria.

Por outro lado, a regulamentacdo poderd igualmente ser interna, no ambito do poder de
organizagdo e disciplina do trabalho, reconhecido as pessoas coletivas conformando, desse
modo, o conteldo das relacGes laborais com a legislacdo laboral.

4. Fontes especificas do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas
4.1. Os usos

Conforme consta do artigo 13.2 da L.G.T.F.P., a admissibilidade dos usos enquanto fonte da
relagio de emprego publico estd limitada quer pela lei, quer pelos instrumentos de
regulamentacdo coletiva de trabalho. Os usos para Ana Fernanda Neves'! surgem como a “a
concretizacdo dos Direitos através de instituicdes, procedimentos e rela¢des juridicas intra-
organicas e extra-organicas”. Paralelamente, para a mesma autora, os usos atuardao enquanto
elemento de ponderagdo para afericdo sobre uma eventual violagdo do principio da igualdade
e protecdo da confianga, ou ainda, como critério decisério sobre a violagdo de deveres em face
de um caso concreto.

4.2. Os instrumentos de regulamentagao coletiva

A intervencdo dos trabalhadores nas definicdes das condi¢cdes de emprego ndo se limita a um
papel de consulta, mais ou menos intenso, como aquele supra descrito no ponto 3.6.
Conforme anteriormente se referiu, o n.2 3 do artigo 56.2 da C.R.P., reconhece o direito a
contratag3o coletiva a ser garantido pela lei’.

Ndo obstante a previsdo constitucional, este direito, no que as relagées de emprego publico
respeita, apenas conheceu desenvolvimento com a Lei de Vinculos, Carreiras e Remuneragdes

! Ana Fernanda Neves, “O Direito da Fungao Publica”, Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. IV, Almedina,
2010, pag. 397.
12 Nesse sentido o Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 602/2013, de 20 de setembro.
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dos Trabalhadores que exercem Func&es Publicas (L.V.C.R.)", aprovada pela Lei 12-A/2008, de
27 de fevereiro, e o Regime do Contrato do Trabalho em Func¢Ges Publicas, aprovado pela Lei
59/2009, de 11 de setembro, sendo até ai um mero direito a celebracdo de acordos
compromisso com o governo ™.

O n.2 1 do artigo 13.2 da L.G.T.F.P. prevé expressamente o |.R.C.T. como fonte da relacdo de
trabalho em fungdes publicas. Com efeito, a L.G.T.F.P. veio produzir importantes alteragGes
face ao regime anteriormente vigente no que concerne a contrata¢do coletiva, aplicando-se
aos I.R.C.T. em vigor aquando da sua entrada®, devendo as clausulas contrarias a normas

6 17" Contudo, o legislador

imperativas da referida lei considerar-se substituidas por estas
previu no n.2 3 do artigo 9.2 da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho, a possibilidade de as partes,
no periodo de 6 meses apds a entrada em vigor da referida lei, procederem a adequacdo das

cldusulas do I.R.C.T. as normas imperativas da mesma lei.

A representacdo dos trabalhadores no ambito da negociacdo coletiva é feita exclusivamente
pelas associa¢des sindicais (n.2 2 do artigo 347.2 da L.G.T.F.P.), cujos requisitos quanto a e
legitimidade e representatividade estdo previstos no artigo 349.2 da L.G.T.F.P., visando a
celebracdo de I.R.C.T. que servird como fonte do contrato de trabalho em fun¢des publicas (al.
b) do n.2 3 do artigo 347.2 da L.G.T.F.P.).

Relativamente ao ambito de aplicacdo subjetiva em sede da contratacdo coletiva vigora o
Principio da Filiagdo, ao abrigo do qual o I.R.C.T. apenas se aplica aos trabalhadores filiados em
associacdo sindical, federacdo ou unido que haja celebrado o mesmo com o empregador
publico (v.g. n.2 2 do artigo 370.2 da LGTP). Diga-se alids que era o que resultava do
R.C.T.F.P."®, cabendo a extensdo do seu ambito de aplicagdo, 3 semelhanca do que se verifica
no campo das relaces laborais privadas, aos regulamentos de extensio™ (v.g. artigo 378.2
R.C.T.F.P.). Contudo, a L.G.T.F.P. no n.2 3 do artigo 370.2 veio estabelecer ipso legis uma
extensdo da aplicagdo dos acordos coletivos de trabalho aos “restantes trabalhadores
integrados em carreira ou em funcdes no empregador publico a que é aplicavel o acordo
coletivo de trabalho”, podendo o trabalhador opor-se a essa extensdo no prazo de 15 dias (nos
termos do n.2 4 do artigo 370.2). Esta nova previsdo poderd levantar questdes sobre ao

B pedro Madeira de Brito salienta a importancia daquele normativo por ter vindo admitir a “celebracdo de
convengdes coletivas no ambito da Administragdo Publica relativamente a trabalhadores com contrato de trabalho
qualificado como administrativo (cfr, artigo 9.2 n.2 3 da L.V.C.R.), mas igualmente pela importancia na estruturagdo
no trabalho na Administragdo Publica, na medida em que a maioria dos trabalhadores subordinados da
Administragdo Publica passou a estar sujeita ao R.C.T.F.P.”, in “O reconhecimento legal do direito a contratagdo
coletiva dos trabalhadores da Administragdo Publica: da negacdo a consolidagdo”, Questdes Laborais n.2 45, ano
XXI, Coimbra Editora, pag. 328.

YErao que resultava da Lei 23/98, de 26 de maio.

BEo que resulta do n.2 1 do artigo 9.2 da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho.

18 Cfr. n.2 2 do artigo 9.2 da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho.

Sy propdsito da interpretagdo a ser dada ao n.2 2 do artigo 9.2 da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho e as possiveis
implicages do mesmo com o artigo 18.2, n.2 2, da C.R.P. veja-se André de Oliveira Correia, “Os ndo tdo novos
horarios de trabalho dos trabalhadores das carreiras gerais: perdidos entre a lei e instrumentos de regulamentagdo
coletiva de trabalho”, in Questdes Laborais n.2 45, Ano XXI, Coimbra Editora, pag. 361 e 362.

8 Note-se que ao abrigo do Regime do Contrato de Trabalho em Fung¢des Publicas, aprovado pela Lei 59/2009, de
11 de setembro, a epigrafe do artigo 360.2 era: “Principio da Filiagdo”.

YA figura do regulamento de extensdo desaparece da lei (artigo 13.2), sendo revogados os até agora aprovados
(artigo 10.,2 n.2 3, da Lei n.2 35/2014).
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respeito, ou ndo, do Principio da Filiacdo ao abrigo da contratacdo coletiva em sede das
relagdes laborais publicas, bem como da sua compatibilidade com a liberdade sindical .

Quanto ao ambito da contratacdo coletiva, estardo excluidos do mesmo os principios
constitucionais estruturantes das relacGes laborais da administracdo publica, bem como as
bases que configuram reserva relativa da Assembleia da Republica®’. Conforme bem alerta
Pedro Madeira de Brito®?, os principios da legalidade e da prossecucdo do interesse publico
implicam desde logo para o emprego publico uma limitagdo no que concerne a autonomia do
mesmo em sede de contratacdo coletiva, circunstancia que motiva a existéncia de uma
delimitacdo positiva do campo de interveng¢do dos I.LR.C.T..

O campo de atuacao dos IRC encontra-se positivado no n.2 1 do artigo 355.2 da L.G.T.F.P.
estando limitado as matérias sobre: suplementos remuneratérios, sistemas de recompensa e
de avaliacdo do desempenho, regimes de duragao e organizacdao do tempo de trabalho, de
mobilidade e de ag¢ao social complementar.

O supra referido artigo 13.2 da L.G.T.F.P.% subdivide a figura dos I.R.C.T. em instrumentos de
natureza convencional e ndo convencional. No que aos primeiros diz respeito, assume relevo
principal a figura do Acordo Coletivo de Trabalho (ACT), prevista nos artigos 359.2 e ss., sendo
que o ACT podera existir sobre a forma de Acordo Coletivo de Carreira e Acordo Coletivo de
Empregador Publico. Dos I.LR.C.T. de natureza convencional fazem igualmente parte o Acordo
de Adesdo que consiste em contrato celebrado entre a entidade interessada em que lhe seja
aplicavel o acordo coletivo de trabalho e as entidades subscritoras do mesmo (v.g. artigos
378.2 e ss.), bem como a Decisdo de Arbitragem Voluntaria dependente do acordo entre as
partes (v.g. artigo 381.2 e ss.).

Relativamente aos |.R.C.T. de natureza ndao convencional, esta categoria é integrada pela
Decisdo de Arbitragem Necessaria (v.g. artigo 382.2 e ss.), a qual se mostra subsidiariamente
aplicavel o Decreto-lei n.2 259/2009, de 25 de setembro.

5. Hierarquia de fontes

Abordadas as fontes que estruturam as relagdes laborais publicas nos pontos anteriores,
importa verificar a forma como as mesmas se articulam entre si.

2 conforme é questionado e tratado em André de Oliveira Correia, “Os ndo tdo novos horarios de trabalho dos
trabalhadores das carreiras gerais: perdidos entre a lei e instrumentos de regulamentagado coletiva de trabalho”, in
Questbes Laborais n.2 45, Ano XXI, Coimbra Editora, pag. 367 e ss.

1 Ana Fernanda Neves, “O Direito da Fungdo Publica”, Tratado do Direito Administrativo Especial, Vol. IV, Almedina,
2010, pag. 393.

22 pedro Madeira Brito, “O reconhecimento legal do direito a contratagdo coletiva dos trabalhadores da
Administragdo Publica: da negagdo a consolidagdao”, Questdes Laborais n.2 45, ano XXI, Coimbra Editora, pag. 330.

2 Vide artigo 13.2, n.2 3 a 7, da LGTFP.
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No que concerne a aplicagdo do Direito Internacional comum, conforme refere Maria do
Rosario Palma Ramalho®, estas normas tém uma aplicagdo imediata na ordem juridica
portuguesa, sendo-lhes reconhecida uma prevaléncia face as normas infraconstitucionais.

Ao nivel do direito europeu a forca do mesmo perante a ordem juridica interna é marcada pelo
principio do primado que reconhece ao mesmo um valor superior ao dos direitos dos Estados-
Membros. Em face de principio de origem jurisprudencial®, o julgador fica impedido de aplicar
uma regra nacional contraria a uma disposicdo europeia considerando-se suspensa a forca
vinculativa da norma nacional. O primado do direito europeu funciona de forma absoluta
sendo reconhecido a todos os atos europeus com forga vinculativa, independentemente de
constituirem direito primario ou secundario, sujeitando ao mesmo principio todos os atos
normativos e regulamentares, bem como as decisdes jurisprudenciais.

No que as normas constitucionais respeita, as mesmas impdem-se as normas
infraconstitucionais, sendo o seu desrespeito sancionado com a inconstitucionalidade (v.g.
artigo 277.2 da C.R.P.). A forca das disposicbes constitucionais impGe-se a atividade
jurisprudencial, vedando o artigo 204.2 da CRP a aplicagdao de normas que disponham contra a
Constituicdo e principios ali consagrados.

Aqui chegados, face as fontes infraconstitucionais existentes importara sobretudo analisar a
forma como se articulam a L.G.T.F.P.,,0 C.T. e os l.R.C.T..

A aplicacdo da L.G.T.F.P. e do C.T. deve ser vista como uma so, isto €, como um bloco legal
composto pelas duas normas que se articulam entre si. Conforme resulta assim do artigo 4.2
da L.G.T.F.P., em primeiro lugar, aplicar-se-do as normas constantes desta lei e em tudo o
demais que esta ndo preveja, aplicar-se-d o C.T..

O artigo 4.9, a), da L.G.T.F.P. remete para o C.T. a disciplina da relagdo entre as leis I.R.C.T,,
bem como a relagdo entre aqueles e os contratos de trabalho, pelo que se terd de mobilizar
para esta analise o artigo 3.2 do C.T..

No que & primeira das mencionadas relagdes concerne, tém sido definidas pela doutrina®®
diferentes categorias de normas, podendo referir-se as seguintes:

a) Normas absolutamente imperativas (as quais ndo sdo suscetiveis de ser afastadas por
I.R.C.T., mesmo que em sentido mais favordvel ao trabalhador),

b) Normas relativamente imperativas (um I.R.C.T. apenas podera dispor em sentido diferente
se mais favoravel),

% |n Maria do Rosario Palma Ramalho, “Tratado de Direito do Trabalho, Parte | — Dogmatica Geral”, 3.2 Edigdo,
Almedina, 202, pag. 188.

» Consagrado pelo TJUE no Ac. n.2 6/64 - Costa contra Enel de 15 de julho de 1964.

%% Nomeadamente por Milena Rouxinol, “O Regime da Relagdo entre Fontes Laborais no Cédigo do Trabalho de
2009” —in O Cédigo do Trabalho — A Revisdo de 2009, Coimbra Editora, 2011, pag. 39 e ss.
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c) Normas convénio-dispositivas (as quais admitem afastamento por I.R.C.T. mesmo que em
sentido mais desfavoravel ao trabalhador).

Refira-se que o n.2 2 do artigo 9.2 da Lei 35/2014 veio determinar a substituicdo automatica
das disposi¢des de I.R.C.T. que se mostrassem contrdrias a norma absolutamente imperativa
da L.G.T.F.P., sendo que a base do regime da funcdo publica podera ser considera como sendo
composto de normas imperativas. A proibicao do I.R.C.T. contrair norma imperativa decorre
também da al. a) do n.2 2 do artigo 355.2 da L.G.T.F.P..

Tradicionalmente, e em especial até 2003, a relagdo entre lei e I.R.C.T. nas relagdes laborais
era pontuada pelo principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, também designado
de favor laboratoris, visando admitir o afastamento das normas legais por I.R.C.T. quando tal
se verificasse em sentido mais favoravel ao trabalhador. A entrada em vigor do CT de 2003,
nomeadamente com o n.2 1 do artigo 4.2, veio inverter o paradigma existente até entdo,
constituindo nas palavras de Leal Amado “num verdadeiro atestado de o&bito do favor
laboratoris relativamente a contratagdo coletiva (...)”*. Com efeito, desde o CT de 2003,
mantido pela redacdo da Lei 7/2009, de que o principio passou a ser o das normas convénio-
dispositivas agora consagrado no n.2 1 do artigo 3.2 do CT.

Porém, o principio do favor laboratoris ndo desapareceu por completo do ordenamento
juridico-laboral nacional, continuando o n.2 3 do artigo 3.2 do CT a prever um conjunto de
matérias em que, ndo se tratando normas relativamente imperativas, os I.R.C.T. poderdo
afastar o regime legal em sentido mais favoravel®.

O Acérdio do Tribunal Constitucional com o n.2 338/2010, publicado em Diario da Republica,
12 S. n? 216, de 8 de Novembro, pronunciou-se detidamente sobre a constitucionalidade do
artigo 3.2 do CT, em especial no seu n.2 1, na parte em que a norma em causa permite o
afastamento da lei laboral por I.R.C.T.. Conforme o referido acérd3o salientava, o artigo 3.2 do
Cdadigo do Trabalho de 2009 era o sucessor do artigo 4.2 da versdo de 2003 do mesmo cédigo,
o qual tinha posto em crise o principio do tratamento mais favoravel do trabalhador. Contudo,
referiu entdo o mencionado acérddo que n.2 3 do artigo 3.2 veio conferir a norma uma
redacdo mitigada prevendo ali ao longo de treze alineas nas quais era garantido o principio do
tratamento mais favoravel para o trabalhador.

Os Juizes do TC discorreram ao longo do texto do acérdao sobre a consagragdo constitucional
do principio do tratamento mais favoravel, que entenderam existir e resultar do conjunto de
direitos constitucionais dos trabalhadores e da “ideia de democracia econémica, social e

|II

cultural”, sendo nessa medida um principio capaz de se impor ao legislador e garante da regra

da imperatividade relativa da lei, em face das convencgdes coletivas de trabalho.

Contudo, no referido aresto foi afirmada a necessidade de ser garantida a conciliagdo dos
direitos e garantias individuais dos trabalhadores constitucionalmente consagrados com

7 jodo Leal Amado, “Contrato de Trabalho”, Coimbra Editora, 4.2 Edigdo , 2014, pag. 54 e 55.
28 Veja-se o0 acérddo do Tribunal de Contas n.2 1/2016-26.JAN-1.S/PL, Recurso n.2 RO n.2 12/2015, Processo n.2
2078/2015.
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outros direitos ou interesses constitucionalmente relevantes (hnomeadamente a livre iniciativa
econdmica privada enquanto liberdade de organizagdo da empresa e da atividade
empresarial), bem como daqueles direitos individuais com os direitos coletivos dos
trabalhadores (onde se contrata a contratagao coletiva) na medida em que ambos fazem parte
do elenco constitucional. Alertou também o acdérddo que: “(d)e facto, o artigo 3.2, n.2 1,
estabelece uma presuncao de supletividade da lei em relacdo aos instrumentos de
regulamentacdo colectiva, mas ndo transforma todas as normas legais em normas supletivas.
Pelo contrario, faz mengdo expressa a possibilidade de, por interpretagdo, se concluir que a
norma legal tem um caracter imperativo, ndo podendo, portanto, ser afastada por
instrumento de regulamentagdo colectiva (veja-se Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho,
obra cit., p. 125).”

Contudo, o TC ressalva na sua analise que a reda¢ao do n.2 3 do artigo 3.2 do CT consagra um
conjunto de matérias nas quais a lei assegura um estatuto minimo mesmo em face da
contratacdo colectiva, para depois concluir que “(t)endo em conta os termos da parte final dos
n 1 e 3 do artigo 3.2, o legislador cumpre claramente o mandato constitucional,
consubstanciado no disposto no artigo 59.92, n.2 2, da CRP, de fixacdo de um ndcleo irredutivel
em que é manifesta a preocupacdo da protecgdo dos interesses dos trabalhadores.” Mostra-

se, assim, esta questao resolvida na jurisprudéncia constitucional.

Paralelamente, a L.G.T.F.P. mantém igualmente algumas normas que admitem disposicdo em
sentido contrario mais favoravel ao trabalhador, como é o caso do regime de faltas (v.g. artigo
250.2 do CT), matéria de igualdade e ndo discriminacdo (v.g. artigo 26.2, n.2 2, do CT), e em
especial o regime de sucessao de convengdes que dispde no n.2 2 do artigo 503.2 do CT que: “a
mera sucessdao de convengdes coletivas ndo pode ser invocada para diminuir o nivel de
protecdo global dos trabalhadores.

Note-se ainda que, desde que ndo se esteja perante normas imperativas, admite o n.2 4 do
artigo 3.2 do CT que as normas legais reguladoras do contrato de trabalho sejam afastadas por
contrato individual no qual se determinem condigdes mais favordveis para o trabalhador.

Por ultimo, o n.2 2 do artigo 13.2 da L.G.T.F.P. admite em sede de fontes que os usos poderdo
ser atendiveis, sendo que para tanto nao poderdo contrariar quer as normas legais, quer os
I.R.C.T., devendo concomitantemente ser conformes aos principios de boa-fé e ocupando um
lugar menor na hierarquia das fontes das relagdes juridicas de emprego publico.

6. Conclusao

Verifica-se assim que no ambito do direito das relagdes laborais da fungao publica tem-se
vindo a assistir a um conjunto grande de transformag¢Ges marcadas por uma “privatiza¢cdo” do
referido direito, sendo cada vez mais ténues as fronteiras entre aquele direito da funcdo
publica e o direito do trabalho. A aproximacao destes dois direitos laborais, publico e privado,
tem influenciado igualmente o regime de fontes que caraterizava o direito da fungdo publica
em especial com a aplicacdo subsididria do C T para o qual a L.G.T.F.P. remete. Vao-se assim
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esbatendo as diferengas historicamente existentes entre os dois ramos de direito, sendo
progressivamente minoradas as especificidades decorrentes da finalidade de prossecucao do
interesse publico que compete ao, outrora, servidor publico, levantando-se pois a duvida
sobre se se caminha no futuro para um sé direito das relagdes laborais.
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A «CONSTITUICAO LABORAL» A LUZ DAS RELACOES JURIDICAS DE EMPREGO PUBLICO

Ana Marta Neves

Introdugdo

Capitulo I — A «Constituicdo Laboral»: caraterizacao e qualificacdo juridica do objeto de estudo

1. O conceito de «Constituicdo Laboral»

1.1. RazOes subjacentes a sua proeminéncia constitucional e posi¢des criticas

1.2. Consequéncias juridicas decorrentes da sua consagragao

2. Enquadramento dogmatico das normas integradoras da «Constituicdo Laboral»

2.1. Direitos subjetivos fundamentais vs. direitos de exercicio coletivo e «direitos fundamentais
coletivos»

2.2. Direitos, liberdades e garantias vs. direitos econdmicos, sociais e culturais

Capitulo Il — Cartografia da «Constituicdo Laboral» a luz das relagGes juridicas de emprego publico

1. Preceitos constitucionais de aplicagcdo indiferenciada a generalidade dos trabalhadores dos setores
publico e privado

1.1. Direito a liberdade de escolha de profissdo (art. 47.2, n.2 1, da CRP

1.2. Direitos das Comissdes de Trabalhadores (art. 54.2 da CRP)

1.3. Direito a liberdade sindical (art. 55.2 da CRP)

1.4. Direitos das associa¢des sindicais (n.2s 1 e 2 do art. 56.2 da CRP)

2. Analise das normas constitucionais aplicaveis a generalidade dos trabalhadores na perspetiva das
relagdes juridicas de direito do emprego publico e suas particularidades

2.1. Direito a seguranc¢a no emprego (art. 53.2 da CRP)

2.2. Direito a contratagdo coletiva (n.2s 3 e 4 do art. 56.2 da CRP)

2.3. Direito a greve (art. 57.2 da CRP)

3. Normas de aplicagdo exclusiva as relagdes juridicas de direito do emprego publico

3.1. Direito

Bibliografia

Introducao

Subjacente ao tema «Constituicdo Laboral» que nos foi proposto no contexto de avaliagao
para a disciplina de Direito das RelagGes Laborais da Administracdo Publica, o presente
trabalho pretende analisar, sob a perspetiva das rela¢gdes juridicas do emprego publico, o
vasto conjunto de normas, de indole juridica bastante dispar, que a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 dedica a matéria laboral.

Neste sentido, procurar-se-d, num primeiro momento, explicitar, com o auxilio da
doutrina, em que consiste afinal a «Constituicdo Laboral», que tipo de normas juridicas a
integram e qual o respetivo enquadramento dogmadtico. Esta tarefa de caraterizagcdo e
qualificagdo do objeto do nosso estudo ocupar-nos-a o primeiro capitulo.

Numa segunda parte, que constituird o nucleo duro da nossa investigagdao, procuraremos
analisar, de modo t3o detido quanto possivel (atentas as limitagdes de espaco a que
estamos sujeitos), cada um dos preceitos constitucionais que disciplinam diretamente
aspetos laborais. Referimo-nos aos artigos 47.2 e 53.2 a 60.2 da CRP.
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Este périplo obedecera a seguinte esquematizacgdo:

(1) Preceitos constitucionais de aplicacdo indiferenciada a generalidade dos trabalhadores
dos setores publico e privado;

(2) Normas constitucionais aplicaveis a generalidade dos trabalhadores na perspetiva das
relagGes juridicas de direito do emprego publico e suas particularidades; e

(3) Normas de aplicacdo exclusiva as relacGes juridicas de direito do emprego publico.

Capitulo | — Caraterizacdo e qualificacdo juridica do objeto de estudo
1. O conceito de «Constituiciao Laboral»

Na senda de outras experiéncias constitucionais estrangeiras, a Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976 reflete claramente o fendmeno da «constitucionalizagdo do direito do
trabalho»’, ao ter consagrado de uma forma particularmente rica’®, um conjunto de
preceitos que disciplinam matéria laboral, aplicavel quer no contexto das relages laborais
privadas, quer no dominio do direito do emprego publico.

Esta constatacdo permite que a maioria da doutrina reconhega a existéncia, na nossa
CRP, de uma «Constituicdo Laboral» ou «Constituicdo do Trabalho», entendida em sentido
amplo, como o “conjunto de preceitos constitucionais com incidéncia directa ou indirecta
no dominio laboral”?. Compreendidos neste conceito extremamente heterogéneo, e sem
prejuizo de ulteriores considera¢des, podemos desde ja, divisar:

— Direitos fundamentais dos trabalhadores® (por regra extensiveis aos sujeitos titulares
de relagdes juridicas de emprego publico®, a menos que a prépria Constituicdo autorize a lei
a estabelecer-lhe restricdes — artigo 270.2 da CRP)%;

— Entre estes direitos fundamentais, parte encontra-se sob a égide dos direitos,
liberdades e garantias — quer de natureza pessoal (artigo 47.2 da CRP), quer dos

! ctr. Martinez, Pedro Romano, Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina, 2015 (7.2 ed.), nota de rodapé n.2 277, p.
162; e Caupers, Jodo, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constituicdo, Coimbra, 1985, pp. 73 e 74.

2 Cfr. Bernardo Xavier, “A Constituicdo Portuguesa como fonte de direito do trabalho” in Estudos de Direito do
Trabalho em Homenagem ao Prof. Manuel Alonso Olea, Coimbra: Almedina, Margo 2004, pp. 163-203. p. 164.

3 Cfr., por todos, Palma Ramalho, Maria do Rosario, Tratado de Direito do Trabalho, Parte | — Dogmdtica Geral,
Coimbra: Almedina, 2015 (4.2 ed.), p. 175.

A interpretagdo do conceito constitucional de «trabalhador(es)» esta longe de ser univoca. No entanto, a maioria
dos Autores tende a concordar com Jodo Caupers, para quem “o conceito constitucional de trabalhador,
enquanto titular de direitos, corresponde a nogdo de trabalhador subordinado” ou trabalhador por conta de
outrem. Cfr. Caupers, Jodo, ob. cit., p. 80. No mesmo sentido, cfr. Madeira de Brito, Pedro, “O Contrato de
Trabalho da Administragdo Publica e Sistema de Fontes”, Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridicas,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; [s.n.], 2010, pp. 199 e 200.

> Cfr. Palma Ramalho, Maria do Rosario, ob. cit., p.

® Cfr. Caupers, Jodo, ob. cit,, p. 90 e ss.; e Sousa, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque, “A reforma do emprego
publico em Portugal” in Para Jorge Leite - Escritos Juridico-Laborais, Vol. |, [coord.] Reis, Jodo, Amado, Leal [et.
al.], Coimbra Editora: 2014 (1.2 ed.), (pp. 999-1033), pp. 1000 e 1001.
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trabalhadores (artigos 53.2 a 57.2 da CRP) —, ao passo que outros surgem positivados como
direitos econdmicos, sociais e culturais, também designados por direitos sociais — artigos
58.2 e 59.2 da CRP (sem prejuizo de alguns dos seus preceitos assumirem uma natureza
analoga a direitos, liberdades e garantias7);

— De entre todos, encontram-se direitos que tutelam posi¢cGes juridicas individuais, pese
embora a grande maioria apresente “um cardter essencialmente coletivo ou organizativo”®.

Em maior ou menor medida, procuraremos que todos sejam alvo da nossa atencao.

De salientar, porém, que a autonomizagdo do conceito «Constitui¢do Laboral» ndo retne o
consenso generalizado da doutrina. Efetivamente, o constitucionalista Gomes Canotilho
defende que “A Constituicdo ndo dedica qualquer capitulo especial a uma constituicdo do
trabalho”. O A. considera que os conceitos de «constituicdo do trabalho», assim como
«constituicdo econdmica» ou «constituicdo financeira», apenas tém um valor
“essencialmente heuristico e operativo”, ndo se devendo através dos mesmos isolar
realidades autédnomas, visto que a interpretagdo constitucional deverda sempre ter em

conta o “contexto global da constituicdo”’.

Embora sejamos recetivos a adverténcia deste Illustre Constitucionalista para a
necessidade de interpretacdo da CRP enquanto um todo/uma unidade de sentido®’, ndo nos
parece que o conceito de Constituicdo Laboral seja de repudiar por esta razao. Primeiro
porque relne ja uma certa tradicdo na doutrina (nacional e estrangeira) e, além disso, tem
o particular préstimo de delimitar o objeto do nosso estudo, servindo o propdsito de
clarificar que vamos incidir a nossa analise sobre as normas constitucionais que titulam
posicdes juridicas préprias dos trabalhadores™.

1.1. Razbes subjacentes a sua proeminéncia constitucional e posigées criticas

Os motivos avancados para a especial importancia conferida pela nossa Lei Fundamental ao
fendmeno laboral prendem-se com razdes de natureza econdmico- social, e com o préprio
contexto histérico e politico pds-revolucionario em que a Constituicdo de 1976 foi aprovada.
Palma Ramalho aponta, assim, quanto as primeiras razbes, a relevancia do trabalho
enquanto fator de produtividade crucial para a organizagdo econdémica do Estado, e

7 cfr. Miranda, Jorge, “Os Direitos dos Trabalhadores na Constituicdo Portuguesa” in Estudos Vdrios sobre
Direitos Fundamentais, Principia Editora: Outubro de 2006 (1.2 ed.), (pp. 503-507), pp. 504 e 505.

8 Cfr. Lopes, Sénia Kietzmann, “Direitos de Personalidade do Trabalhador a luz do Cédigo do Trabalho”, in Direitos
Fundamentais e de Personalidade do Trabalhador, E-book do Centro de Estudos Judicidrios (2.2 ed.), [coord.]
Reis, Jodo Pena dos, Colecdo de Formagdo Inicial, p. 17. Mais adiante teremos oportunidade de fazer uma
distingdo mais rigorosa entre direitos de exercicio coletivo e «direitos fundamentais coletivos». Cfr. ponto 2.1 do
presente capitulo.

° Cfr. Gomes Canotilho, J.J., Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo, Coimbra: Almedina, 2003 (7.2 ed), p.
346.

10 Adverténcia alids repetida por outros Autores. Cfr. neste sentido, Martinez, Pedro Romano, ob. cit., p. 162 e
Bernardo Xavier, ob. cit., p. 165.

M sto é “direitos que so a eles sdo reconhecidos”. Cfr. Abrantes, José Jodo, O Direito do Trabalho e a Constituigo,
Associagdo Académica da Faculdade de Lisboa, 1990, p. 13.
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relativamente as segundas, a necessidade de afirmagdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, particularmente os que tinham sido erradicados pela ordem corporativista
(maxime o direito a greve), sentindo-se em relacdo a outros, a necessidade de os
“reconstruir em termos conformes com a nova ordem juridico-constitucional (assim, a

autonomia coletiva, o direito de contratagdo coletiva e o associativismo sindical)”*.

Subjacente ao bloco normativo-constitucional dedicado a matéria laboral, encontramos
portanto um tom proclamatdrio tipico do periodo pds-revoluciondrio e uma ideologia
de emancipacdo das classes trabalhadoras, cujos direitos tinham sido fortemente
cerceados pelo regime ditatorial vigente até 25 de Abril de 1974%.

Embora cientes deste particular contexto de elaboracdao da Constituicio em 1976,
diversos Autores nao se coibem, no entanto, de apontar ao legislador constitucional um
certo excesso ou prolixidade na previsdo de certos direitos fundamentais dos
trabalhadores, designadamente em matéria de direito coletivo (v. artigos 54.2, 55.2 e 56.2
da CRP). Em sua opinido, estes preceitos ndo apresentam dignidade constitucional
suficiente™ para figurar no catélogo dos direitos fundamentais, possuindo um “pendor quase

regulamentar”®®.

Sem prejuizo de, mais adiante, nos debrugarmos mais detidamente sobre o enquadramento
dogmatico dos direitos fundamentais dos trabalhadores®®, Vieira de Andrade considera — a
propésito da quase totalidade das normas supra indicadas’’ — que n3o estamos perante
auténticos direitos fundamentais em sentido material, isto &, “posicées subjectivas
individuais fundamentais”, na medida em que ndo se tratam de direitos politicos dos
cidaddos, nem concretizacdes do direito de participacdo na vida publica (previsto no art.
48.2 da CRP), nem sdo tdo-pouco direitos dos trabalhadores exercidos por intermédio
dos seus representantes (como é o caso do direito a contratacdo coletiva do art. 56.2, n.2
3 da CRP)™. N3o obstante, o A. considera que se tratam de “garantias institucionais dos
direitos fundamentais dos trabalhadores”, que devendo ser objeto de uma interpretacao
atualista, ndo podem deixar de ser encarados como “parte integrante da «matéria» dos

direitos fundamentais”®.

Por nossa parte, partilhamos da opinido de Gomes Canotilho, que alerta para o perigo de
uma potencial leitura restritiva do catalogo de direitos fundamentais (in casu, dos
trabalhadores), no sentido de nele se identificarem direitos fundamentais meramente
formais, em face de outros que seriam materiais (e formalmente) constitucionais. Desde

12 Cfr. Palma Ramalho, Maria do Rosério, ob. cit., p. 176.

3 Bernardo Xavier diz-nos que “[Os trabalhadores] necessitavam — no momento historico — da defini¢do e da
titularidade de direitos irreversiveis”. Cfr. Bernardo Xavier, ob. cit., p. 170.

14 Ctr. Martinez, Pedro Romano, ob. cit., p. 169.

5 Cfr. Palma Ramalho, Maria do Rosério, ob. cit., p. 177.

16 Ctr. ponto 2 do presente capitulo.

v Apenas isenta desta critica o art. 56.2, n.2 3 da CRP, com o fundamento que a seguir se explica no corpo do texto.
¥ para o A. estio em causa “poderes concedidos a certas entidades com o objetivo imediato de concretizar opgdes
de organizagdo econdmico-social (da empresa: art. 54.2, n.2 5, alineas b), e) e f)), administrativa (artigo 56.%,
n.% 2, als. b) e c)) ou politica (artigos 54, n.2 5, al. d) e 56.2, n.2 2, al. a))”. Cfr. Vieira de Andrade, J. C., Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 2012 (5.2 ed.), pp. 88 e 89.

19 Cr. Vieira de Andrade, J. C., ob. cit., p. 90.
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logo porque esta classificacdo ndo encontra acolhimento positivo ao nivel do texto
constitucional, e além disso é destituida de releviancia pratica, uma vez que a
Constituicdo consagrou, “com o mesmo titulo e a mesma dignidade” os dois tipos
direitos®.

Por outro lado, ndo podemos deixar de concordar com a proposta supra enunciada de
Vieira de Andrade quanto a necessidade de uma leitura atualista de muitos dos preceitos
constitucionais, designadamente em matéria de direitos fundamentais dos trabalhadores?,
sob pena de os mesmos terem caducado, ou pelo menos, se terem esvaziado de
sentido normativo no atual contexto globalizado e flexivel do mercado laboral.

1.2. Consequéncias juridicas decorrentes da sua consagracao

Ocupando o lugar cimeiro na piramide hierarquico-normativa de direito interno, o facto de
a nossa Constituicdo contemplar um bloco normativo relativamente denso sobre matéria
jus-laboral, acarreta trés importantes consequéncias juridicas, quer para o direito do
trabalho, quer para o direito do emprego publico.

Primeiro, condiciona a producdo normativa infraconstitucional?, impondo “valora¢ées
axiolégicas significativas”? a que o legislador terd necessariamente de atender, sob pena
de inconstitucionalidade.

Segundo, determina que se proceda a uma interpretacao da legislagcdo ordinaria conforme
a Constituicdo®. De acordo com Gomes Canotilho, o principio da interpretagdo conforme
com a Constituicdo “é um instrumento hermenéutico de conhecimento das normas
constitucionais que impbe o recurso a estas para determinar e apreciar o contetudo

intrinseco da lei”*

. Para este A, ndo se trata de um mero “principio de conservagéo de
normas”, que usualmente é interpretado apenas no sentido do favor legis, ou seja, uma lei
s6 devera ser declarada inconstitucional quando ndo puder ser declarada conforme a
Constituicdo, sendo verdadeiramente um “principio de prevaléncia normativo-vertical” ou de

“integragdo hierdrquico-normativa”?.

Por fim, “os direitos dos trabalhadores, das comissées de trabalhadores e das associagées
sindicais”, terdo de ser respeitados pelas leis de revisdo constitucional, constituindo
assim, um dos limites materiais de revisdo constitucional expressamente previstos no art.
288.9, al. e), da CRP?. Por se entender que estas matérias integram o “cerne material da

2 cfr. Gomes Canotilho, J.J., Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, Almedina, (7.2 ed.), pp. 406 e 407.

! Alertando também para a necessidade de evitar “uma leitura cristalizada na histéria dos tépicos constitucionais”
cfr. Bernardo Xavier, ob. cit., p. 173.

22 Cfr. Palma Ramalho, Maria do Rosario, ob. cit., p. 177.

3 Cfr. Palma Ramalho, Maria do Rosario, ob. cit., p. 181.

Cfr. Martinez, Pedro Romano, ob. cit., p. 173; e Palma Ramalho, Maria do Rosario, ob. cit., p. 181.

% Cfr. Gomes Canotilho, J.J., ob. cit., p. 1310.

% Cfr. Gomes Canotilho, J.J., ob. cit., p. 1310.

Cfr. Bernardo Xavier, ob. cit., p. 191; Martinez, Pedro Romano, ob. cit., p. 172.
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ordem constitucional”, sao furtadas pela prdpria Constituicdo a disponibilidade do poder
de revisdo do legislador constitucional®.

2. Enquadramento dogmatico das normas integradoras da «Constitui¢cao laboral»

Conforme vimos supra®, a «Constituicio Laboral» integra um conjunto de normas de
indole juridica bastante diversa, que importa em seguida enquadrar dogmaticamente a
luz das principais qualificacdes avancadas pela doutrina®.

2.1. Direitos subjetivos fundamentais vs. direitos de exercicio coletivo e «direitos
fundamentais coletivos»*

Quanto aos direitos subjetivos fundamentais estd em causa o reconhecimento aos
trabalhadores de “posicBes juridicas subjetivas individuais, universais e fundamentais”*
que se destinam, em primeira linha, a satisfazer interesses dos préprios titulares e se

destinam a salvaguarda da sua dignidade®. Refiram-se, a titulo exemplificativo:

— O direito de escolher livremente a profissdo ou de aceder a funcdo publica (art. 47.9,
n.2s 1 e 2, da CRP),

— O direito a seguranga no emprego (art. 53.2 da CRP) ou ainda os vdrios direitos laborais
insitos nas varias alineas do n.2 1 do art. 59.2 da CRP (v.g. o direito a retribuicdo (al. a)),

— O direito a organiza¢do do trabalho “em condi¢des socialmente dignificantes”(al. b)), ou
ainda o direito ao repouso e aos lazeres (al. d))**.

No que concerne aos direitos de exercicio coletivo, Vieira de Andrade assinala que estdo em
causa “aqueles direitos fundamentais que ndo podem ser exercidos por cada individuo
isoladamente, pressupondo uma atuacéo convergente ou concertada de uma pluralidade de

»35

sujeitos”””. O direito de exercicio coletivo por exceléncia é, sem duvida, o direito a greve

consagrado no art. 57.2, n.2 1, da CRP.

Por fim, o A. que temos vindo a acompanhar distingue ainda a categoria dos chamados
“«direitos fundamentais coletivos» em sentido estrito” que serdo “os direitos exclusivos de
pessoas coletivas ou organizacbes”, tais como os direitos das comissdes de trabalhadores

%8 Cfr. Gomes Canotilho, J.J., ob. cit., 1064.

2 Cfr. pp. 3 e 4 do presente trabalho.

30 Apenas faremos referéncia as duas que nos parecem mais adequadas e rigorosas de um ponto de vista juridico-
constitucional. Ndo temos, portanto, a pretensdo de ser esgotantes nestas classificagdes.

3 Seguimos a distingdo feita por Vieira de Andrade, cfr. ob. cit., pp. 114 a 126.

32 Cfr. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 114.

33 Cfr. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 112 e 114.

3% Cfr. Palma Ramalho, Maria do Rosario, ob. cit., p. 180.

35 Cfr. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 116.
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(art. 54.2 da CRP) e das associagdes sindicais (art. 56.2, n.2° 2 e 3, da CRP)*®. Para Vieira de
Andrade ja ndo estamos neste dambito perante verdadeiros direitos subjetivos individuais, mas
antes perante “faculdades ou poderes no quadro de organizac¢io da sociedade politica {...)

equiparadas a «garantias institucionais»”®’.

2.2. Direitos, liberdades e garantias vs. direitos econdmicos, sociais e culturais

Somos agora confrontados com uma das mais importantes distingdes ao nivel dos
direitos fundamentais, desde logo porque a mesma integra a sistematizacdo do prdprio
texto constitucional. Assim, a primeira diferenciacdo a fazer entre as duas categorias de
direitos supra assinaladas diz respeito a sua inser¢dao no catdlogo: os direitos, liberdades
e garantias estdo consagrados no Titulo Il da Parte | da CRP, ao passo que os direitos
econdmicos, sociais e culturais constam do Titulo Ill, também da Parte I.

Concretizando esta sistematizagdo no dmbito da «Constituicdo Laboral», temos que:

— O art. 47.2 da CRP (sob a epigrafe “Liberdade de escolha de profissdo e acesso a funcgdo
publica”) integra o nucleo dos direitos, liberdades e garantias pessoais (Capitulo Il);

— Os artigos 53.2 a 57.2 da CRP constituem a totalidade dos direitos, liberdades e
garantias dos trabalhadores (Capitulo IlI);

— E por fim, os artigos 58.2 e 59.2 da CRP incluem-se no ambito dos direitos econémicos,
sociais e culturais, mais precisamente no seu Capitulo |, respeitante aos “Direitos e deveres
econdémicos”.

No entanto, a importancia da presente distincdo advém sobretudo do facto de o legislador
constitucional ter tracado um regime especifico para os direitos, liberdades e garantias,
extensivel aos direitos fundamentais de natureza analoga por forca do art. 17.2 da CRP*. Por
conseguinte, para definir a aplicabilidade do regime especifico dos DLG’s, o intérprete vé-se
na contingéncia de ter de afinar um critério constitucionalmente adequado do que sejam
materialmente direitos, liberdades e garantias, ndo se podendo para o efeito limitar a
uma mera leitura do texto constitucional®. Por se tratar de uma questdo que extravasa
claramente o objeto da nossa investigacdo, limitamo-nos a destacar, de entre os principais
critérios de distingdo adotados pela doutrina®, o critério maioritario relativo ao grau de

determinabilidade ou determinacdo do objeto e contetdo dos DLG’s™.

3 Cfr. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 121 e 122.

37 Cfr. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 126.

38 Cfr. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 172.

39 Cfr. Bacelar Gouveia, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Coimbra: Almedina: 2013 (5.2 ed.), pp. 951 e
952.

“ para uma excelente sintese das principais posi¢Ges doutrinais a este respeito e da que é defendida pelo Autor cfr.
Bacelar Gouveia, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Vol. ll, Coimbra: Almedina: 2013 (5.2 ed.), pp. 953 e ss.

! Defendido, entre outros Autores por Vieira de Andrade ao referir: “{(...) a Constituicdo pressupée dois tipos de
direitos: aqueles cujo conteudo principal é essencialmente determinado ou determinavel ao nivel das opgdes
constitucionais e aqueles outros cujo conteudo principal terd de ser, em maior ou menor medida, determinado por
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Embora adote um critério de diferenciagdo misto, na confluéncia de elementos objetivos,
subjetivos e estruturais®’, Jorge Miranda entende que sdo “direitos econémicos com
estrutura de direitos, liberdades e garantias” as alineas a)®, d)*, e segunda parte da al.
f)* do n.2 1 do art. 59.2 da CRP*®. Pela nossa parte concordamos com o Autor, de modo
gue também aplicariamos a este conjunto de direitos econdmicos, sociais e culturais de
natureza andloga a DLG’s o regime juridico que é préprio destes.

Vejamos seguidamente em tragos muito lineares em que traduz afinal o regime juridico
exclusivo dos DLG’s (e direitos analogos), consagrado no artigo 18.2 da CRP*’. Em primeiro
lugar, na aplicabilidade direta das normas que os reconhecem ou garantem (1.2 parte do
n.2 1 do art. 18.2), o que significa que os preceitos com a natureza de DLG’s sdo
normas self-executing, ou seja, podem ser direta e imediatamente invocadas pelos
respetivos titulares, independentemente de concretizacdao legal; em suma, valem contra a
lei e na auséncia de lei. Em segundo lugar, vinculam entidades publicas e privadas (art.
18.2, n.2 1, 2.2 parte). Em terceiro lugar, possuem um regime especifico para a sua
restricdo, que consta dos n.2s 2 e 3 do art. 18.2, e que se desdobra: numa reserva de lei
restritiva (art. 165.2, n.2 1, al. b) ex vi do art. 18.2, n.2 1, 1.2 parte, ambos da CRP); exigéncia
de uma autorizacdo constitucional expressa para a sua restricdo (2.2 parte do n.2 2 do
art. 18.2 da CRP); obediéncia ao principio da proporcionalidade (3.2 parte do n.2 2 do art.
18.2 da CRP); a proibicdo de retroatividade e de salvaguarda do nicleo essencial (n.2 3 do
art. 18.2 da CRP).

Por fim, um outro aspeto relevante a destacar no ambito do regime préprio dos direitos,
liberdades e garantias é o facto de constituirem um limite material as leis de revisdao
constitucional, em conformidade com a al. d) do art. 288.2 da CRP.

N3o obstante estarmos cientes que existe uma doutrina minoritdria, embora relevante®®,
que postula uma unidade dogmdtica entre as duas categorias de direitos supra
analisadas, e que procura perspetivar os direitos econdmicos, sociais e culturais,
vulgarmente designados por direitos sociais enquanto verdadeiros direitos fundamentais,
optamos por ndo abordar esta questdo, que muito embora assuma relevancia juridico-
constitucional, extravasa o objeto da nossa andlise.

opgbes do legislador ordinario (...)”. Como facilmente se depreende, o primeiro tipo de direitos corresponderia ao
conceito material de DLG’s. Cfr. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 176.

2 como nos explica Bacelar Gouveia, cfr., ob. cit., p. 955, nota de rodapé n.2 1909.

* Direito a retribui¢cdo do trabalho.

* Direito a limitagdo maxima da jornada de trabalho, direito ao descanso semanal e direito a férias periddicas
pagas.

** Direito a justa reparagdo em caso de acidente de trabalho ou de doenga profissional.

6 Miranda, Jorge, ob. cit., pp. 504 e 505.

47 Cr. por todos, Gomes Canotilho, ob. cit., pp. 437 e ss.

8 Principalmente os constitucionalistas Jorge Reis Novais e Carlos Blanco de Morais.
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Capitulo Il — Cartografia da «Constituicao Laboral» a luz das relagdes juridicas de emprego
publico

1. Preceitos constitucionais de aplicagao indiferenciada a generalidade dos trabalhadores
dos setores publico e privado

1.1 Direito a liberdade de escolha de profissdo (art. 47.2, n.2 1, da CRP)

O primeiro artigo que identificdmos como pertencente a «Constituicdo Laboral» e que deve
ser incluido na categoria supra indicada é o art. 47.2, n.2 1, da CRP, referente ao segmento

da epigrafe “Liberdade de escolha de profisséo (...)”*.

Como nos explicam os constitucionalistas Gomes Canotilho e Vital Moreia, trata-se de
um direito fundamental complexo que integra diversas dimensdes. Em sentido negativo,
isto €, enquanto direito de defesa significa: por um lado “ndo ser forcado a escolher (e
a exercer) uma determinada profissGo”, e por outro “ndo ser impedido de escolher (e
exercer) qualquer profissdo para a qual se tenham os necessdrios requisitos, bem como de
obter esses mesmos requisitos”.>° Por sua vez, em sentido positivo, desdobra-se também
em duas componentes: no “direito a obtengdo dos requisitos legalmente exigidos para o
exercicio de determinada profissGo”, ou seja, no direito de adquirir as habilitagdes
académicas e profissionais exigiveis; e ainda, no direito a obtencdo dessas condi¢es de

acesso em circunstancias de igualdade face aos demais candidatos interessados™".

Aludindo a histdéria do preceito, Jorge Miranda destaca que na versdo inicial da
Constituicdo, a liberdade de escolha de profissdo estava ligada ao direito ao trabalho e a
liberdade de comércio e industria, tendo entretanto ocorrido a sua autonomizacdo em
relacdo ao direito ao trabalho (atual art. 58.2, n.2 1, da CRP) e a liberdade de iniciativa
econdmica privada (atual art. 61.2, n.2 1, da CRP), o que evidencia o “reconhecimento e

valorizagdo do elemento pessoal em face do elemento estritamente econémico”>>.

1.2. Direitos das Comissoes de Trabalhadores (art. 54.2 da CRP)

As comissdes de trabalhadores constituem a primeira das duas formas de “organiza¢do
propria dos trabalhadores” que a CRP consagra, a par das associa¢des sindicais (art. 55.2
e 56.2 da CRP)>>. Gomes Canotilho define-as como “drgdos dos trabalhadores de uma
empresa ou estabelecimento, independentemente da sua categoria profissional, e visam
defender os seus interesses nessa qualidade, enquanto trabalhadores dessa empresa ou

9“1 Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as restri¢cGes legais
impostas pelo interesse coletivo ou inerentes a sua prdpria capacidade”.

%% Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, artigos 1.2 a 107.9,
Coimbra: Coimbra Editora, 2014 (reimp. 4.2 ed.), p. 653.

> Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 653.

52 Cfr., Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo | (artigos 1.2 a 79.2), Coimbra:
Coimbra Editora, 2005 (2.2 ed.), p. 963.

33 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 716.
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“”

7> Ou seja, as suas atribuicdes prendem-se sobretudo com “a

desse estabelecimento
organizacGo e gestdo empresarial”, diferenciando-se quanto a este aspeto essencial das
associacOes sindicais, que como veremos infra, possuem competéncias sobretudo no que
respeita as relacdes laborais entre trabalhadores e entidades patronais®. N3o obstante,
os Autores Jorge Miranda e Rui Medeiros chamam a atencdo para a circunstancia de ser
possivel divisar “dominios de sobreposicdo” quanto as atribuicGes destas duas estruturas
organicas de representacdo dos trabalhadores (indicando como exemplo o direito a
informacdo das comissdes de trabalhadores — art. 54.2, n.2 5, al. a), da CRP — e dos
delegados sindicais — art. 55.2, n.2 6, da CRP)>°.

Um segundo ponto de destrinca diz respeito ao principio da unicidade que vigora
relativamente as comissdes de trabalhadores e ja ndo quanto as associacbes sindicais.
Deste modo, o direito a constituicdo de comissGes de trabalhadores esta limitado a
existéncia de uma comissdo por cada empresa, sem prejuizo da admissibilidade da
criacdo de subcomissdes em empresas que possuam diversos estabelecimentos®’.

Uma ultima diferenca assinaldvel das comissGes de trabalhadores em face das associacGes
sindicais diz respeito ao facto das primeiras ndo disporem dos direitos de declaracdo de
greve e de contratacdo coletiva, expressamente atribuidos aos sindicatos no art. 56.2, n.2 3,
da CRP*,

O facto de termos incluido os direitos das comissGes de trabalhadores no conjunto de
preceitos constitucionais que se aplicam de modo indiferenciado aos setores publico e
privado pressupde que em ambos 0s casos estejamos necessariamente perante uma
organizagao empresarial (seja ela privada, cooperativa ou publica, e independentemente
de qual seja o seu estatuto legal)**.

Para além do direito a constituicdo de comissdes de trabalhadores (previsto no n.2 1 do
art. 54.2 da CRP), o preceito concretiza, nos seus nimeros seguintes, aspetos constitutivos
desse direito. Assim, o n.2 2 do art. 54.2 da CRP refere-se ao direito de organizar e eleger
as comissoes de trabalhadores, enquanto manifestagdo de um principio geral de auto-
organizacdo coletiva ou de liberdade estatutaria, ao passo que o seu n.2 3 prevé a
possibilidade de as coordenar®.

Em seguida, o n.2 5 do art. 54.2 vem explicitar um elenco de direitos que assistem as proprias
comissoes de trabalhadores, a fim de que as mesmas possam levar a cabo as suas
atribuicdes, a saber:

** Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 716.

** Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 716.

Cfr. Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 520.

Cfr. Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 519.

%8 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 727.

%% Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 717; e Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 520.
Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 718 e 719.
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— O direito a obtencdo de informacbes ou esclarecimentos, sobretudo de carater
empresarial (al. a));

— O direito ao controlo de gestdo, que terd como conteddo minimo o conhecimento prévio
das principais decisdes de gestdo das empresas e o direito a sobre elas se pronunciar,
antes de serem definitivamente adotadas® (al. b));

— O direito a participar nos processos de reestruturacdo da empresa (al. c));
— O direito a participa¢do na elaboragao da legislagcdo do trabalho (al. d));

— E o direito a gestdo, ou pelo menos, participagdo na gestdo das obras sociais da
empresa, como por exemplo creches, cantinas, grupos desportivos, etc.® (al. e)).

Sublinhamos, por fim, o direito a promover a eleicdo de representantes dos
trabalhadores para os érgdos sociais quando estejam em causa empresas pertencentes ao
Estado ou a outras entidades publicas (al. f) do n.2 5 do art. 54.2 da CRP).

1.3. Direito a liberdade sindical (art. 55.2 da CRP)

O direito a liberdade sindical consagrado no n.2 1 do art. 55.2 da CRP consiste no direito de
cada trabalhador “a decidir, com plena autonomia, sindicalizar-se ou néo”®, pelo que
estamos perante uma forma particular do direito de associa¢do, consagrado no art. 46.2 da
CRP*. O aspeto distintivo do sindicato face as restantes associacdes, que Gomes
Canotilho e Vital Moreira apontam, reside no seu propdsito especifico, ou seja, o “cardter
de associagGio de classe, de associaco de defesa dos direitos e interesses dos

trabalhadores”®.

Por contraposicao as comissGes de trabalhadores, relativamente as quais vigora, como
vimos supra, o principio da unicidade, no ambito do direito a sindicalizacdo vale o
principio da liberdade e do pluralismo sindical®®.

O n.2 2 do art. 55.2 esclarece-nos, nas suas varias alineas, quais sdo as dimensdes que
integram o direito a liberdade sindical, a saber:

— A liberdade de constituicdo de sindicatos, o que implica que a sua criagdo ndo esteja
sujeita a qualquer tipo de autorizagdo administrativa prévia e tem como contraponto légico
a liberdade de dissolug3o dos sindicatos pelos seus membros® (al. a));

%1 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 721.
82 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 726.
Cfr. Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 535.

Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 730.
8 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 730.
5 Ctr., Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 534.

Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 732.
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— A liberdade de inscricdo em qualquer sindicato, que tem como reverso a proibicdo
constitucional da obrigatoriedade de inscricdo (al. b));

— A liberdade de auto-organizagdo interna e liberdade estatutdria, embora o n.2 3 do
art. 52.2 venha depois sujeitar este amplo poder de autogoverno a observancia dos
“principios de organizagdo e gestdo democrdticas”;

— O direito de exercicio de atividade sindical na empresa, que exige, da parte da entidade
empregadora uma pléiade de obriga¢des positivas, como por exemplo, o direito de crédito
de tempo para o exercicio da agdo sindical ou o direito de reunido entre os trabalhadores
sindicalizados®® (al. d));

— E ainda, o chamado direito de tendéncia, que obriga a que os estatutos dos sindicatos
reflitam ao nivel institucional a varias correntes/tendéncias minimamente representativas
dos interesses dos trabalhadores® (al. e)).

Por sua vez, o n.2 4 do art. 55.2 prevé o principio da independéncia e autonomia dos
sindicatos, quer perante as entidades empregadoras, o Estado, as confissdes religiosas, os
partidos e outras associagdes politicas.

Terminado a leitura analitica do art. 55.2 da CRP, verificamos que o seu n.2 5 prevé o
direito das associagBes sindicais a integrar organiza¢des sindicais internacionais
(possibilidade de inter-relacionamento entre as varias associa¢des sindicais para melhor
prossecucdo dos interesses dos trabalhadores, a semelhanca do previsto no n.2 3 do art.
54.2 da CRP quanto as comissGes de trabalhadores). Finalmente, o n.2 6 do art. 55.2
atribui aos representantes eleitos dos trabalhadores os direitos de informacdo e consulta
(também a semelhanca do que vimos suceder na al. a) do n.2 5 do art. 54.2 relativamente as
comissdes de trabalhadores), concedendo-lhes um estatuto legal que garanta que o
exercicio das suas funcgdes é livre e sem constrangimentos.

Ora, o facto de termos incluido o direito a liberdade sindical dos trabalhadores no
conjunto dos direitos fundamentais que, em nosso entender, se aplicam de forma
indistinta aos trabalhadores do setor privado e aos trabalhadores da Administragdo Publica
significa que os mesmos estdo plenamente abrangidos pelo ambito de aplicagao subjetiva
do art. 55.2 da CRP, quer no que respeita ao direito a liberdade sindical (titulada pelos
trabalhadores — n.2s 1 e 2 do art. 55.2 da CRP), quer no que concerne aos direitos das
proprias associagdes sindicais (previstos nos n.%s 4 e 5 do art. 55.2 da CRP)”.

As Unicas particularidades que se poderao colocar em relagdo a certas categorias especificas
de trabalhadores publicos encontram arrimo constitucional no art. 270.2 da CRP, onde se
prevé que “os militares e agentes militarizados dos quadros permanentes em servigo
efetivo” e ainda os “agentes dos servicos e das for¢as de seguran¢a” possam ver

%8 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 732.
% Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 735.
70 Cfr, Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 535.

CENTRO .
DE ESTUDOS 104 .
JUDICIARIOS )




DIREITO DAS RELAGOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

5. A «Constituicdo Laboral» a luz das relagdes juridicas de emprego pblico

”

alguns dos seus “direitos de expressdo, reunifio, manifestag¢éGo associacdo e petigdo coletiva
restringidos pelo legislador ordindrio, na medida em que as especificidades do exercicio
das suas funcbes assim o exija, pese embora estes trabalhadores sejam a partida titulares
do direito de associacdo sindical (art. 270.9, in fine, da CRP)".

1.4. Direitos das associag¢oes sindicais (n.2s 1 e 2 do art. 56.2 da CRP)

Na sequéncia da analise que empreendemos supra a propodsito dos n.2s 4 e 5 do art. 55.2
da CRP — que ja previam, respetivamente, os direitos das associa¢Bes sindicais a
independéncia e a integrar organiza¢Oes sindicais internacionais —, o art. 56.2 da CRP vem
desde logo explicitar no seu n.2 1 que estas organizacdes tém como missdo a defesa e
promocdo dos direitos e interesses dos trabalhadores que representam, ao passo que as
varias alineas do seu n.2 2 lhe vém aditar novos direitos. Entres estes, cumpre destacar o
direito das associacGes sindicais a participacdo na elaboracdo da legislacdo do trabalho (al.
a) do n2 2 do art. 55.2 da CRP), que constitui uma manifestacio do principio
constitucional da democracia participativa, previsto no art. 2.2 da CRP’2.

A aplicabilidade dos n.2s 1 e 2 do art. 56.2 da CRP, aos trabalhadores do setor publico ndo
nos merece nenhum reparo adicional, uma vez que a mesma é indistinta em relagdo aos
trabalhadores do setor privado. Idéntica conclusdo ndo pode, porém, ser retirada a
propdsito dos n.%2s 2 e 3 deste preceito, que na nossa analise da «Constituicdo Laboral»
subsumimos a categoria de preceitos que, pese embora também se apliguem no ambito
das relagbGes juridicas de emprego publico, apresentam neste campo determinadas
particularidades dignas de relevo.

2. Andlise das normas constitucionais aplicaveis a generalidade dos trabalhadores na
perspetiva das relacdes juridicas de direito do emprego publico e suas particularidades

Procuraremos analisar neste ambito um conjunto de preceitos constitucionais que, pese
embora sejam aplicados a generalidade dos trabalhadores subordinados, aqui se incluindo
portanto os trabalhadores da Administracdo Publica no ambito de uma relagdo de
emprego publico’”®, revestem em relacdo a estes determinadas especificidades ou
singularidades, decorrentes do conjunto de interesses, direitos, deveres, impedimentos e
incompatibilidades que Ihe sdo préprios.

2.1. Direito a seguranga no emprego (art. 53.2 da CRP)

Desde a primeira revisdo constitucional (1982) que se autonomizou no Titulo Il da Parte | —
dedicado como vimos supra aos direitos, liberdades e garantias — um capitulo especifico

1 Cfr. Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 535.
72 Ctr., Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 535.
73 Recorde-se que os funcionarios publicos sdo também considerados trabalhadores pelo art. 269.2 da CRP.
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intitulado “Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores””™, que de forma nao

fortuita”™, surge encimado pelo art. 53.2 da CRP, sob a epigrafe “Seguranca no

emprego”’®.

A primeira e mais importante dimensdo constitutiva do direito fundamental a seguranga
no emprego é indubitavelmente a proibicdo de despedimentos sem justa, que se traduz
numa “negagdo clara do direito ao despedimento livre ou discricionario por parte dos

””7_Como salienta Jorge Miranda, a garantia fundamental a seguranca no

empregadores
emprego assenta no reconhecimento que as relagdes de trabalho subordinado sao
relacgGes marcadas por uma assimetria de posi¢Ges juridicas entre o empregador (que
assume uma posicdo de supremacia), e o trabalhador que é, em abstrato, considerada a
parte contratualmente mais fragil. A consagracdo constitucional deste direito tem portanto
como consequéncia imediata a compressdo de outros direitos constitucionalmente
protegidos, nomeadamente o direito de livre iniciativa econdmica privada do

empregador’®.

Uma segunda dimensdo do direito fundamental a seguranca no emprego consiste na
proibicdo de despedimentos por motivos politicos ou ideoldgicos, que tem a valia
especifica de impedir que os trabalhadores possam ser despedidos com base nas suas
convicgdes politicas, ideoldgicas ou por motivo de atividade politica ou sindical”°.

No ambito de protecdo deste direito fundamental pode ainda incluir-se a limitagdo das
situacdes “que se traduzam em injustificada precariedade da relacdo de trabalho”®’, bem
como a “suspensdo do contrato de trabalho, redugdo do hordrio de trabalho e suspensdo
da prestacdo de trabalho” carecentes de justificagdo bastante®.

As questdes mais problematicas e controversas a propdsito do direito a seguranga no
emprego dizem respeito a admissibilidade da “cessagcdo do contrato de trabalho com
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fundamento numa justa causa ndo disciplinar ou subjetiva”’® — uma questdo que se tem

colocado com particular acuidade no ambito do direito do emprego publico.
2.2. Direito a contratagdo coletiva (n.2s 3 e 4 do art. 56.2 da CRP)
Como explicdmos supra, os n.%s 3 e 4 do art. 56.2 da CRP, referentes ao direito a contratacdo

coletiva, inserem-se no conjunto dos direitos que ndo podem ser aplicados de modo
indistinto aos trabalhadores dos setores publico e privado.

74 Cfr. Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 501.

7> Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 707.

76 g garantida aos trabalhadores a seguranga no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou
por motivos politicos ou ideoldgicos.”

’7 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 707.

78 Cfr. Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 502.

Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 710 e 711.

& Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 711.

& Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 712.

Cfr. Miranda, Jorge, e Medeiros, Rui, ob. cit., p. 506.
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Comecando por uma andlise genérica do preceito, trata-se de um direito de que sdo
titulares os proprios trabalhadores, mas cujo exercicio estd acometido as associacOes
sindicais em representacdo daqueles. De acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira este
direito possui trés dimensdes materiais: o “direito a liberdade negocial coletiva”, ndo se
admitindo, por esta via, quaisquer exigéncias de controlo administrativo prévio; o “direito a
negociagdo coletiva”, isto é, o direito a que as entidades empregadoras ndo se recusem a
negociar com as associa¢cdes sindicais; e por fim, o “direito a autonomia contratual
coletiva”, que prevé o reconhecimento de um espa¢o normativo préprio para a disciplina
contratual coletiva, que ndo pode ser suprimido por lei. E alids neste sentido que se alude a

existéncia de uma “reserva de convengdo coletiva”®.

No que diz respeito a aplicabilidade dos n.2s 2 e 3 do art. 56.2 da CRP aos
trabalhadores do setor publico, importa tecer aqui algumas considera¢des adicionais.
Cumpre fazer referéncia nesta sede a uma recente evolucdo legislativa ocorrida no
ambito do direito do emprego publico, e que veio determinar uma inegdvel aproximacao
deste grupo de trabalhadores aos contratados do direito laboral privado, aos quais era
tradicionalmente reconhecido, em exclusivo, o direito a contratacdo coletiva.

Referimo-nos ao inédito “reconhecimento legal da autonomia coletiva dos trabalhadores
subordinados da Administragdo Publica” em matéria de negociacdo e celebracdo de
convengdes coletivas de trabalho®. Com efeito, conjugando o art. 13.2 da LGTFP sob a
epigrafe “Fontes especificas do contrato de trabalho em fungées publicas” com outras
disposicoes deste diploma, constatamos que agora o contrato de trabalho em funcgdes
publicas pode ser regulado por instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho,
contrariamente ao que vinha sendo tradicdo no nosso ordenamento juridico, em que a
celebracdo de instrumentos de regulamentacado coletiva de trabalho sempre esteve ligada
a existéncia de um contrato de trabalho®. Dai que Pedro Madeira de Brito se refira a esta
alterac3o legislativa como tendo procedido a uma “irreversivel contratualizagdo”®®. O Autor
mobiliza alids esta modificacdo legislativa como mais um dos argumentos em favor da
inexisténcia de qualquer dualismo ontoldgico entre os trabalhadores da Administracdo
Pudblica e os trabalhadores do setor privado, cujos regimes juridicos se tém vindo
progressivamente a aproximar devido as reformas empreendidas nos ultimos anos em
matéria de Fungdo Publica.

No entanto, a verdade é que o reconhecimento do direito a negociacdo e celebragdo de
instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho, que se podem subdividir em acordos
coletivos de carreira e em acordos coletivos de empregador publico®, n3o deixa de

8 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 744 e 745.

84 Cfr. Madeira de Brito, Pedro, “O reconhecimento legal do direito a contratagdo coletiva dos trabalhadores da
Administragdo Publica: da negagdo a consolidagdo”, in Questées Laborais, Ano XXI, n.2 45 — julho/ dezembro de
2014, Coimbra Editora, (pp. 327 a 347), p. 328.

8 Cfr. Madeira de Brito, Pedro, “O reconhecimento legal (...)", ob. cit., p. 333.

8 Cfr. Madeira de Brito, Pedro, “O reconhecimento legal (...)", ob. cit., p. 328.

8 Cfr. Martins, Licinio Lopes, “A Relagdo de emprego publico: ndtulas sobre as principais vicissitudes da sua
evolugdo recente e (algumas) incoeréncias do regime”, in As Reformas do Sector Publico, Perspectiva Ibérica no
contexto pos-crise, [coord.] Vieira de Andrade e Silva, Suzana Tavares da, Instituto Juridico da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, (pp. 239 a 257), p. 254.
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estar sujeita a varios limites, como o préprio A. acaba por reconhecer®. Desde logo, os
trabalhadores nomeados continuam a ndo gozar do direito a negociacdo e celebracdo de
acordos coletivos, precisamente por se entender que os mesmos sdo insitos ao contrato.
Licinio Lopes Martins alude também, quanto a estes limites, a impossibilidade de
afastamento de normas sobre remuneragdes, inclusivamente se as mesmas se referirem a
recompensas por avaliacdo de desempenho (exceto se a lei as admitir) ou se estiverem em
causa suplementos remuneratdrios, que constituem uma exce¢do a este limite®. O que
bem se compreende por forca dos constrangimentos a que estas matérias estdo sujeitas,
por forca do Orcamento de Estado.

Em suma, o reconhecimento, ainda que em termos limitados, do direito a autonomia
coletiva dos trabalhadores da Administracdo Publica que disponham de contrato de
trabalho em fung¢les publicas determinou que agora os mesmos também estejam
abrangidos pelo ambito de aplicacdo subjetiva do art. 56.2 da CRP, ainda que em termos
sui generis.

2.3. Direito a greve (art. 57.2 da CRP)

Outro dos direitos fundamentais dos trabalhadores relativamente ao qual existem diferencas
significativas em termos de aplicacdo do regime juridico-constitucional aos trabalhadores
do setor publico é o direito a greve, previsto no art. 57.2 da CRP.

Em termos gerais, o principal conteudo do direito a greve traduz-se, em sentido positivo,
na liberdade de, em conjunto, os trabalhadores se absterem da prestagao de trabalho a
gue estdo obrigados por forca do seu vinculo contratual (o mesmo vale em relagdo aos
trabalhadores nomeados ou em comissdo de servico). Em sentido negativo, os
trabalhadores ndo podem ser impedidos de fazer greve ou serem compelidos a terminar
uma greve em curso, a menos que a mesma seja ilicita®.

Trata-se de um direito que reveste especificidades no concernente a sua aplicagdo aos
trabalhadores do setor publico, desde logo porque a fixagcdo dos servicos minimos, quando
a ela haja lugar, é da competéncia de um tribunal especializado e préprio, o Tribunal
Arbitral em Fung¢des Publicas. Depois, e mais relevante, é o facto de certas categorias de
trabalhadores em fungdes publicas verem o seu direito a greve totalmente suprimido
por forca da natureza das fungdes que exercem. E o caso dos magistrados e dos agentes
dos servicos e forcas de seguranca (art. 270.2 da CRP, quanto a estes ultimos).

8 Cfr. Madeira de Brito, Pedro, “O reconhecimento legal (...)", ob. cit., p. 340.

8 Cfr. Martins, Licinio Lopes, ob. cit., p. 254. Referindo-se também a estas limitagdes me matérias remuneratdrias,
Cfr. Madeira de Brito, Pedro, “O reconhecimento legal (...)”, ob. cit., p. 329.

% Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 753.
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3. Normas de aplicagdo exclusiva as relagoes juridicas de direito do emprego publico
3.1. Direito de acesso a fungdo publica (n.2 2 do art. 47.2 da CRP)
Conclusdes

Ao longo do presente trabalho procurdmos analisar em pormenor os preceitos
constitucionais que disciplinam matéria laboral e que no seu conjunto constituem a
chamada «Constituicao Laboral».

Primeiramente procuramos destrincar no seu ambito as mais importantes categorias
dogmaticas, para em seguida nos debrucarmos sobre cada um dos preceitos,
sistematizando-os consoante a sua aplicagdo indiferenciada aos trabalhadores dos setores
publico e privado, aplicagdo a ambos os grupos de trabalhadores mas com
especificidades relativamente aos segundos e por fim, campo de aplicacdo restrito aos
trabalhadores com relagdes juridicas de emprego publico.
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1. Sumario

A evolucdo dos regimes de emprego publico e de emprego privado, com particular enfase nas
suas fases de aproximacdo e de afastamento, analisadas através de uma perspetiva social, ou
seja, com a determina¢do das consequéncias que cada mudancga politica ou econdmica
provocou naqueles regimes.

1.1. Palavras-chave

Emprego publico; emprego privado; modelo classico; funcdo publica; Administragao Publica;
ideologia corporativista; privatizacdo da relagdo de emprego publico.

2. Introdugao

A aproximacdo entre o regime de emprego publico e o regime de emprego privado é um tema
muito aliciante mas também particularmente dificil, ndo sé porque nos leva a percorrer varios
periodos da histéria, mas também porque, consequentemente, atravessamos diversas fases
socioecondmicas, pelo que existe uma forte componente de estudo sobre estas matérias que
se enquadra no ramo de outras ciéncias que nao as juridicas.

No entanto, ubi societas, ibi jus, e assim sendo, tentaremos sempre dar o enquadramento
socioecondmico em que os diversos regimes vigoraram e quais os motivos que fizeram com
que as duas realidades, a publica e a privada, convergissem ora num sentido, ora no outro.

A partida, sdo evidentes as afinidades entre as situagdes juridicas dos funcionarios publicos e
dos trabalhadores privados, tanto de um ponto de vista objetivo como de um ponto de vista

subjetivo.
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Efetivamente, em ambas as situa¢des, o objeto do vinculo envolve a prestacdo de um servigo
ou de um trabalho e em ambas o prestador desse servico ou trabalho encontra-se numa
posicdo de subordinacdo perante o destinatario do mesmo, ja que é este que, em cada
momento, determina o conteldo da prestacao e vai direcionando a atividade do trabalhador a
satisfacdo das suas préprias necessidades™.

Porém, por aplicacdo dos critérios tradicionais de delimitagdo entre o direito publico e o
direito privado, a situacdo juridica laboral privada e a situagdo juridica de emprego publico
foram distinguidas classicamente pela diferente posi¢do relativa dos sujeitos intervenientes e
pela natureza dos interesses subjacentes as normas que as regulam.

Assim, atendendo a distingdo classica, enquanto no vinculo laboral as partes supostamente
estariam numa posicao de igualdade, ja que ambas tém igual natureza juridica privada ou se
comportam como tal, no vinculo de funcionalismo publico seria evidente a sua assimetria,
dada a posicdo de autoridade da entidade credora do servigo®.

De igual forma, enquanto no contrato de trabalho sobressairiam os interesses particulares das
partes, no caso do trabalhador, a remuneragdo, e no caso do empregador o lucro, ja
subjacente ao vinculo de emprego publico e ao seu regime estaria apenas a ideia de interesse
publico.

Todavia, este distanciamento, que se verificou na origem, tem-se esbatido aos poucos através
da crescente aproximacdo dos respetivos regimes juridicos.

Esta aproximagdo, decorre da moderna tendéncia de «privatizagdo»® dos vinculos de servico
publico, por oposicdo a anterior tendéncia de «publicizacdo»* do direito laboral decorrente da
influéncia do Direito Administrativo na configuracdo de alguns institutos laborais.

Contudo, a aproximacdo entre o regime de emprego publico e o de emprego privado nao foi
feito de uma sé vez, tendo antes passado por varias fases, como veremos de seguida.

3. 0 modelo classico de fungdo publica

“A moderna conceg¢do europeia de fungdo publica foi herdada e adaptada do direito romano,
segundo um modelo de tipo militar baseado em valores de obediéncia hierarquia, fidelidade,
sigilo, auto-suficiéncia e imunizago ao exterior, conducentes a uma “casta fechada” com
renovagdo periddica™.

! Ver RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Intersec¢do entre o Regime da Fungdo Publica e o Regime Laboral -
Breves Notas. Revista da Ordem dos Advogados. abril de 2002, Ano 62, Vol. Il, p. 439-466.

2 CORDEIRO, Antdnio Menezes - Manual de direito do trabalho. Almedina, 1991, p. 530 e ss.

3 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Intersecgdo...

* Idem.

> OLIVEIRA, Eduardo Sebastido Vaz - A fungdo publica portuguesa: estatuto novo ou nova politica?. Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal. N.2 122. Fevereiro de 1969, pp. 26-28, Cit. por MARTINS, Alda - A laboralizagdo da fungdo
publica e o direito constitucional a seguranga no emprego. Julgar, n.2 7. Coimbra Editora. Jan-Abr 2009, p. 163.
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Acolhendo esta matriz, no periodo da Revolugdo Francesa (1789-1799) e do advento do Estado
Liberal®, dé-se a separacdo dos poderes publicos — o legislativo, o executivo e o judicial — mas
também se determina a separagdo entre estes poderes e a Administracdo Publica, de modo a
que esta se tornasse um aparelho Unico, inteiramente distinto do poder judicial e subtraido a
sua jurisdicdo’, sendo geneticamente reduzida de modo a garantir apenas os servigos
essenciais inerentes a autoridade e soberania do Estado.

Paralelamente desenvolve-se o Direito Administrativo, o qual vem estabelecer um novo
modelo em que a “Administra¢éo é um verdadeiro poder porque define, de acordo com a lei, a
sua propria conduta e dispée dos meios necessdrios para impor o respeito dessa conduta e

para tragar a conduta alheia naquilo que com ela tenha relagéo”®.

A lei surge assim como expressao da relagdo entre o Estado e a sociedade, definindo os limites
dos direitos individuais em face do interesse geral e balizando a atuacdo da Administracdo
Publica’.

De modo a colocar estes novos ideais em pratica, foi necessario salvaguardar a autonomia dos
trabalhadores da Administracdo Publica perante o poder politico, através da criacdo de um
modelo estatutario de direitos e deveres dos funcionarios.

Max Weber™, em andlise ao modelo cldssico europeu, reuniu as seguintes caracteristicas
definidoras do referido modelo estatutario dos trabalhadores da funcdo publica: a
especializacdo na execucdo de tarefas por carreiras, sec¢des e servicos, tendo cada uma destas
tarefas um procedimento escrito prdprio; uma carreira de estrutura hierarquizada, provindo o
poder hierarquico de uma base legal e ndo da condicdo social do titular do cargo; acesso a
carreira baseado apenas no mérito, sendo esta progressiva com base na antiguidade na
mesma; a remuneragao segundo o posicionamento hierarquico; o trabalho a tempo integral e
vitalicio e, por ultimo, a separagao entre os bens do servico e os bens pessoais.

Este modelo estatutario permitia preservar as fungdes de soberania e de seguranca do Estado,
bem como o cardcter do servico publico de forma a satisfazer as necessidades coletivas, ao
mesmo tempo que mantinha ainda os tragos juridicos fundamentais da relacdo juridica entre o
empregador e o empregado.

Por outro lado, e como ja vimos®?, por influéncia do Direito Administrativo na configuracdo de
alguns institutos laborais, apesar do recorte privado e contratual desta relagdo, os
trabalhadores do setor privado estavam sujeitos, por exemplo, ao poder diretivo e ao poder

6 RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte | - Dogmdtica geral. 32 ed., Almedina,
2012, p. 50-52.

7 Cfr. HAURIOU, Précis de droit administratif. 102 ed. pag. 5, nota, Cit. por CAETANO, Marcello - Maual de Direito
Administrativo. 102 ed., Vol. I., Almedina, 1984, p. 25.

8 CAETANO, Marcello - Maual de Direito Administrativo..., p. 16.

° SILVA, Vasco Pereira - Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Almedina, 1996, p. 48.

1% WEBER, Max - Essays in Sociology. Traduzido para inglés por GERTH, H. H.; MILLS, C. Wright. Oxford University
Press, 1946, p. 196-235.

1 Utilizando a expressao da Professora Maria do Rosario Palma Ramalho, a chamada «publicizagdo» do direito
laboral. Ver nota de rodapé n.2 4.
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disciplinar por parte dos empregadores, assim como existia uma proibicdo genérica ao
associativismo, o que incluia a proibicdo a greve, sendo este um delito punivel criminalmente
em Portugal pelo artigo 277.2 do Cddigo Penal de 10 de dezembro de 1852.

Ainda no caso portugués, s6 com o Decreto de 9 de maio de 1891 se regularam as associacoes
de classe, definidas como "sociedades compostas de mais de vinte individuos exercendo a
mesma profissdo ou profissdes correlativas, tendo por fim o estudo e a defesa dos interesses
econdémicos, industriais, comerciais ou agricolas que lhes sdo comuns". No entanto, a sua
constituicdo ficava dependente da aprovacdo dos estatutos pelo Governo e a vigilancia e
inspecdo das autoridades administrativas .

Embora nos ultimos anos da monarquia se tenha assistido a producdo de alguma legislacdo
protetora dos trabalhadores, sé com a implanta¢do da Primeira Republica, em 5 de outubro de
1910, se assistiu a um aumento consistente das garantias e direitos dos trabalhadores, tendo,
inclusive, sido legislado o direito a greve e ao lock-out, no Decreto de 6 de dezembro de 1910,
ou ainda na regulacdo dos acidentes de trabalho, através da Lei n.2 83, de 24 de julho de 1913.

4. Aideologia corporativista

Apds o golpe militar de 1926 e, principalmente, com a Constituicdo de 1933, a influéncia do
Direito Administrativo no direito laboral foi particularmente favorecida pelo corporativismo,
tendo esta ideologia do Estado Novo (1926-1974) introduzido no dominio privado os ideais de
interesse publico e da superioridade dos interesses nacionais sobre os interesses privados™.

Esta expansdo ideoldgica ficou claramente vertida no Estatuto do Trabalho Nacional,
promulgado pelo Decreto-Lei 23048, de 23 de setembro de 1933, em que se estabelecia que “a
propriedade, o capital e o trabalho desempenham uma fun¢do social, em regime de
cooperacdo econdmica e de solidariedade", sendo o trabalho considerado como um dever de
solidariedade social. Acrescia ainda que o “direito ao trabalho e ao saldrio humanamente
suficiente sdo garantidos sem prejuizo da ordem econdmica, juridica e moral da sociedade,
considerando-se esse direito efectivado através dos contratos individuais e colectivos”.

Também a liberdade sindical foi afetada, através do Decreto 23050, de 23 de setembro de
1933, dado que os sindicatos, embora pudessem ser criados pelos trabalhadores, estavam
dependentes do reconhecimento administrativo por um membro do Governo e eram
colocados na dependéncia do Instituto Nacional de Trabalho e Previdéncia, sendo obrigados a
subordinar a sua atuacado aos interesses da economia nacional, em colabora¢ao com o Estado
e com os 6rgaos superiores da producdo e do trabalho.

Nesta linha, deu-se um passo atrds no que diz respeito aos direitos coletivos, dos
trabalhadores mas também dos empregadores, tendo o Decreto-Lei 23870, de 18 de maio de
1934, estabelecido a puni¢do da greve e do lock-out, com penas que incluiam a multa, a prisdo

12 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho. 32 ed., Almedina, 2012, p. 32-35.
13 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte I..., p. 83-86.
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e o desterro™, ao mesmo tempo que o Estado Liberal foi dando lugar ao Estado Providéncia®,
cabendo a este a funcdao de agente da promocgao social, protecao da populacdo, organizador
da economia e garante dos servigos publicos, abrangendo diversas areas, como a saude, a
educacdo e a seguranga social, que demandaram o recrutamento em massa de novos
funcionarios™.

Em consequéncia das alteracOes efetuadas neste periodo, as relagdes laborais dos privados
passaram a estar sob o controlo publico, assumindo igualmente o Estado uma funcdo de tutela
dos trabalhadores na empresa, como contrapartida’’ pelo facto de lhes serem retirados os
instrumentos coletivos de reagdo contra os empregadores™,

Por forca das politicas utilizadas e da prolongada duracdo no tempo, o corporativismo marca
indelevelmente o direito laboral portugués, sendo expressdao dessa marca a influéncia do
Direito Administrativo tanto na estrutura conceptual, como nas fontes dos diversos regimes de
trabalho privado que entretanto se sucederam.

Aqui, no que toca a atual configuracdo da figura da convencdo coletiva de trabalho, apesar de
se tratar de um acordo de vontades, outorgado por entidades privadas (artigos 2°, 485.2 e
seguintes, do Codigo do Trabalho'®), em prossecucdo de interesses privados, é reconhecida
pela lei como uma fonte especifica do direito laboral (artigos 1.2 e 2° do CT 2009) e apresenta
diversas caracteristicas que favorecem a sua assimilagio a um ato normativo®, desde logo a
sujeicdo ao formalismo de depésito e publicagdo (artigos 494.2, n.2 1, e 501.9, n.2 11, ambos
do CT 2009), a entrada em vigor apenas com a publicacdo (artigo 519.2 do CT 2009) e a
aplicacdo generalizada, ndo sé a todos os membros das associacdes outorgantes (artigo 496.2
do CT 2009), mas também aqueles que, ndo sendo membros, escolham ser por elas regulados
(artigo 497.2 do CT 2009)*.

Estando preenchidos os requisitos de normatividade, heteronomia, imediacdo e

22,23

reconhecimento estatal, existe quem defenda a possibilidade de as convencgdes coletivas

de trabalho serem objeto de controlo da constitucionalidade nos termos gerais, embora a

14 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho..., p. 39.

> MARTINS, Alda - A laboralizagdo da fungdo publica e o direito constitucional a seguranga no emprego. Julgar, n.2
7. Coimbra Editora. Jan-Abr. 2009, p. 164.

16 PEREIRA, Miriam Halpern - As origens do estado providéncia em Portugal: as novas fronteiras entre o publico e o
privado. Ler histdria, n.2 37. 1999, p. 61 e ss.

7 LEITE, Jorge — Direito do Trabalho, Vol. |. Servigos de Acgdo Social da Universidade de Coimbra, 1998, p. 46-47, Cit.
por LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho..., p. 39.

1 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte |..., p. 85.

® Doravante apenas CT 2009, publicado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, na redagdo dada pela Lei n.2
28/2016, de 23 de agosto.

2 conforme RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Intersecgdo...; e também LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes -
Direito do Trabalho..., p. 71.

2 Neste sentido, vide os Acérdados do STJ no Proc. n.2 005012, de 07-06-2000, e Proc. n.2 025565, de 25-09-2002,
disponiveis em www.dgsi.pt.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I. 42 ed. revista,
Coimbra Editora, 2007, p. 312-314.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. Il. 42 ed. revista,
Coimbra Editora, 2010, p. 899-903.
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jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tenha sido extremamente controvertida® neste
aspeto, acompanhando também a doutrina® que é contra esta possibilidade.

Outra figura reveladora da ideologia corporativista no direito laboral é a portaria de extensdo
(artigos 2.2, 514.2 e seguintes do CT 2009), considerada um regulamento administrativo pela
doutrina® e assim tratado pela jurisprudéncia?’.

Sendo emanada pelo Governo, a portaria de extensdo alarga o ambito de incidéncia subjetiva
de uma convencao coletiva de trabalho ou de uma deliberagao arbitral em vigor a um universo
de empregadores e trabalhadores integrados no ambito do sector de atividade e profissional
definido naquele instrumento, sendo a extensdo possivel mediante ponderacdo de
circunstancias sociais e econdmicas que a justifiquem, nomeadamente a identidade ou
semelhanca econdmica e social das situagdes no ambito da extensdo e no do instrumento a
que se refere.

A permanéncia nos dias de hoje deste instrumento provindo do regime corporativista,
fundamenta-se no interesse de uniformizacdo do estatuto dos trabalhadores subordinados e
da igualdade de tratamento que subjazem a eficdcia geral dos instrumentos de
regulamentacdo coletiva de trabalho®®, como o principio do “trabalho igual, salério igual”, ja
amplamente tratado na jurisprudéncia®.

Por ultimo, no que toca a fontes, temos o contrato de trabalho, o qual ndo estabelece normas,
mas antes comandos, de onde resultam as vinculagdes concretas assumidas pelas partes no
ambito da relag3o laboral®.

Aqui, a influéncia maior do Direito Administrativo da-se no tipo de modelo empresarial, que
constitui o paradigma do regime juridico do vinculo laboral no sistema juridico portugués®.,
onde podemos realcar o modelo vertical das empresas, idéntico a estrutura hierdrquica dos
servigos publicos, e que se evidencia, no que toca ao empregador, tanto no poder diretivo
(artigo 128.2, n.2 2, do CT 2009) como no poder regulamentar (artigo 99.2 do CT 2009), que se

2% A considerar ndo ser admissivel a fiscalizagdo da constitucionalidade, vide os Acérddos do TC n.2 172/93, de 10-
02-1993, Ac. n.2 637/98, de 04-11-1998, Ac. n.2 697/98, de 15-12-1998, Ac. n.2 492/00, de 22-11-2000, Ac. n.2
224/2005, de 27-04-2005, todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.

Considerando a fiscalizagdo possivel com o argumento de que as convengdes colectivas produzem normas, vide os
Acérdios do TC n.2 214/94, de 02-03-1994, Ac. n.2 368/97, de 14-05-1997, Ac. n.2 239/98, de 05-03-1998, Ac. n.2
174/08, de 11-03-2008, todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.

> MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV — Inconstitucionalidade e Garantia da Constituigcdo.
Coimbra Editora, 2001, p. 162-164.

% yVer RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte |I..., p. 260; CORDEIRO, Antdnio
Menezes - Manual de direito do trabalho..., p.343; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho..., p.
73.

? por exemplo, o Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 294/2014, de 26-03-2014, relatado pelo conselheiro Pedro
Machete, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

28 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Intersecgdo...

% Vide os Acérd3os do STJ no Proc. n.2 00S012, de 07-06-2000, e Proc. n.2 025565, de 25-09-2002, disponiveis em
www.dgsi.pt.

30 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho..., p. 39.

3 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Intersecgdo...
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consubstanciam no seu poder disciplinar sobre o trabalhador®” (artigos 98.2, 328.2 e seguintes,
todos do CT 2009).

Nesta matéria, a forma de conceber e regular o poder disciplinar laboral tém claramente como
modelo o poder disciplinar administrativo, dele transportando o enunciado das sanc¢des
disciplinares (artigo 328.2 do CT 2009), a exigéncia de um processo disciplinar (artigo 329.2 do
CT 2009) e o direito de reclamacdo e de impugnacao judicial da sang¢ao aplicada (artigo 170.2

do Cédigo de Processo do Trabalho™®).

Quanto ao trabalhador, a estrutura hierdrquica permite também compreender as referéncias
legais ao seu dever de obediéncia (artigo 128.2, n.2 2, do CT 2009), assim como ao direito de
reclamacdo do trabalhador para o «escaldo hierarquicamente superior» (artigo 329.2, n.2 7, do
CT 20009).

Também as referéncias a carreira e o regime legal de tutela da categoria do trabalhador (artigo
129.92, n.2 1, alinea e), e artigo 119.2, ambos do CT 2009) apontam para um modelo
empresarial vertical, semelhante ao dos servigos publicos.

5. O periodo pds 25 de abril de 1974

“O periodo revoluciondrio caracterizou-se por uma extraordindria instabilidade das relagdes
laborais, consequéncia natural da euforia revoluciondria que se sequiu ao movimento militar
de 25 de Abril de 1974, em grande parte influenciada pelas doutrinas marxistas entéo em

Vogall34

Neste periodo, vemos recuperada a dimensdo coletiva do Direito do Trabalho, com a reposi¢ao
dos varios direitos dos trabalhadores que haviam sido diminuidos ou extintos nestes ultimos
anos, sendo grande parte acolhidos no novo texto constitucional, embora com algumas
incongruéncias.

A Constituicdo da Republica Portuguesa® (doravante, Constituicdo), no artigo 270.2 do seu
texto originario, referia-se a “funciondrios e agentes do Estado” para definir o conjunto de
empregados da fungdo publica, ao passo que no artigo 53.9, relativo aos direitos, bem como
no restante texto constitucional, se utilizava a designacdo genérica de “trabalhadores”.

Apesar da nomenclatura diversa, certo é que a Constituicdo atribuia a todos os trabalhadores,
sem distincdo, os mesmos direitos, sendo este o ponto que marca o inicio da aproximacdo do
regime publico ao regime privado®.

32 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte |...,, p. 86.

33 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 480/99, de 09 de novembro, na reda¢do dada pela Lei n.2 63/2013, de 27 de
agosto.

34 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho..., p. 44-45.

» Aprovada pelo Decreto de 10 de abril de 1976.

36 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Intersecgdo...
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No entanto, discutia-se ainda até que ponto o regime da func¢do publica poderia servir de base
constitucional para justificar restricdes legais aos direitos fundamentais dos trabalhadores da
fungdo publica, numa visdo ainda baseada na doutrina cldssica que conduzia a relagdo juridica
de emprego publico a uma de relagdo especial de poder do Estado perante o funcionario®’.

A substituicdo do nomen iuris na revisdo constitucional de 19823, passando a constar “os
trabalhadores da Administracdo Publica e demais agentes do Estado” no agora renumerado
artigo 269.2, acaba por sepultar aquela visdo dicotémica®, demonstrando que “a relagéo de
emprego publico ndo pode ser configurada como uma relacdo especial de poder imune ou

740

impermedvel aos direitos fundamentais”™, exceto quanto as excec¢des indicadas no préprio

texto constitucional®’.

Em conformidade com esta alteracdo e também em virtude da ratificacdo da Convengdo n.2
151 da Organizag3o Internacional do Trabalho®, foi aprovado o Decreto-Lei n.2 45-A/84, de 3
de fevereiro, em que é reconhecido aos trabalhadores da Administracdo Publica o direito de
negociacao coletiva das respetivas condi¢des de trabalho.

Embora o acordo obtido valesse apenas como recomendacgdo, s6 produzindo efeitos com a
adogdo pelo Governo e mediante a integracdo dos respetivos resultados nas leis ou
regulamentos adequados (cf. n.2s 3 e 4 do artigo 5.2 deste diploma), “ele ndo deixa de
introduzir um limite a posicGo de supremacia da Administracdo e, por conseguinte, uma

profunda alteragdo no regime tradicional da fungdo publica”*®.

O paradigma muda totalmente com a aprovagdo da Lei n.2 23/98, de 26 de maio, que revogou
o Decreto-Lei 45-A/84, de 3 de fevereiro™, impondo ao Governo a adog¢do das medidas
legislativas ou administrativas adequadas ao integral e exato cumprimento do acordo que for
obtido pelas partes (cf. n.2 3 do artigo 5.2 desta Lei).

Contudo, como ja vimos, o direito ndo se afasta da sociedade.

As alteragdes legislativas produzidas no final da década de 1970 e principio da década de 1980,
fruto do Estado Providencia, resultaram no “aparecimento de tantos servigos publicos quantas

37 CANOTILHO, J. ). Gomes; MOREIRA, Vital - Constitui¢cGo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. Il. ..., p. 840.

38 Aprovada pela Lei n.2 1/82, de 30 de setembro.

39 CANOTILHO, J. ). Gomes; MOREIRA, Vital - Constituigéo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. Il. ..., p. 837-840.

a0 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo Ill. Coimbra Editora, 2007, p. 638.
A Constituicdo admite expressamente as especificidades ao prescrever a sujeicdo dos trabalhadores da
Administragdo Publica ao interesse publico (artigo 269.2, n.2 1) e admite adicionalmente a restrigdo dos direitos
colectivos de algumas categorias especificas de trabalhadores publicos, como os militares e agentes militarizados e
os agentes dos servicos e forgas de seguranga, embora na estrita medida das exigéncias das suas fungdes proprias
(artigo 270.9).

2 A Lei 17/80, de 15 de julho, ratifica a Convenc¢do n.2 151 da OIT, relativa a protec¢do do direito de organizagdo e
aos processos de fixagdo das condig¢Ges de trabalho da fungdo publica.

Bt FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva dos Trabalhadores da Administragdo — Crise do Modelo
Cldssico de Emprego Publico. Coimbra Editora, 1995, pag. 160, Cit. por GOMES, Ana Claudia Nascimento - O
emprego publico de regime privado: Uma andlise da importagdo do modelo privatistico de trabalho subordinado
pela administragdo publica ndo empresarial no direito brasileiro. Coimbra, 2013, p. 266-268.

* com excecgdo do artigo 10.2 referente a exclusdo destas matérias as Forgas Armadas e militarizadas.
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as necessidades coletivas a satisfazer, causando o crescimento exponencial e desmesurado do

aparelho burocrdtico”®.

Aos poucos, derivado de uma despesa publica incomportdvel e de uma funcdo publica
altamente ineficaz e ineficiente num periodo de estagnacdo econdmica, criaram-se novos
modelos e paradigmas de administracdo, na génese daquilo a que se veio a chamar reforma
administrativa, segundo os quais as organiza¢cdes do sector publico e do sector privado
deveriam ser geridas por principios similares, apesar de as organizacGes publicas poderem
procurar satisfazer interesses socialmente globais e serem controladas pelo poder politico®.

Ja com este objetivo reformador no pensamento, especialmente impulsionado pela adesdo de
Portugal as Comunidades Europeias®’, foram aprovados o Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de
junho, definidor dos principios gerais em matéria de emprego publico, remuneracdes e gestao
de pessoal da fungdo publica, e o Decreto-Lei n.2 427/89, de 7 de dezembro, que define o
regime de constituicdo, modificacdo e extingdo da relacdo juridica de emprego na
Administracdo Publica (RJEP), diplomas que vieram admitir como modalidades de constituicdo
da relacdo juridica de emprego na Administracdo Publica, para além do regime geral de
nomeacao, o contrato administrativo de provimento e o contrato de trabalho a termo certo
para “satisfacdo de necessidades transitérias dos servicos de duracdo determinada”*, por
urgente conveniéncia de servico (artigo 21.2, n.2 5, do RJEP), e com limites apertados a sua
renovacdo (artigo 20.2, n.9s 1 e 2, do RJEP), nos mesmos moldes em que ja havia sido instituido
no regime privado49. Ainda neste sentido, a Lei n.2 25/98, de 26 de maio, ao aditar o artigo
11.2-A ao Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de junho, passou a permitir a contratacdo de
trabalhadores do grupo de pessoal auxiliar ao abrigo do regime do contrato individual de
trabalho.

Para além destas preocupac¢des em flexibilizar o regime de contratagao publico, manteve-se a
tendéncia de aproximagdo ao setor privado de alguns direitos laborais, designadamente na
area do direito coletivo, tendo sido aprovado o Decreto-Lei n.2 84/99, de 19 de margo, que
regulamenta o exercicio da liberdade sindical dos trabalhadores da Administragdo Publica e
também a Lei n.2 14/2002, 19 de fevereiro, que regula o exercicio da liberdade sindical e os
direitos de negociacdo coletiva e de participacdo do pessoal da Policia de Seguranca Publica
com funcdes policiais®™, ao mesmo tempo que se retirava da jurisdicdo administrativa, os
litigios decorrentes das relagdes juridicas advindas dos contratos individuais de trabalho, nos

4 AMARAL, Diogo Freitas do - Curso de Direito Administrativo, Vol. I. 32 ed., Alimedina, 2006, p. 25-28.

4 MADUREIRA, César; RODRIGUES, Miguel - A Administragdo Publica do século XXI: Aprendizagem organizacional,
mudanga comportamental e reforma administrativa. Comportamento Organizacional e Gestdo. Vol. 12, N.2 2. 2006,
p. 154-157.

* Tratado assinado no dia 12 de junho de 1985 entre os Estados-membros das Comunidades Europeias e o Reino de
Espanha e a Republica Portuguesa, relativo a adesdo do Reino de Espanha e da Republica Portuguesa a Comunidade
Econdmica Europeia e a Comunidade Europeia da Energia Atdmica.

8 Conforme designacdo introduzida pelo Decreto-Lei 218/98, de 17 de julho, no n.2 1 do artigo 18.2 do Decreto-Lei
n.2427/89, de 7 de dezembro.

9 Regime juridico da cessagdo do contrato de trabalho e do trabalho a termo, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 64-
A/89, de 27 de fevereiro.

% Sobre este tema, veja-se RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte Il -
Situagdes Laborais Colectivas. Almedina, 2012, p. 91-96.
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termos da redacdo origindria do artigo 4.2, n.2 3, alinea d), do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais®* (ETAF).

Este movimento culminou com a Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 95/2003, de 30 de
junho, que aprovou as linhas de orienta¢do da reforma da Administragdo Publica “como uma
exigéncia indispensavel ao desenvolvimento sécio-econdmico, devendo constituir-se como

vector de competitividade e dinamismo numa sociedade moderna”>*.

No ponto 4.2 desta Resolucdo foi definido como objetivo, no quadro da organiza¢do da
Administracdo Publica, que seria regulamentado “o regime do contrato individual de trabalho
na Administracdo Publica, conciliando empregador publico com regime laboral privado,
devendo a intervengdo neste dominio ser concretizada de forma gradual e selectiva, tendo em
atencdo, designadamente, as prioridades da reforma, as especificidades das varias areas da
Administracdo Publica e as necessidades mais prementes que importa satisfazer”.

Desta forma, ficou prevista a aprovacado de legislagdo acerca do regime do contrato individual
de trabalho na Administracdo Publica, o enquadramento das situacbes em que existam
servigos com regimes laborais distintos e a definicdo das condi¢Ges de expansdo do contrato
individual de trabalho, tendo em conta as especificidades das varias areas da Administragao e
as necessidades que importa satisfazer.

Atendendo ja a estas “especificidades”, foi publicada a Lei-quadro dos Institutos Publicos>®,
onde no n.2 2 do artigo 6.2, na versao original, se permitiu a aplicacdo a esse tipo de organismo
publico, “quaisquer que sejam as particularidades dos seus estatutos e do seu regime de
gestdo [...] o regime juridico da fungdo publica ou o do contrato individual de trabalho, de
acordo com o regime de pessoal aplicavel”.

Com base nesta norma, varios institutos publicos passaram a optar pela formalizagdo de
contrato individual de trabalho com os seus trabalhadores, ficando estes sujeitos a legislacdo
laboral comum dada pelo entdo Cddigo do Trabalho, Lei n.2 99/2003, de 27 de agosto
(doravante, CT 2003), que no artigo 6.2 do predmbulo ja previa a sua aplicacdo aos
trabalhadores de pessoa coletiva publica que ndo fossem funciondrios ou agentes da
Administracdo Publica, sem prejuizo dos principios gerais em matéria de emprego publico.

Chamado a intervir em diversas situacdes®, o Tribunal Constitucional julgou conforme a
Constituicdo os estatutos dos institutos publicos que criaram quadros para o pessoal em
regime de contrato individual de trabalho, por ndo violarem o principio da taxatividade das

31 Aprovado pela Lei n.2 13/2002, de 19 de fevereiro.

> Paragrafo 1.2 desta Resolugdo.

>3 Aprovada pela Lei n.2 3/2004, de 15 de janeiro.

** Vide o Acérd3o do Tribunal Constitucional n.2 162/03, de 25-03-2003, relatado pelo conselheiro Gil Galvdo; Ac.
n.2 406/03, de 17-09-2003, relatado pelo conselheiro Pamplona Oliveira; e Ac. n.2 61/04, de 27-01-2004, relatado
pelo conselheiro Mario Torres, todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt. Para mais informagdes sobre
este tema, veja-se MOURA, Paulo Veiga e — ImplicagGes Juridico-Constitucionais da Introdugdo do Contrato de
Trabalho na Administragdo Publica — A propdsito dos Acérddos do Tribunal Constitucional n.2s 406/03 e 61/04.
Jurisprudéncia Constitucional, n.2 11. Julho-Setembro, 2006, p. 63-71.
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formas de constituicdo da relacdo de emprego na Administracdo Publica resultante da
disciplina basica instituida pelos Decretos-Leis n.2s 184/89 e 427/89.

Apesar da falta de autorizacdo legislativa para emanagdo destes estatutos em diplomas
editados pelo Governo, nos termos do artigo 165.2, n.2 1, alinea t), da Constitui¢do, o Tribunal
considerou que a criagcdo de excegdes aos principios basicos definidores do regime e ambito da
fungdo publica ndo constitui matéria da reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica, pois no decreto-lei parlamentarmente autorizado que definiu as
bases — o ja referido Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de junho —, se previu, desde logo, a
possibilidade de introdu¢do dessa mesma excegao.

Continuando a reforma, é aprovada pela Assembleia da Republica a Lei n.2 23/2004, de 22 de
junho, que aprovou o regime juridico do contrato individual de trabalho na Administracdo
Publica e que “introduz uma permissdo genérica de realizacdo de trabalho subordinado para a
Administra¢do Publica através da alteracdo dos Decretos-Leis n.2 184/89, de 2 de Junho, e
427/89, de 7 de Dezembro, estabelecendo como forma de contratagdo genérica o contrato de
trabalho”>>>.

Aqui, para além da previsdo de aplicagdo subsidiaria do CT 2003*’, o contrato individual de
trabalho passa a poder ser a forma usual de vinculagdo numa relacao de trabalho subordinada
para com uma entidade publica, exceto no ambito da administracdo direta do Estado, em que
ndao podem ser objeto de contrato de trabalho por tempo indeterminado as atividades que
impliguem o exercicio direto de poderes de autoridade que definam situacdes subjetivas de
terceiros ou o exercicio de poderes de soberania, conforme o artigo 1.2, n.2 4, na versdo
originaria da Lei n.2 23/2004.

Contudo, este diploma faz aplicar uma série de modulagdes juridico-publicas ao regime laboral
aplicavel a esfera privada, como, por exemplo, o procedimento publico e imparcial de sele¢do
dos trabalhadores (artigo 5.2), os deveres especiais dos trabalhadores (artigo 4.9), o
afastamento da renovagdo automatica do contrato a termo (artigo 10.2) ou a viabilidade da
figura da cedéncia unilateral do trabalhador (artigo 14.2), o que leva a doutrina®® a entender
que apesar da amplitude da privatizacdo juridica procedida nas relagdes de trabalho
subordinado com a Administracdo Publica, a Lei n.2 23/2004 n3o representou uma efetiva
“despublicizacdo” dessas relagdes, antes constituindo um tertium genus> entre a conjugagdo
dos regimes laboral e da funcdo publica.

> RAMALHO, Maria do Rosario Palma; BRITO, Pedro Madeira de — Contrato..., p. 8.

%% Ver também RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte Il - Situagdes Laborais
Individuais. 42 ed., Almedina, 2012, p. 338-343.

> Prevista no n.2 1 do artigo 2.2 da Lei n.2 23/2004, de 22 de junho.

>8 RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma - O contrato de trabalho na reforma da Administragdo Publica: reflexdes
gerais sobre o regime juridico instituido pela Lei n.2 23/2004 de 22 de Junho. Questdes laborais, n.2 24, Ano XI.
Coimbra Editora, 2004, p. 121-136.

39 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - O contrato de trabalho..., p. 129.
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Muitas criticas foram feitas a esta opgdo legislativa®, afirmando-se que o seu intuito foi,
sobretudo, o de conferir a Administracdo uma maior margem de liberdade na constituicao,
execucdo e extingdo das relagGes juridico-laborais em que é parte, tendo a pratica
demonstrado também a dificil articulacdo deste regime com o dos funcionarios publicos,
levando a tratamentos diferenciados entre pessoas que trabalham na mesma instituicio®".

A “privatizagdo da relagdo de emprego publico”® veio, no entanto, a ser determinada através
da Lei 12-A/2008, de 27 de fevereiro®, que estabeleceu os regimes de vinculagdo, de carreiras
e de remuneracgdo dos trabalhadores que exercem fung¢des publicas, mas ndo sem antes ter
sido alvo de controlo abstrato sucessivo da sua constitucionalidade®.

Neste aresto, o plendrio do Tribunal Constitucional pronunciou-se acerca da legitimidade
constitucional da “privatizagdo juridica” empreendida pelo legislador através da Lei 12-A/2008,
e a “necessdria estabilidade, permanéncia e efectividade”, tendo sido apontada a violacdo aos
principios constitucionais da seguranca juridica e da prote¢do da confianca, além da garantia
da seguranga no emprego.

Todavia, o Tribunal ndo acatou os argumentos defendidos pelos autores, afirmando que o
direito a seguranga no emprego ndo impede que, havendo interesses com relevo
constitucional que tal justifiquem, a relacdo juridica de emprego na Administragdo Publica
assuma uma certa precariedade, como sucede com a que se constitui por contrato pessoal,
para além de que ndo existia a expectativa de uma situacdo de imodificabilidade da posicdo
juridico-laboral do trabalhador titular de um vinculo definitivo.

Tendo passado o teste da constitucionalidade, nos termos do artigo 9.2 da Lei 12-A/2008, a
relacdo juridica de emprego passou a constituir-se por nomeacdo, por contrato em fungdes
publicas ou, nos casos ali previstos®>, por comiss3o de servigo.

No entanto, a vinculagdo por nomeacdo®®, que antes constituia a modalidade regra, passa a
assumir um papel residual e limitado, sendo restrita aos trabalhadores com atribuicdes,
competéncias e atividades relativas a certas fun¢des do Estado, taxativamente referidas no

% para uma melhor percegdo do tema, ver MOURA, Paulo Veiga e — A privatizagdo da fungdo publica.Coimbra
Editora, 2004, p. 386 e ss.

61 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - O contrato de trabalho..., p. 125.

%2 Na expressdo de LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho..., p. 462. Neste sentido também
RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte Il...,p. 345 e ss.

% Acerca desta lei, ver ainda MARECOS, Diogo Vaz - As Modalidades de Constitui¢do do Vinculo da Relagdo Juridica
de Emprego Publico. Revista da Ordem dos Advogados. Ano 71, Jan./Mar. 2011, p. 207-237.

% Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 154/2010, de 14-04-2010, em que foi relatora a conselheira Maria Lucia
Amaral, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

0 artigo 9.2, n.2 4, prevé: “A relagdo juridica de emprego publico constitui-se ainda por comissdo de servigo
quando se trate:

a) Do exercicio de cargos ndo inseridos em carreiras, designadamente dos dirigentes;

b) Da frequéncia de curso de formacgdo especifico ou da aquisicdo de certo grau académico ou de certo titulo
profissional antes do periodo experimental com que se inicia a nomeagdo ou o contrato, para o exercicio de fungdes
integrado em carreira, em ambos os casos por parte de quem seja sujeito de uma relagdo juridica de emprego
publico por tempo indeterminado constituida previamente.”

% A este respeito, foi publicada a Portaria n.2 62/2009, de 22 de janeiro, que aprova os modelos de termos de
aceitacdo da nomeagdo e de termo de posse.
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artigo 10.2, o que, dado o ambito igualmente restrito da comissdo de servigo, teve como
consequéncia que a generalidade dos trabalhadores do Estado fossem abrangidos pelo regime
residual, o contrato de trabalho em fung¢des publicas, conforme previsto no artigo 20.2, sendo
esta transicdo efetuada automaticamente e sem outras formalidades, nos termos do artigo
88.2,

J4 no seu artigo 87.9, indica-se a criagdao do Regime do Contrato de Trabalho em FungGes
Publicas (RCTFP), diploma que seria aprovado pela Lei n.2 59/2008, de 11 de setembro,
juntamente com o respetivo Regulamento, tendo sido decalcado do CT 2003°.

A definicdo deste contrato, previsto no n.2 3 do artigo 9.2 da Lei 12-A/2008 como o “acto
bilateral celebrado entre uma entidade empregadora publica, com ou sem personalidade
juridica, agindo em nome e em representacdo do Estado, e um particular, nos termos do qual
se constitui uma relagdo de trabalho subordinado de natureza administrativa.”, apresenta, no
fundo, as mesmas caracteristicas do contrato de trabalho “privado”, previstas no artigo 1152.2
do Cédigo Civil®® e também no CT 2003, ou seja, a prestacdo de trabalho ou de uma atividade,
a subordinacdo juridica e a retribuicdo, preservando apenas algumas especificidades
decorrentes da natureza publica da entidade empregadora e da sujeicdo ao principio do
interesse publico, previsto no artigo 266.2 da Constituicio®.

Se conjugando estes dois fatores, o modo de constituicdo do vinculo juridico-laboral
preferencialmente por contrato em fung¢des publicas, por um lado, e as caracteristicas que
este apresenta, por outro, ao principio do favor laboratoris™, previsto no artigo 4.2 do RCTFP,
temos uma manifesta aproximagao do regime de emprego publico ao regime de emprego
privado, certo é que foram também introduzidas mudancas que resultaram num afastamento
dos regimes, como por exemplo, em matéria de competéncia jurisdicional, uma vez que o
artigo 4.2, n.2 3, alinea d), do ETAF, na reda¢do que |lhe foi dada pelo artigo 10.2 da Lei n.2
59/2008, de 11 de setembro, passa a sujeitar a jurisdicdo administrativa e fiscal os litigios
emergentes do contrato de trabalho em fun¢bes publicas, do mesmo modo que,
contrariamente ao regime laboral comum’?, o regime do contrato de trabalho a termo n3o
pode ser afastado por instrumento de regulamentacao coletiva de trabalho e os contratos a
termo resolutivo ndo podem, em caso algum, ser convertidos em contrato por tempo
indeterminado (artigo 92.2, n.2 1 e 2, do RCTFP).

Atendendo a esta “duplicidade”, ha quem defenda que, em termos gerais, o RCTFP tinha um
“cunho muito mais publicista do que o regime da Lei n.2 23/2004, de 22 de junho””’, que se

67 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho..., p. 463.

68 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 47344/66, de 25 de novembro, na redagdo dada pela Lei n.2 150/2015, de 10 de
setembro.

% Conforme os Acérddos do Tribunal Central Administrativo Sul, no proc. n.2 04356/00, de 11-03-2004, e também
no proc. n.2 12627/03, de 14-04-2004, “Na relag¢do juridica de emprego publico ao vinculo de subordinagdo juridica
acresce a vinculagdo ao interesse publico”.

7 Principio estruturante do Direito do Trabalho para RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do
Trabalho - Parte |..., p. 522-529.

& Veja-se o artigo 128.2 para a primeira situagdo e o n.2 2 do artigo 130.2 ou o n.2 4 do artigo 131.2 para a segunda,
todos do CT 2003.

2 Na expressao de RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte Il..., p. 346.
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evidencia, para além do que ja aqui referimos, com a sujeicdo destes trabalhadores ao
Estatuto Disciplinar73 gue, no seu artigo 2.2, remete expressamente para o Cddigo do
Procedimento Administrativo.

6. Conclusdo: da atualidade ao futuro

A crise financeira internacional, desencadeada em 2008 nos Estados Unidos, teve repercussées
desastrosas para a economia da zona do euro e, inevitavelmente, atingiu Portugal.

Devido a escassez de crédito e ao aumento da taxa de juro na emissdo de divida publica, em
maio de 2011 o pais viu-se obrigado a pedir um resgate financeiro na ordem de 78 mil milhGes
de euros, concedido pela chamada troika, composta pela Unido Europeia, o Fundo Monetario
Internacional e o Banco Central Europeu.

Em contrapartida pelo empréstimo, a troika efetuou vdrios pedidos de alteragdao politica e
legislativa, que ficaram expressos no memorando de entendimento assinado entre a propria e
o Governo™, entre eles, mudangas ao regime de emprego publico, sendo de salientar a
suspensdo do direito aos subsidios de Natal e de férias, entretanto declarado inconstitucional”®
por violagdo do principio da igualdade entre os trabalhadores publicos e os restantes, mas
também o congelamento de carreiras, a reducdo de suplementos remuneratdrios e a criagdo
de uma sobretaxa extraordinaria.

Prevalecendo as leis do orgamento sobre os instrumentos de regulamentac¢do coletiva de
trabalho’®, num desvio a regra de articulacdo de fontes’’, e aplicando-se as alteracdes mesmo
nas empresas publicas’®, invertendo a tendéncia de privatizacdo total’”® do regime laboral
vigente naquelas empresas, temos um claro regresso a teoria cldssica em que o Estado definia
unilateralmente as condi¢Ges dos trabalhadores publicos.

Paradoxalmente, volta a aproximar-se o regime publico do regime privado através das
alterac¢Oes introduzidas as regras e aos principios gerais em matéria de duragdo e hordrio de

73 Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Fung&es Publicas, aprovado pela Lei n.2 58/2008 de 9 de
setembro.

* UNIAO EUROPEIA; BANCO CENTRAL EUROPEU - Memorando de Entendimento Sobre as Condicionalidades de
Politica Econdmica. Ministério das Finangas. 2011. [Consultado em 30-12-2016]. Disponivel em:
https://infoeuropa.eurocid.pt/registo/000046743/.

> No Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 353/12, de 05-07-2012, em que foi relator o conselheiro Cura Mariano,
disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt.

7% por exemplo, o n.216, do artigo 20.2, da Lei n.2 64-B/2011, de 30 de dezembro, que aprovou o Orcamento de
Estado para 2012.

7 Vide artigo 1.2 do RCTFP e artigo 1.2 do CT 2009.

78 Como no artigo 19.2, n.2 9, alinea t), da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de dezembro.

79 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho - Parte Il..., p. 348.

CENTRO .
DE ESTUDOS 126 o
JUDICIARIOS )




DIREITO DAS RELACOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

6. A Aproximacdo entre o Regime de emprego publico e o Regime de emprego privado — Enquadramento geral

trabalho na Administragao PUblica®®, em matéria de custos associados ao trabalho
suplementar®, ou na tendéncia para a elevag3o da idade da reforma®.

Chegados a 2014, a Lei Geral do Trabalho em Funcdes Publicas®® teve como objetivo “dotar a
Administracdo Publica de um diploma que reunisse, de forma racional, tecnicamente rigorosa
e sistematicamente organizada, o essencial do regime laboral dos seus trabalhadores,
viabilizando a sua mais facil apreensao e garantindo a justica e equidade na sua aplicagao [...]
tomando de empréstimo a sistematizacdo seguida pelo atual Cédigo do Trabalho”®, que o
legislador pretende tornar como regime subsidiario, sendo um dos pontos-chave desta Lei
“Assumir a convergéncia tendencial do regime dos trabalhadores publicos com o regime dos
trabalhadores comuns, ressalvadas as especificidades exigidas pela funcdo e pela natureza

publica do empregador, com salvaguarda do estatuto constitucional da funcdo publica”®.

N3o cabendo no escopo deste trabalho a analise ao regime desta Lei, resta fazer uma analise
geral sobre o tema.

Se é certo que, historicamente, existem diversos periodos em que o regime de emprego
publico e o regime de emprego privado convergem, seja para um lado, seja para o outro,
também periodos existem em que as realidades tendem a afastar-se, aproximando-se mais das
suas concecgdes originarias, respetivamente, de direito publico e direito privado.

Também vimos que os tempos de conversao ou divergéncia sao, principalmente, marcados ao
ritmo da realidade socioeconémica que o pais atravessa, ndo se podendo dissociar as
alteragGes que esta sofre das alteragbes que os regimes de emprego tém sofrido.

Desta forma, embora exista uma tendéncia geral de aproximacdo entre o regime de emprego
publico e o regime de emprego privado, ndo poderemos deixar de salientar que esta sé se
manterd enquanto ndo existirem objetivos contrarios a prosseguir, facto que sé o futuro dira.

No entanto, a proibicdo do exercicio por estrangeiros e apatridas de fung¢des publicas que ndo
tenham caracter predominantemente técnico (artigo 15.2 da Constitui¢do), demonstra que o
exercicio de poderes de autoridade e soberania constitui uma reserva constitucional de fungao
publica em sentido estrito, subtraida a contratagdo em regime de direito privado®, ao mesmo
tempo que, independentemente da forma da sua constituicdo, a relagao juridica de emprego
publico estd sujeita a pardmetros constitucionais que s3o um “imperativo de

® passando a duragdo normal do tempo de trabalho das 35 horas para as 40 horas semanais, por alteragdo ao
Decreto-Lei n.2 259/98, de 18 de agosto, retificado pela Declaragdo de Retificagdo n.2 13-E/98, de 31 de agosto e
alterado pelo Decreto-Lei n.° 169/2006, de 17 de agosto, e pelas Leis n.” 64-A/2008, de 31 de dezembro, n.2
66/2012, de 31 de dezembro e n.2 68/2013, de 29 de agosto.

8 Artigo 27.2 da Lei n.2 66-B/2012, de 31 de dezembro.

8 Decreto-Lei n.2 85-A/2012, de 5 de abril, que suspende o regime de flexibilizagdo da idade de acesso a pensdo de
reforma por antecipagdo, constante do Decreto-Lei n.2 187/2007, de 10 de maio, com as alteragbes introduzidas
pela Lei n.2 64-A/2008, de 31 de dezembro, salvaguardando a situa¢do dos desempregados de longa duragdo.

& Lein.e 35/2014, de 20 de junho.

4 Exposicdo de Motivos a Proposta de Lei n.2 184/XIl, p. 1. [Consultado em 30-12-2016]. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=38034.

8 Idem, p. 3.

8 RAMALHO, Maria do Rosario Palma; BRITO, Pedro Madeira de - Contrato de trabalho na Administragéo Publica.
2.2 ed., Almedina, 2005, p. 13.

CENTRO .
DE ESTUDOS 127 o
JUDICIARIOS )




DIREITO DAS RELACOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

6. A Aproximacdo entre o Regime de emprego publico e o Regime de emprego privado — Enquadramento geral

democraticidade”®

, hdo sé na atuagdo segundo os principios constitucionais, com destaque
para o servico exclusivo do interesse publico (artigos 266.2 e 269.2 da Constituicdo), mas
também quanto a reserva relativa da Assembleia da Republica para legislar sobre a matéria
(artigo 165.92, n.2 1, alinea t), da Constituicdo) e também no processo de acesso, onde impera a
regra do concurso (artigo 47.2, n.2 2, da Constituicdo) a fim de evitar que as relag¢des juridico-
privadas de trabalho com a Administracdo Publica sejam constituidas através de critérios ndo
democréticos ou discriminatérios®, pelo que n3o deixa de haver sempre um denominador

comum minimo de regime jus-publicista, que constitui o direito comum do emprego publico®.
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1. Introdugao

No periodo que antecedeu a publicacdo da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (LTFP) —
Lei n.2 35/2014, de 20 de Junho, a regulamentacdo do vinculo de emprego publico encontrava-
se dispersa em complexa e diversificada legislagdo, sendo que, apesar da existéncia de dois
diplomas legais essenciais — a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro (Lei dos Vinculos, Carreiras
e Remuneracdes dos Trabalhadores em Fungdes Publicas — LVCR) e a Lei n.2 59/2008, de 11 de
Setembro (Lei do Regime do Contrato de Trabalho em Fung¢des Publicas - RCTFP), havia
necessidade de colmatar diversos aspectos da sua regulamenta¢do por recurso a muitos
outros diplomas legais, de caracter complementar e que permitiam a completa compreensao
do regime do vinculo de emprego publico.

Tornou-se, assim, evidente a necessidade de reformar o regime, por forma a simplificar e
modernizar o regime do vinculo de emprego publico, o que se propds fazer com a publicagdo
da LTFP, que revogou diversos diplomas legais e regulou a relagdo laboral em fungdes publicas
em similitude estrutural com o Cddigo do Trabalho (CT) e até por directa remissdo para a sua
aplicacao.

2. A Proposta de Lei n.2 184/XII

Resulta clara da exposi¢do de motivos da Proposta de Lei n.2 184/XIl* a inten¢do de combater
o “edificio legal” criado pela complexidade e proliferacdao de diplomas que regulam o regime
de trabalho em fungBes publicas, o que se conseguiu, desse logo, pela revogacdo de 10
diplomas legislativos e pela regulamentacdao em pouco mais de 400 artigos da disciplina que
anteriormente se distribuia por um conjunto de mais de 1200 artigos.

! Proposta de Lei n.2 184/XIl, de 7 de Novembro de 2013, da Assembleia da Republica disponivel na internet:
http://www.parlamento.pt/DAR/Paginas/Separatas.aspx.
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Esta proposta de lei assenta em trés ideias-chave, assim descritas na exposi¢do de motivos:
“Assumir a convergéncia tendencial do regime dos trabalhadores publicos com o regime dos
trabalhadores comuns, ressalvadas as especificidades exigidas pela fungcdo e pela natureza
publica do empregador, com salvaguarda do estatuto constitucional da fungdo publica; Tomar
como modelo de vinculo de emprego publico a figura do contrato de trabalho em fungdes
publicas, sem deixar de procurar um regime unitdrio para as duas grandes modalidades de
vinculo de emprego publico (contrato e nomeacgdo), realcando apenas as especificidades de
cada uma sempre que necessdrio; Integrar, harmonizar e racionalizar as alteragées legislativas
concretizadas nos ultimos quatro anos no regime laboral da fun¢do publica que o haviam
desfigurado e descaracterizado, devolvendo e reforcando a sua unidade e coeréncia.”.

Pretendeu-se que a regulamentacdo do CT se tornasse regime subsidiario da LTFP, apesar de
existirem, por um lado, matérias que, sem prejuizo das adaptacbes que se revelem
necessarias, sdao totalmente reguladas naquela sede, como de resto sucedia ja com a
parentalidade — é o que sucede com as disposi¢des referentes a articulacdo de fontes, direitos
de personalidade, igualdade, regime do trabalhador estudante e dos trabalhadores com
deficiéncia e doenga crénica, tempo de trabalho, tempos de ndo trabalho, entre outros.

Por outro lado, existem inUmeras matérias cuja especificidade, ou imperativo constitucional,
impde um regime diferenciado — assim, por exemplo, o regime de gestdo e recrutamento de
recursos humanos na Administracdo Publica, os deveres do empregador publico e os direitos e
deveres do trabalhador publico, as garantias de imparcialidade no exercicio de func¢des
publicas, a estruturagao das carreiras, a mobilidade, o estatuto remuneratério, o poder
disciplinar, a cedéncia de interesse publico, o procedimento de requalificacdo de trabalhadores
em caso de reorganiza¢ao ou racionaliza¢do de efectivos, a extingao dos vinculos de emprego
publico, a negociagao e a contratagao colectiva.

3. Aproximagao entre o regime publico e o regime privado

A aproximacdo entre o regime de trabalho em fungGes publicas e o regime do contrato de
trabalho privado vem-se fazendo ao longo dos ultimos anos, desde logo, com a publica¢do da
Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, que introduziu, de forma sistematica e integrada, o regime
juridico do contrato individual de trabalho na Administracdo Publica, a ja mencionada Lei das
Carreiras, Vinculos e Remuneracgdes e, na sequéncia da sua publicagdo, o Regime do Contrato
de Trabalho em Fungdes Publicas, culminando com a publicagdo da Lei do Contrato de
Trabalho em Func¢des Publicas, actualmente em vigor.

A tendéncia para a privatizacdo do emprego publico ocorreu principalmente com a entrada em
vigor da Constituicdo de 1976, e também, segundo Maria do Rosario Palma Ramalho, devido a
crescente necessidade da Administracdo Publica recorrer a recursos humanos mais
diversificados. De acordo com esta autora a privatizacdao do regime juridico do emprego
publico tem um fundamento directo na Constituicdo e na consagracdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores em termos gerais, sem distinguir entre a sua inser¢do no
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sector privado ou no sector publico — cfr. artigo 269.2, n.2 1, da CRP.

Tradicionalmente, os trabalhadores da Administracdo Publica, exerciam as suas funcdes no
contexto de um vinculo de emprego publico, constituido através de um contrato
administrativo de provimento ou de um acto administrativo de nomeacdo, que conferiam ao
trabalhador a qualidade de funcionario, nos termos do regime constante do DL 427/89, de 7
de Dezembro.

Distinguia-se, assim entre o vinculo juridico de emprego publico e o vinculo laboral comum,
com recurso a dois critérios: por um lado, o modo de constituicdo do vinculo, sendo que o
vinculo de emprego publico ndo tinha, por regra, base contratual, ou, quando a tinha, a sua
origem era um contrato administrativo; por outro lado, o critério da natureza e actuacdo
publica do empregador, que no vinculo de emprego publico é o Estado ou outra pessoa
colectiva publica, dotada e actuando no exercicio do seu ius imperii.

Esta distingdo vem-se esbatendo com a disseminagdo da contratagdo laboral pelo Estado e
demais pessoas colectivas publicas permitida, inicialmente, no sector empresarial do Estado,
onde constitui a regra; alargada depois, com natureza excepcional e apenas através de
contratos de trabalho a termo, na administracdao directa e indirecta, e; por fim, generalizada
no ambito da administracdo indirecta e, embora com as restricdes proprias da funcdo do
Estado, ao nivel da administra¢do central, a celebracdo de contratos de trabalho passou a ser
regra no universo do vinculo de emprego publico.

A actual LTFP segue a tendéncia clara de convergéncia do regime laboral da fun¢do publica
com o regime do contrato de trabalho privado, ressalvadas as especificidades resultantes quer
da fungdo e da natureza publica do empregador, quer do estatuto constitucional da funcdo
publica, designadamente o disposto no artigo 269.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), que prescreve:

“1. No exercicio das suas fungdes, os trabalhadores da Administracdo Publica e demais agentes
do Estado e outras entidades publicas estdo exclusivamente ao servigo do interesse publico, tal
como é definido, nos termos da lei, pelos érgdos competentes da Administracdo.

2. Os trabalhadores da Administra¢do Publica e demais agentes do Estado e outras entidades
publicas ndo podem ser prejudicados ou beneficiados em virtude do exercicio de quaisquer
direitos politicos previstos na Constitui¢cdo, nomeadamente por op¢do partiddria.

3. Em processo disciplinar sGo garantidas ao arguido a sua audiéncia e defesa.

4. Ndo é permitida a acumulacGo de empregos ou cargos publicos, salvo nos casos
expressamente admitidos por lei.

5. A lei determina as incompatibilidades entre o exercicio de empregos ou cargos publicos e o
de outras actividades.”.
Assim, a aplicagdo do regime laboral comum aos trabalhadores em fungdes publicas deve
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sempre ser feita com as adaptagdes que decorrem da natureza administrativa dos seus
contratos de trabalho, da subordinagdo ao interesse publico e das especificidades da
Administracdo Publica.

4. Abordagem comparativa entre o regime do contrato de trabalho em fung¢des publicas e o
regime laboral privado

A LTFP constitui a mais relevante fonte de direito infra-constitucional do contrato de trabalho
em fungdes publicas, da qual constam as normas base definidoras do regime e ambito do
vinculo de emprego publico, nomeadamente, as que se referem as modalidades dos vinculos
(artigos 6.2 a 10.9), as fontes e participacdo na legislagao do trabalho (artigos 13.2 a 16.9), as
garantias de imparcialidade (artigos 19.2 a 24.92), ao procedimento concursal (artigo 33.2), aos
direitos, deveres e garantias do trabalhador e do empregador publico (artigos 70.2 a 73.9), as
disposicGes gerais sobre a estruturagdo das carreiras (artigos 79.2 a 83.2), a mobilidade (artigos
92.2 a 100.9), aos principios gerais relativos as remuneragbes (artigos 144.2 a 146.9), ao
exercicio do poder disciplinar (artigos 176.2 a 240.92), a reafectacdo e requalificagdo dos
trabalhadores (artigos 245.2 a 275.2), a extingdo do vinculo (artigos 288.2 a 313.2) e a
negociagdo colectiva (artigos 347.2 a 386.92).

A LTFP, nos termos do seu artigo 1.2, é aplicavel a administracdo directa e indirecta do Estado
e, com as necessarias adaptacdes, aos servicos da administracdo regional e da administracdo
autdrquica, bem como aos 6rgdos e servicos de apoio do Presidente da Republica, da
Assembleia da Republica, dos tribunais e do Ministério Publico e respectivos érgaos de gestdo
e outros érgdos independentes, e também a outros trabalhadores com contrato de trabalho
em fungdes publicas que ndo exergcam fungdes nas entidades atras referidas.

Mas, apesar de se assumir como definidora das bases gerais do regime da fung¢do publica,
exclui expressamente do seu ambito de aplicagcdo sectores tipicos da Administracdo Publica,
designadamente os gabinetes de apoio dos membros do Governo e dos titulares dos érgaos
referidos nos n.2° 2 a 4 do artigo 1.2, as entidades publicas empresariais e as entidades
administrativas independentes com func¢des de regulacdo da actividade econdémica dos
sectores privado, publico e cooperativo e Banco de Portugal, bem como os militares das Forgas
Armadas, os militares da Guarda Nacional Republicana e o pessoal com func¢Ges policiais da
Policia de Seguranga Publica, cujos regimes constam de lei especial.

Assim, estdo excluidas do ambito de aplicacdo da LTFP as entidades administrativas
independentes e o Banco de Portugal, por aplicacdo da Lei n.2 67/2013, de 28 de Agosto - Lei-
quadro das entidades administrativas independentes com funcbes de regulacdo da actividade
economica dos sectores privado, publico e cooperativo, que no seu artigo 32.2, n.2 1, prescreve
que: “Aos trabalhadores das entidades reguladoras é aplicado o regime do contrato individual
de trabalho.”

Estdo também excluidas do seu ambito de aplicagdo as associacGes publicas profissionais, por
aplicacdo da Lei n.2 2/2013, de 10 de Janeiro - Estabelece o regime juridico de criagdo,
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organizag@o e funcionamento das associagbes publicas profissionais, que no seu artigo 41.9,
n.2 1, dispde que: “Aos trabalhadores das associa¢bes publicas profissionais é aplicavel o
regime previsto no Cédigo do Trabalho e o disposto nos numeros sequintes.”

Os artigos 6.2 e 7.2 da LTFP dispGem que o trabalho em fungdes publicas pode ser prestado
mediante vinculo de emprego publico ou contrato de prestacdo de servico, sendo que o
primeiro é aquele pelo qual uma pessoa singular presta a sua actividade a um empregador
publico, de forma subordinada e mediante remuneracao.

Este vinculo pode revestir a modalidade de contrato de trabalho em func¢Ges publicas,
nomeac¢do ou comissdo de servico, podendo ser constituido por tempo indeterminado ou a
termo resolutivo, constituindo-se, em regra, por contrato de trabalho em fungdes publicas.

Nos termos do disposto no artigo 8.2 da LTFP, o vinculo de emprego publico constitui-se por
nomeacdo no ambito das seguintes atribuicdes, competéncias e actividades: missGes genéricas
e especificas das For¢cas Armadas em quadros permanentes; representacdo externa do Estado;
informacgdes de seguranga; investigacdo criminal; seguranga publica, quer em meio livre quer
em meio institucional e inspecgdo. E dispde o artigo 9.2 que serdo exercidas em comissdo de
servico as fungGes que impliguem o exercicio de cargos ndo inseridos em carreiras,
designadamente cargos dirigentes, bem como as fun¢bes exercidas com vista a aquisicdo de
formacao especifica, habilitagdo académica ou titulo profissional por trabalhador com vinculo
de emprego publico por tempo indeterminado.

Ora, atendendo a que a grande maioria dos trabalhadores da Administragdo Publica exercem
fungdes predominantemente técnicas, a modalidade comum de constituicdo do vinculo de
emprego publico sera o contrato de trabalho em fung¢des publicas.

N3o obstante a aproximagdao do regime aplicdvel aos trabalhadores que exercem fungdes
publicas ao regime laboral privado, os litigios emergentes do vinculo de emprego publico
continuam a ser resolvidos pelos tribunais administrativos e ndo, como sucede nas rela¢des
juridico-laborais privadas, pelos tribunais de trabalho.

A verdade é que a presenca do contrato individual de trabalho no seio da Administracdo
Pdblica se tem vindo a impor. Tal fendmeno vinca claramente a sua aproximagdo ao regime
laboral comum com a inevitavel equipara¢do dos trabalhadores publicos aos trabalhadores
privados, invocando-se para o efeito a necessidade de eficiéncia, racionalizagcdo e economia de
custos com os entdo denominados funciondrios publicos.

A partida serdo, certamente, evidentes as afinidades entre as situacdes juridicas dos
trabalhadores privados e os trabalhadores da Administragdo Publica, visto que em ambos os
casos o objecto do vinculo envolve a prestacdo de servico ou de um trabalho, e também em
ambas as situagdes, o prestador desse servico ou trabalho encontra-se numa posicdao de
subordinagdo perante o destinatario do mesmo.

Todavia, existem especificidades préprias a que apenas os trabalhadores publicos estdo
sujeitos, razao que justifica a manutencdo de tratamento diferenciado.
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5. Articulagdo entre a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas e o Cédigo do Trabalho

Feito o enquadramento legal estamos aptos a estabelecer um regime de comparagdo entre a
LTFP e o CT pelo menos em alguns aspectos de maior importancia para qualquer trabalhador
seja do sector publico ou do sector privado.

O CT assume uma primordial relevancia na disciplina do contrato de trabalho em funcdes
publicas, face a remissdo prevista no artigo 4.2 da LTFP.

Este elenco das matérias cuja disciplina consta, sem prejuizo das especificidades previstas na
LTFP e das necessarias adaptac¢Oes, do CT, tem cardcter meramente exemplificativo, ja que,
para além das mencionadas matérias, outras existem que também sdo reguladas pelo CT como
sucede com o trabalho a tempo parcial e o teletrabalho — cfr. artigo 68.2, n.2 1, da LTFP.

Assim, enquanto no direito laboral privado a regra é a liberdade de forma, na LTFP todos os
contratos estdo sujeitos a forma escrita (artigo 110.2 do CT e artigo 40.2, n.2 1, da LTFP).

No que diz respeito ao periodo experimental, no regime privado, durante a sua execucdo
vigora a livre denuncia para qualquer das partes, no regime publico sé o trabalhador pode
denunciar o contrato (artigo 114.2, n.2 1, do CT e artigo 47.2 da LTFP).

Relativamente a contratagdo a termo, no sector privado as situagdes que permitem a sua
celebragdo estdo previstas a titulo meramente exemplificativo; a renovagdo é automatica,
salvo declaragdo das partes em contrario, e o contrato considera-se sem termo ou converte-se
em sem termo em caso de vicios graves. Para a LTFP enumeram-se especificamente as
situagOes em que é permitida a utilizacdo do contrato a termo (artigos 140.2, n.2 2, 149.2, n.2 2
e 147.2 do CT; artigos 57.2,n.2 1 e 3.2 e 63.2 da LTFP).

Os trabalhadores publicos estdo sujeitos a um estatuto disciplinar préprio, do qual se
destacam deveres especiais ndo aplicaveis aos trabalhadores privados, designadamente, a
prossecucdo do interesse publico, imparcialidade, isengdo e informacao (artigos 73.2 e 176.2 e
ss. da LTFP; artigos 128.2 e 328.2 e ss. do CT).

A figura do abandono do trabalho, enquanto: “auséncia do trabalhador do servigo
acompanhada de factos que, com toda a probabilidade, revelam a inten¢éo de néo o retomar”,
presumindo-se “em caso de auséncia de trabalhador do servico durante, pelo menos, 10 dias
uteis sequidos, sem que o empregador seja informado do motivo da auséncia” e que vale como
denuncia do contrato, ndo esta prevista na LTFP mas estd no CT (artigo 403.2 do CT).

No que se refere ao regime da cessacdao do contrato, tal como sucede no regime laboral
privado, desde logo dir-se-d também que na LTFP se proibem os despedimentos sem justa
causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos, pelo menos assim se determina nos artigos
288.2 da LTFP e 338.2 do CT, em consonancia com o artigo 53.2 da CRP.
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Relativamente as modalidades previstas para a cessa¢do do contrato prevé-se no artigo 289.2
da LTFP que, o contrato pode cessar por:

a) Caducidade;

b) Acordo;

c¢) Extingdo por motivos disciplinares;

d) Exting¢do pelo trabalhador com aviso prévio;

e) Extin¢do pelo trabalhador com justa causa, constituindo causa especifica a extingdo do
vinculo na sequéncia de processo de requalificagdo de trabalhadores em caso de
reorganizacdo de servigos ou racionalizacdo de efectivos na Administracdo Publica em
conformidade com o disposto no n.2 2 do artigo 245.2 e causa especifica de cessa¢do da
comissdo de servico a denuncia pelo trabalhador ou pelo empregador, nada referindo, quer
sobre o despedimento colectivo quer sobre o despedimento por extingdo do posto de
trabalho.

Ja o artigo 340.2 do CT, prevé que, para além de outras modalidades legalmente previstas, o
contrato de trabalho pode cessar por:

a) Caducidade;

b) Revogacao;

c) Despedimento por facto imputavel ao trabalhador; d) despedimento colectivo;

e) Despedimento por extingdo de posto de trabalho;

f) Despedimento por inadaptacado; g) resolugdo pelo trabalhador; e,

h) Denuncia pelo trabalhador.

O artigo 4.2 da LTFP, por forma a permitir a aplicacdo do CT ao vinculo de emprego publico, faz
equiparar, no seu n.2 3, as referéncias e empregador e empresa ou estabelecimento,
respectivamente, a empregador publico e 6rgdo ou servico.

Por seu turno, o n.2 4 do mesmo preceito legal manda aplicar aos trabalhadores que exercem
fungdes publicas nas entidades administrativas independentes com fung¢des de regulagdo da
actividade econdmica dos sectores privado, publico e cooperativo e Banco de Portugal
(excluidos do ambito de aplicacdo da LTFP, por forca do disposto nas alineas b) e c) do n.2 1 do

artigo 2.2), o regime do Cdédigo do Trabalho e legislacdo complementar, em matéria de
acidentes de trabalho e doengas profissionais.
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Analisadas as mais significativas diferencas entre o regime da LTFP e o regime laboral comum,
cumpre, ainda que sucintamente, apreciar as especialidades a que se refere o artigo 4.2 da
LTFP ao mandar aplicar ao vinculo de emprego publico, “sem prejuizo do disposto na presente
lei e com as necessdrias adaptacdes, o disposto no Codigo do Trabalho e respectiva legisla¢do
complementar com as excepgdes legalmente previstas” nomeadamente nas matérias
elencadas no seu n.2 1, em matéria de:

a) Relacdo entre a lei e os instrumentos de requlamentacéio colectiva e entre aquelas
fontes e o contrato de trabalho em funcées publicas

O artigo 4.2 do Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas — RCTFP, sob a epigrafe
“Principio do tratamento mais favordvel”, dispunha que as normas nele previstas poderiam ser
afastadas por instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho (IRCT) quando este
estabelecesse condi¢cbes mais favordveis para o trabalhador e se daquelas normas ndo
resultasse o contrario.

Consequéncia desta previsdo era que as normas do RCTFP podiam ser afastadas por IRCT,
salvo se revestissem natureza absolutamente imperativa, mas apenas em sentido favoravel ao
trabalhador.

As normas da LTFP assumem actualmente natureza supletiva face aos instrumentos de
regulamentacao colectiva de trabalho, podendo, por isso, ser alteradas por estes, em sentido
mais ou menos favoravel aos trabalhadores.

Com a actual remissdo para o artigo 3.2 do CT, altera-se o paradigma das relagdes entre as
fontes de regulagdo uma vez que a aplicagdo do principio do tratamento mais favoravel se
restringe as matérias elencadas no seu n.2 3: direitos de personalidade, igualdade e ndo
discriminagao; proteccdo na parentalidade; trabalho de menores; trabalhador com capacidade
de trabalho reduzida, com deficiéncia ou doenga crénica; trabalhador-estudante; dever de
informacao do empregador; limites a duracao dos periodos normais de trabalho diario e
semanal; duracdo minima dos periodos de repouso, incluindo a duragdo minima do periodo
anual de férias; duragdo maxima do trabalho dos trabalhadores nocturnos; forma de
cumprimento e garantias da retribuicao; capitulo sobre prevengao e reparagao de acidentes de
trabalho e doencas profissionais e legislacdo que o regulamenta; transmissdo de empresa ou
estabelecimento; direitos dos representantes eleitos dos trabalhadores.

Ficam assim de fora da aplicacdo daquele principio do tratamento mais favoravel todas as
restantes matérias cujas normas legais reguladoras permitam o seu afastamento por IRCT, ou
seja, poderao ser afastadas por IRCT ainda que desfavordveis ao trabalhador.

A LTFP consagra porém, em algumas matérias, normas imperativas, que impedem a sua
alteracdo por IRCT, seja em sentido mais ou menos favoravel aos trabalhadores — é o que
sucede, por exemplo, com as normas constantes dos artigos 56.2, n.2 3, 134.2, n.2 5 e 144.2, n.2
1.
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Por outro lado, no que se refere a regulamentacdo das condi¢cbGes do trabalho no prdprio
contrato individual de trabalho, este s6 podera afastar a aplicacdo das normas legais
reguladoras de contrato de trabalho, se estabelecer condi¢des mais favoraveis para o
trabalhador, e se delas ndo resultar o contrario — cfr. artigo 3.2, n.2 4, do CT.

De facto, o artigo 13.2 da LTFP, no que se refere as fontes especificas do contrato de trabalho
em funcgdes publicas, dispée que o mesmo pode ser regulado por IRCT, constituindo IRCT
convencionais o acordo colectivo de trabalho (de carreira e de empregador publico), o acordo
de adesdo e a decisdo de arbitragem voluntdria e, IRCT ndo convencional a decisdo de
arbitragem necessaria.

Constitui acordo colectivo de carreira a convengao colectiva aplicavel no ambito de uma
carreira ou de um conjunto de carreiras, independentemente do érgdo ou servico onde o
trabalhador exerca fungdes e, acordo colectivo de empregador publico a convengdo colectiva
aplicdvel no ambito do érgdo ou servigo onde o trabalhador exerga fungdes.

As matérias que podem ser objecto de IRCT sdo as elencadas no artigo 355.2 da LTFP, para
além de outras matérias previstas na LTFP ou em norma especial.

b) Direitos de personalidade

A matéria dos direitos de personalidade é regulada nos artigos 14.2 a 22.2 do CT, que disciplina
as matérias de: liberdade de expressao e de opinido; integridade fisica e moral; reserva da
intimidade da vida privada; proteccdao de dados pessoais; dados biométricos; testes e exames
médicos; meios de vigilancia a distancia e a sua utiliza¢do; confidencialidade de mensagens e
de acesso a informacao.

Trata-se de matérias que eram regulamentadas no RCTFP e respectivo regulamento, por
reproducdo do regime dos direitos de personalidade constante do CT, na sua versdo de 2003,
regime que se manteve praticamente inalterado apds a revisao de 2009.

Dada a proximidade ja existente entre os regimes laborais publicos e privados a LTFP
determinou a aplicagdo do regime do CT ao vinculo de emprego publico, com as necessarias
adaptacdes.

De salientar que, atenta a importancia dos direitos em causa, com consagragao constitucional
— cfr. artigos 24.2, 25.9, 26.9, 27.9, 34,2, 35.2 ¢ 37.2 da CRP, a violagdo das medidas relativas a
proteccdo de dados pessoais; a recolha, conservagdo e, destruicdo de dados biométricos; a
realizagdo ou apresentacdo de testes ou exames médicos, fora das condi¢des ai previstas; a
exigéncia a candidata a emprego ou a trabalhadora a realizacdo ou apresentacdo de testes ou
exames de gravidez; a utilizagdo de meios de vigilancia a distancia com a finalidade de
controlar o desempenho profissional do trabalhador, a sua conservagdo e destruigdo,
constituem contra-ordenagao muito grave.
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¢) Igualdade e ndo discriminagéio

Em concretizacao do preceituado no artigo 59.2, n.2 1, da CRP, o CT, nos seus artigos 23.2 a
32.9, consagra os direitos dos trabalhadores a igualdade e nao discriminagao.

A semelhanca do que se disse no que se refere aos direitos de personalidade, trata-se também
de matéria que era regulamentada no RCTFP e respectivo regulamento, por reproducdo do
regime constante do CT e que, dada a proximidade ja existente entre os regimes laborais
publicos e privados, a LTFP determinou fosse aplicado ao vinculo de emprego publico, com as
necessarias adaptagdes.

O direito a igualdade no acesso ao emprego e trabalho diz respeito, designadamente, aos
critérios de selec¢do e as condigées de contratacdo, em qualquer sector de actividade e a todos
os niveis hierdrquicos, ao acesso a todos os tipos de orientacGo e formagdo profissional de
qualquer nivel, incluindo a aquisi¢do de experiéncia prdtica, G remuneragdo e outras prestacoes
patrimoniais, promog¢des a todos os niveis hierdrquicos e aos critérios para a selec¢do dos
trabalhadores a despedir, a filiagdo ou participacGo em estruturas de representag¢do colectiva
ou em qualquer outra organiza¢do cujos membros exercem uma determinada profissdo,
incluindo os beneficios por elas atribuidos.*

d) Parentalidade

A matéria da parentalidade é regulada nos artigos 33.2 a 65.2 do CT. Trata-se de matéria em
que ja antes da publicacdo e entrada em vigor da LTFP existia aplicagdo subsidiaria do CT, que
se manteve.

S3o assim aplicdveis a todos os trabalhadores que exercam func¢des publicas, quer na
modalidade de contrato de trabalho em fungdes publicas, quer na modalidade de nomeagao,
com as necessarias adaptacdes, as disposi¢cdes do CT referentes a parentalidade.

Ha, porém, que distinguir, no que toca a protec¢do da parentalidade, os trabalhadores
abrangidos pelo regime de proteccdo social convergente, ou seja, agueles que tém vinculo de
emprego publico constituido até 31/12/2005 e que ndo estejam integrados no regime geral da
seguranga social, aos quais se aplica o DL 89/2009, de 9 de Abril; e os trabalhadores ndo
abrangidos por tal regime, aos quais se aplica o regime geral da seguranca social, constante do
DL 91/2009, de 9 de Abril, designadamente no que se refere ao valor da remuneracdo liquida a
que tém direito (cfr. artigo 29.2, n.2 4, da Lei 4/2009, de 29/01 e artigo 35.2 do DL 89/2009, de
9/04); a organizacdo e gestdo do regime (cfr. artigo 31.2 do DL 89/2009, de 09/04); a atribui¢do
de subsidios por caréncia econémica (cfr. artigos 3.2 e 45.2 a 62.2 do DL 91/2009, de 09/04),
entre outros.

2 NUNES, Claudia Sofia Henriques, O contrato de trabalho em fungées publicas face a lei geral do trabalho, 2014,
pag. 127.
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e) Trabalhador com capacidade reduzida e trabalhadores com deficiéncia ou doenca

cronica

A disciplina regulamentadora dos trabalhadores com capacidade reduzida e trabalhadores com
deficiéncia ou doenca crénica esta vertida nos artigos 85.2 a 88.2 do CT e é aplicavel aos
trabalhadores com vinculo de emprego publico, com as necessarias adaptagoes.

Saliente-se, designadamente, a possibilidade de aplicacdo do regime do tempo parcial e do
teletrabalho a trabalhadores nomeados, mediante requerimento do trabalhador, bem como a
possibilidade de o empregador publico poder, relativamente a estes, por regulamento,
estabelecer preferéncias para a admissdo em regime de tempo parcial — cfr. artigo 69.2,n.2 1 e
2, da LTFP.

f) Trabalhador estudante

A disciplina do trabalhador-estudante é regulada pelos artigos 89.2 a 96.2-A do CT e respectiva
legislacdo complementar, designadamente o artigo 12.2 do Regulamento do Cddigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.2 105/2009, de 14 de Setembro, com as necessarias adaptagdes.

O trabalhador-estudante no regime de emprego publico pode optar pela modalidade de
horario de trabalho em jornada continua, nos termos do disposto no artigo 114.2, n.2 3, al. e),
da LTFP.

g) Organizagdo e tempo de trabalho

Esta matéria é regulada nos artigos 197.2 a 236.2 do CT, sendo que, por forca da remissdo do
artigo 101.2 da LTFP é aplicavel a regulamentag¢do das normas constantes dos artigos 102.2 a
121.2 da LTFP.

No que se refere a duracdo do periodo de trabalho, a LTFP consagra a regra geral das 7 horas
didrias de trabalho e 35 horas de trabalho semanais — cfr. artigo 105.2, enquanto o artigo 203.2
do CT estabelece que o periodo normal de trabalho ndo pode exceder as 8 horas diarias e 40
horas semanais.

Ja no que se refere o trabalho suplementar, dispde o artigo 120.2 da LTFP que o mesmo, por
regra, passa a estar sujeito a um limite mdximo de 150 horas por ano, duas horas por dia
normal de trabalho; um nimero de horas igual ao periodo normal de trabalho didrio, nos dias
de descanso semanal, obrigatdrio ou complementar, e nos feriados; e um nimero de horas
igual a meio periodo normal de trabalho didrio em meio-dia de descanso complementar.

J& no regime laboral comum, dispde o artigo 228.2 do CT que os limites de prestacdo de
trabalho suplementar sdo de 175 ou 150 horas por ano, conforme se trate de microempresa
ou pequena empresa, ou de média ou grande empresa. No caso de trabalhador a tempo
parcial tal limite sera de 80 horas por ano ou o numero de horas correspondente a propor¢ao
entre o respectivo periodo normal de trabalho e o de trabalhador a tempo completo em
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situagdao comparavel, quando superior; sendo em dia normal de trabalho, duas horas; em dia
de descanso semanal, obrigatdrio ou complementar, ou feriado, um ndmero de horas igual ao
periodo normal de trabalho diario; e, em meio-dia de descanso complementar, um nimero de
horas igual a meio periodo normal de trabalho didrio.

h) Tempos de ndo trabalho

Por forca das remissGes dos artigos 4.2, n.2 1, al. h) e 1229, n.2 1, da LTFP, em tudo o que ndo
for expressamente previsto na LTFP relativamente aos tempos de nao trabalho, serd aplicavel
o disposto no CT, com as necessdrias adaptacoes.

A matéria dos tempos de ndo trabalho esta regulada nos artigos 122.2 a 143.2 da LTFP,
podendo salientar-se as seguintes especificidades mais relevantes relativamente ao regime
laboral comum:

1) Feriados — resulta do disposto no artigo 122.2, n.2 2, 3 e 4, que é aplicavel aos
trabalhadores que exercem funcgGes publicas o regime de feriados estabelecido no CT,
porém, a observancia da Terga-Feira de Carnaval como dia feriado depende de decisdo do
Conselho de Ministros ou dos érgdos de governo préprio das regides auténomas, sendo
nulas as disposices de contrato ou de instrumentos de regulamentacdo colectiva de
trabalho que disponham em contrario;

2) Descansos — os regimes do descanso diario e semanal, e do descanso semanal obrigatério
estdo previstos, respectivamente, nos artigos 123.2, 124.2 e 125.2 da LTFP, dispondo,
como regra, que o periodo minimo de descanso entre dois periodos didrios de trabalho
consecutivos é de 11 horas seguidas, que a semana de trabalho é de 5 dias, tendo o
trabalhador direito a um dia de descanso semanal obrigatdrio, acrescido de um dia de
descanso complementar, que deverdo coincidir, respectivamente, com o domino e o
sabado e que, quando o dia de descanso complementar ndo seja contiguo ao dia de
descanso semanal obrigatdrio, adiciona-se a este um periodo de 11 horas,
correspondente ao periodo minimo de descanso estabelecido no artigo 123.2, n.2 1;

3) Férias - O regime das férias encontra-se regulado nos artigos 237.2a2247.2do CTe 126.2 3
132.2 da LTFP. Quanto a duracao do periodo de férias, actualmente é igual nos regimes
publico e privado, ou seja, 22 dias Uteis de férias. No emprego publico, os trabalhadores
podem usufruir de mais um dia util de férias por cada 10 anos de servico, bem como a
duracdo do periodo de férias pode ainda ser aumentada no quadro de sistemas de
recompensa do desempenho (artigo 126.2, n.2 1, 4 e 5, da LTFP e artigo 237.2 do CT).
Refira-se ainda que na LTFP existe a obrigacdo de o trabalhador fornecer ao empregador
publico, antes do inicio das férias e se possivel, a forma como pode ser eventualmente
contactado (artigo 132.2 LTFP);

4) Faltas — o artigo 134.2, n.2 5, da LTFP determina que as disposicdes relativas aos tipos de
faltas e a sua duragdo ndo podem ser objecto de IRCT, salvo tratando-se de trabalhador
eleito para estrutura de representacao colectiva dos trabalhadores, nos termos do artigo
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316.2. Note-se que esta limitacdao se refere apenas aos tipos de falta e a sua duracdo,
deixando de fora da proibicdo outras matérias como, p. ex., a comunicacdo e prova das
faltas;

O artigo 134.9, n.2 1, quanto ao tipo de faltas, prescreve que as mesmas podem ser
justificadas ou injustificadas e, no n.2 2, elenca as faltas justificadas, considerando-se
injustificadas todas as outras.

i)  Promogdo da seguranca e satde no trabalho, incluindo a preveng¢do

Trata-se de matéria regulada nos artigos 281.2 a 284.2 do CT, aplicavel aos trabalhadores com
vinculo de emprego publico, com as necessarias adaptacgdes.

Nos termos do disposto no artigo 71.2, n.2 1, al. i), da LTFP constitui dever do empregador
publico: “fornecer ao trabalhador a informacdo e a formagdo adequadas a prevengdo de riscos
de acidente e doenga”.

j) Comissdes de trabalhadores, associacoes sindicais e representantes dos trabalhadores em
matéria de seguranga e saude no trabalho

As comissdes de trabalhadores constituem uma estrutura representativa dos trabalhadores
para defesa dos seus interesses e intervengdo democratica na vida da empresa — cfr. artigo
54.9, n.2 1 da CRP e o seu regime vem disciplinado nos artigos 415.2 a 439.2 do CT e artigos
320.2a336.2da LTFP.

Compete a comissdo de trabalhadores, nos termos do disposto no artigo 426.2, n.2 2, al. d), do
CT, designadamente, apresentar sugestdes, recomendacdes ou criticas tendentes a melhoria
das condicdes de trabalho nomeadamente da seguranca e saude no trabalho. Concretizando,
no ambito do regime de emprego publico, compete a comissdo de trabalhadores, no exercicio
do direito do controlo de gestdo do empregador publico, apresentar aos érgdos competentes
do empregador publico sugestdes, recomendacgdes ou criticas tendentes a qualificacdo inicial e
a formacdo continua dos trabalhadores e, em geral, a melhoria da qualidade de vida no
trabalho e das condig¢des de segurancga e saude — cfr. artigo 328.2, n.2 2, al. d), da LTFP.

Disp0e o artigo 350.2, n.2 1, al. h), da LTFP, que as matérias de seguranca e salude no trabalho
sdo objecto de negociacao colectiva, com vista a celebracdo de um acordo quanto ao estatuto
dos trabalhadores com vinculo de emprego publico, e atribui a esta matéria cardcter prioritario
— cfr. artigo 361.2, n.2 1, da LTFP.

k) Mecanismos de resolugdo pacifica de conflitos colectivos

Os artigos 387.2 e seguintes da LTFP regulam os modos de resolucao dos conflitos colectivos,
sendo subsidiariamente aplicavel, com as necessarias adaptacdes, o disposto nos artigos 522.¢
e ss do CT, por for¢a da remissdao desta alinea do artigo 4.2 da LTFP.
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Em termos inovatérios, e relacionado com esta matéria, temos o alargamento do ambito de
aplicacdo dos acordos colectivos de trabalho, os quais passam a ser aplicaveis aos
trabalhadores ndo sindicalizados e os filiados noutros sindicatos, configurando uma verdadeira
ruptura com o principio da filiagdo. Assim, e por forga do disposto no artigo 370.2,n.21,2 e 3,
da LTFP, o acordo colectivo obriga os empregadores publicos abrangidos pelo seu ambito de
aplicacdo e as associa¢Oes sindicais outorgantes, aplicando-se aos trabalhadores filiados em
associacao outorgante ou membros da associacdo sindical filiada na unido, federa¢do ou
confederacdo sindical outorgante, bem como aos restantes trabalhadores integrados em
carreira ou em funcbes no empregador publico a que é aplicavel o acordo colectivo de
trabalho, salvo oposicdao expressa do trabalhador ndo sindicalizado ou de associagdo sindical
interessada e com legitimidade para celebrar o acordo colectivo de trabalho, relativamente
aos seus filiados.

1) Greve e lock-out

As matérias da greve e proibi¢ao do lock-out estdo reguladas nos artigos 530.2 a 545.2do CT e
artigos 394.2 2 406.2 da LTFP.

No que se refere a matéria da greve, no ambito do vinculo de emprego publico, o artigo 397.9,
n.2 1, da LTFP estabelece que: “Nos drgdos ou servicos que se destinem a satisfacdo de
necessidades sociais impreteriveis, a associacdo que declare a greve, ou a comisséo de greve, e
os trabalhadores aderentes devem assegurar, durante a greve, a prestagdo dos servigcos
minimos indispensdveis a satisfacdo daquelas necessidades.”. Importante alteracdo foi
introduzida na al. d) do n.2 2 do referido preceito legal ao prescrever a necessidade de
acautelar as necessidades impreteriveis no sector da educac¢do, no que concerne a realizacdo
de avaliagGes finais, de exames ou provas de caracter nacional que tenham de se realizar na
mesma data em todo o territério nacional.

6. Conclusao

Apesar de o legislador ter estendido aos trabalhadores enquadrados no regime de emprego
publico, a aplicagdo do Cddigo do Trabalho, estabeleceu também especificidades quanto a
diversos regimes, afastando, desde logo, a aplicacdo tout court do Cédigo do Trabalho, o que
resulta e revela uma impossibilidade de absoluta equiparacao das relacdes de emprego
publico e privado.

Verifica-se um esforco de aproximagcdo ou mesmo uma certa uniformizacdo, mas nunca
unificacdo, dado que se trata de realidades distintas as quais subjazem filosofias diferentes.

O regime da relacdao de emprego publico é norteado pela necessidade de prossecug¢dao do
interesse publico, que é a principal finalidade da actividade da Administracdo Publica,
enquanto no emprego privado o interesse primordial é a prossecucdo de interesses privados:
os do empregador e os do trabalhador.
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Com a entrada em vigor da LTFP, podemos dizer que a Administragao Publica portuguesa se
apresenta, hoje, como uma Administracdo modernizada e em franca desburocratizacao, na
medida em que se aproxima do emprego privado naquilo que lhe é necessario para a evolucdo
inevitavel a que estd sujeita, uma vez que os objectivos da Administracdo Publica sdo
eminentemente evolutivos: dependem das pressdes e das demandas dirigidas ao sistema
administrativo.

O vinculo que resulta actualmente da celebracdo de um contrato de trabalho em fungdes
publicas por tempo indeterminado (referimo-nos a esta modalidade em especial, uma vez que
constitui a regra, sendo o contrato de trabalho a termo uma modalidade contratual cuja
utilizacdo se faz, apenas, a titulo excepcional), passa a fazer parte do elenco dos modos de
constituicdo da relagdo juridica de emprego publico, como sendo a regra, relegando a
nomeacdo para uma posicdo excepcional, pelo que os trabalhadores naquela circunstancia
também integram a Fungdo Publica, ou ndo desempenhassem eles funcbes publicas com
caracter de permanéncia.

A LTFP acabou por tornar o CT e respectiva legislagio complementar o regime subsidiario
aplicadvel ao regime do emprego publico, aplicando-se, com as necessdrias adaptacdes, a
diversas matérias que também se aplicam a prestacdo de trabalho em funcdes publicas, como
sejam, a articulacdo de fontes, direitos de personalidade, igualdade, parentalidade, regime de
trabalhador-estudante, e dos trabalhadores com deficiéncia e doencga crénica, organizagao e
tempo de trabalho, tempos de ndo trabalho, promo¢do da seguranca e saude no trabalho,
comissdes de trabalhadores, associacbes sindicais e representantes dos trabalhadores em
matéria de seguranca e salde no trabalho, mecanismos de resolugao pacifica de conflitos,
greve e lock-out.

Podemos concluir que a relagdo juridica de emprego na Administracdo Publica é aquela
mediante a qual um individuo se obriga a prestar uma actividade, sob a autoridade e direccdo
de uma pessoa colectiva, cuja disciplina juridica é fundamentalmente de direito publico, ndo
obstante poder conter alguns aspectos do direito privado.

Com a publicacdo e entrada em vigor da LTFP, o legislador aproveitou os aspectos positivos do
regime de emprego privado que poderiam ser aplicaveis ao emprego publico sem, todavia,
descaracterizar a especialidade deste ultimo.

Esta nunca podera ocorrer, desde logo, pela natureza publica do préprio empregador e pela
finalidade que prossegue — o bem comum, concretizado no interesse publico. Ou seja, a
necessidade de mudanca, modernizacdo e desburocratizacdao, concretizadas nas inovagoes a
introduzir ndo poderdo descaracterizar a relacdo de emprego publico e as suas especificidades.
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Introdugao

O presente trabalho visa empreender um breve estudo sobre o sentido e alcance da
autonomia da Administracdo Publica no ambito da contratualizacdo em sede de emprego
publico.

Em concreto, pretende-se saber se o empregador publico actua com a autonomia de que
dispGe o empregador privado ou se essa autonomia é limitada e, em caso afirmativo, de que
forma.

A procura de uma resposta para tal questao implica, num primeiro momento, uma referéncia a
aproximacdo ao regime laboral comum e a possibilidade de existir contratualizacdo em sede
de emprego publico e, num segundo momento, a determinagdo do sentido e alcance da
autonomia contratual do Estado por contraposi¢do a autonomia contratual privada.
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Tal enquadramento serd recuperado numa terceira parte onde se procederd a analise de
alguns institutos da Lei Geral do Trabalho em Funges Publicas (doravante LTFP),* a fim de se
encontrar uma solucdao adequada para a mencionada questdo. Para o efeito, nesta parte, a
nossa analise partird da distincdo da dimensdo individual e colectiva da autonomia contratual
em sede de emprego publico.

1. A aproximagao ao regime laboral comum e a possibilidade de contratualizagdo em sede
de emprego publico

Actualmente, a LTFP define o vinculo de emprego publico como “aquele pelo qual uma pessoa
singular presta a sua actividade a um empregador publico, de forma subordinada e mediante
remuneragio”’.

Ora, a constituicdo da relacdo juridica de emprego publico pode resultar de contrato de
trabalho em func&es publicas, nomeagdo ou comiss3o de servigo>.

Desde a entrada em vigor da Lei de Vinculos, Carreiras e Remunerac¢6es dos Trabalhadores que
Exercem Fungdes Publicas (LVCR),* a forma, por exceléncia, de constituicdo da relagdo juridica
de emprego publico deixou de ser a nomeagdo. Assim, desde entdo, a regra passou a ser a da
constituicdo do vinculo mediante a celebracdo de contrato de trabalho em fungdes publicas”.
Concomitantemente, a nomeacdo ficou restrita as relagdes que impliqguem o exercicio de
poderes de autoridade ou de ius imperium®. Por sua vez, a comiss3o de servico estd reservada
a cargos nao inseridos em carreiras, designadamente cargos dirigentes, e a funges exercidas
com vista a aquisicdo de formacdo especifica, habilitagdo académica ou titulo profissional por
trabalhador com vinculo de emprego publico por tempo indeterminado’.

A relagdo juridica de nomeacgao constitui-se por acto administrativo. Uma vez praticado este
acto, o trabalhador tem de o aceitar (expressando, desta forma, a sua vontade de fazer parte
da relacdo de emprego com o empregador publico)®. Do acto administrativo de nomeacéo
resultam um complexo de direitos e obrigacdes - pré-determinados por normas unilaterais de
caracter publico — para cada um dos sujeitos da relacdo juridica. Nessa medida, a relacdo
juridica de emprego publico distingue-se, facilmente, da relacdo juridica laboral prépria do
Direito privado, pois esta ultima nasce de um acto juridico de caracter privado — um contrato —
em que sdo as proprias partes que negoceiam todas as condi¢Ges de trabalho, sem que uma
delas possa, unilateralmente, altera-las.

1 Cfr. Lein.2 35/2014, de 20 de Junho.

2Cfr.n.22 do artigo 6.2 da LTFP.

3Cfr.n.23do artigo 6.2 da LTFP.

* Referimo-nos a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro.

> Cfr. artigo 7.2 da LTFP.

® Cfr. artigo 8.2 da LTFP.

7 Cfr.n.21do artigo 9.2 da LTFP.

& A vontade do trabalhador é condigdo de eficacia (suspensiva) da nomeagao.
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No ambito da relagdo juridica laboral constituida por nomeagdo, ao particular ndo é
reconhecido o poder de alterar o conteido da relagcdo juridica, sendo a manifestacdo de
vontade do empregador publico determinante. Por outro lado, a situacdo juridica do
trabalhador tem um conteldo geral, antecipadamente estabelecido na lei. Temos, assim, uma
dupla indisponibilidade quanto ao conteudo da relacdo laboral publica: ao empregador cabe a
primeira manifestacdo de vontade na constituicdo da relagdo juridica de emprego, cujo regime
juridico estd praticamente todo definido na lei ndo o podendo, em regra, negociar com o
trabalhador (que é apenas chamado a aceita-lo ou n3o).

Contudo, como refere ANA FERNANDA NEVES é “notéria a evolugao no sentido da negociagao
da generalidade deste regime juridico, em face do nimero de normas juridicas aplicaveis em
comum as relagdes de emprego no sector privado”. Segundo a autora, a relagdo laboral
publica pode ser, de alguma medida, susceptivel de ser contratualizada pelo empregador e,
assim, ha “um distanciamento da designada teoria unilateral na explicacdo da natureza juridica
da relacdo de emprego titulada pela nomeag3o, numa aproximag3o a teoria contratual (...) ”°.
Acresce que, como vimos, a relacdo de emprego publico passou, em regra, a constituir-se

mediante a celebracdo de contrato de trabalho.

O contrato de trabalho em fungGes publicas consiste num acto bilateral celebrado entre um
empregador publico e um particular, nos termos do qual se constitui uma relagdo de trabalho
subordinado. Na constituicdo da relacgdo juridica de emprego publico por contrato de trabalho,
a produgdo de efeitos juridicos vinculativos é imputada a vontade conjunta das partes,
embora, como vamos ver mais adiante, seja limitada a capacidade de determinar o seu
conteudo.

O contrato de trabalho em fungbes publicas da lugar a uma relacdo juridica de natureza mista,
de feicdo essencialmente privada. Aos respectivos trabalhadores é garantido o direito a
contratagao colectiva e as partes é reconhecida capacidade dispositiva quanto ao conteudo da
relacdo juridica laboral.Com a constituicdo da relacdo de emprego publico, em regra, mediante
a celebragdo de contrato de trabalho, verifica-se uma aproximag¢do substancial ao regime
juridico laboral privado™®: o regime de puro Direito publico (caracterizado, essencialmente,
pela existéncia de funcionarios providos por acto administrativo de nomeacdo) da lugar ao
monopdlio do contrato de trabalho em fun¢Bes publicas (em que s3o as prdprias partes a
negociar as condi¢cbes de trabalho). Assim, esta aproximacdo vem permitir uma maior
contratualizacao das respectivas relagdes de trabalho.

Porém, o contrato de trabalho privado e o contrato de trabalho em fungdes publicas ndo
deixam de estar eminentemente marcados por idiossincrasias distintas, na medida em que
brotam de diferentes ramos do Direito: o primeiro do Direito privado e o segundo do Direito
publico. Nos dois casos, o objecto do vinculo envolve a prestacdo de um trabalho; o
trabalhador encontra-se numa posicdo de subordinacdo perante o empregador; é o

9 Cfr. NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fungdo Publica”, in Tratado de Direito Administrativo Especial, Coimbra,
Almedina, 2010, volume IV, pagina 448.

10 cfr. MARTINS, Alda, “A Laboralizagdo da Fungao Publica e do Direito Constitucional a Seguranga no Emprego”, in
Revista Julgar, Coimbra, Almedina, 2009, n.2 7, paginas 163 a 184.
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empregador que, em cada momento, determina o contelddo da prestagao e vai direccionando
a actividade do trabalhador a satisfacdo das suas necessidades™.

Na relacdo juridica laboral privada sobressaem interesses particulares, ao passo que
subjacente ao vinculo de emprego publico e norteador do seu regime esta a ideia de interesse
publico. Os especiais interesses que subjazem a relagdo juridica de emprego publico ndo
podem deixar de ter reflexos no grau de autonomia do empregador publico. Como se ver3,
ndo obstante este caminho de “privatizacdo da relacdo juridica de emprego publico” — com o
acentuar da disponibilidade das partes -, o empregador privado tem uma autonomia
contratual menos limitada do que o empregador publico.

Hoje, existindo uma maior contratualiza¢do da relagdo laboral publica, coloca-se a questdo de
saber quais os termos em que o empregador publico pode acordar as condi¢des de trabalho
com o trabalhador. Para responder a esta questdo, importa reflectir sobre a ideia de
autonomia contratual, o que se fara de seguida.

1. A autonomia contratual
1.1. A autonomia privada: em especial, a autonomia contratual privada

Uma ideia fundamental do Direito privado portugués reside no principio da autonomia
privada, que tem a sua dimens3o mais visivel na liberdade contratual*?. Assim, no dominio do
Direito privado, a producdo de efeitos juridicos (constituicdo, modificacdo ou extingdao de
relagdes juridicas) resulta principalmente, no tocante a actuagdo humana juridicamente
relevante, de actos de vontade — maxime, declaracdes de vontade — dirigidos precisamente a
producao dos referidos efeitos.

A principal manifestacdo da autonomia privada é a autonomia contratual ou liberdade

I"*. As enunciacdes doutrindrias das manifestaces da liberdade contratual podem,

contratua
no essencial, resumir-se a duas: liberdade de celebracdo dos contratos ou liberdade de
contratar e liberdade de estipulacdo ou liberdade de fixagdo do contetido do contrato™.

Vejamos, separadamente, cada uma dessas manifestagoes.

A liberdade de celebragdo dos contratos ou liberdade de contratar consiste na faculdade de
livremente realizar contratos ou recusar a sua celebragdo. Por outras palavras, as pessoas tém
liberdade de contratar ou de ndo contratar. O exercicio desta faculdade desdobra-se, em

1 cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma, “Intersec¢do entre o Regime da Fung¢do Publica e o Regime Laboral —
Breves Notas” [Em linha], volume Il, Ano 62, Abril 2002 [consul. 20 Dez. 2016], disponivel em www.portal.oa.pt.

2o artigo 26.2 da Constituigdo da Republica Portuguesa contém a consagragdo expressa deste principio.

B Note-se que o principio da liberdade contratual — consagrado no artigo 405.2 do Cdédigo Civil — esta integrado na
secgao relativa aos contratos como fonte das obrigagGes.

% chr. COSTA, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigagbes, reimpressdo da 122 edigdo revista e actualizada,
Coimbra, Almedina, 2016, paginas 228 a 241. Cfr. HORSTER, Heinrich Ewald, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués:
Teoria Geral do Direito Civil, 10.2 reimpressao da edigcdo de 1992, Coimbra, Almedina, 2016, paginas 57 a 67. Cfr.
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigag¢des, 142 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2016, volume |,
paginas 19 a 48.
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segundo lugar, nas faculdades de formular propostas contratuais; de escolher a pessoa do
outro contraente; e de aderir as propostas contratuais de outrem. Na liberdade de celebracdo
pode ainda incluir-se a liberdade de forma da declaragéo.

Por sua vez, a liberdade de estipulacdo ou liberdade de fixacdo do contelido do contrato
significa a possibilidade que os sujeitos tém de determinar os efeitos juridicos a produzir.
Assim, os sujeitos podem celebrar qualquer contrato tipico ou nominado; tém a faculdade de
aditar aos contratos tipicos as cldusulas que melhor convierem aos interesses prosseguidos
pelas partes; e podem realizar contratos atipicos, isto é, distintos daqueles que a lei regula, e
até mesmo inominados, isto é, contratos que a lei nem sequer nomeia.

1.1.1. Restri¢Oes a liberdade contratual nas relagdes laborais privadas

A liberdade contratual sofre, porém, algumas restricdes™, designadamente em sede de
relagdes laborais privadas.

O surgimento do Direito do trabalho, com uma funcao tutelar — a proteccao da parte mais
débil da relagdo laboral — vem limitar a liberdade contratual. Desde logo, quanto a liberdade
de modelacdo do conteludo contratual, denota-se a substituicdo da vontade unilateral do
empregador pela vontade heterénoma do legislador ou pela real autonomia das partes na
contratagdo colectiva'®.

Nas palavras de JOAO LEAL AMADO “numa relagdo de poder como &, tipicamente, a relagdo
laboral, a liberdade contratual ndo existe, no plano substantivo, e ndo pode deixar de ser
fortemente condicionada, no plano normativo [uma vez que] ao contrario do universo civil, o
mundo do trabalho assalariado ndo é, com efeito, o mundo da «composicdao espontanea ou

paritaria de interesses» 7.

Ao contrato de trabalho privado é aplicdvel o principio da autonomia privada, nos termos
gerais ja por nds analisados, isto é, a liberdade de celebragdo e liberdade de estipulagdo, pelo
gue as partes podem escolher livremente se e com quem querem celebrar o contrato de
trabalho e quais as cldusulas que nele querem introduzir. Porém, a autonomia privada nas
relagdes laborais privadas encontra-se, de certa forma, restringida. Desde logo, a liberdade de
celebracdo é limitada por diversas imposicGes legislativas, como o dever de tratamento
igualitario dos candidatos a emprego™® ou a obrigacdo de manutencdo do mesmo nivel de
emprego na empresa em caso de despedimento por inadaptacdo®®. Por sua vez, a liberdade de

B como especifica o n.2 1 do artigo 405.2 do Cddigo Civil, a faculdade de fixar livremente o conteldo dos contratos
exerce-se “dentro dos limites da lei”. Assim, a liberdade de celebragdo e a liberdade de estipulagdo conhecem
necessariamente limitagGes noutros dominios. Contudo, importa aqui destacar, em face do ambito deste estudo, as
restrigdes a liberdade contratual nas relagdes laborais.

16 Diferentemente, no periodo liberal, anteriormente a existéncia do Direito do trabalho, vigorava uma visdao “hiper-
contratualista” da relagdo de trabalho privada e, por isso, o regime juridico do trabalho era pautado, quase sem
restrigdes, pelo principio da autonomia da vontade.

7 ctr. AMADO, Jodo Leal, Contrato de Trabalho: Nogdes Bdsicas, Coimbra, Almedina, 2016, paginas 19 a 22.

8 cfr. artigo 24.2, n.2 1, do Cédigo do Trabalho.

3 Cfr. artigo 380.2 do Cddigo do Trabalho.
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estipulacdo vem sendo muito limitada, uma vez que usualmente as normas laborais apenas
podem ser derrogadas pelos contratos de trabalho quando estes estabelecem condi¢des mais

favoraveis para os trabalhadores®*.

No emprego publico a autonomia ainda é mais limitada do que no emprego privado, porque o
empregador publico actua num contexto de autonomia contratual publica. Analisaremos, por
isso, de seguida, em que é que consiste a autonomia contratual publica.

1.2. A autonomia contratual do Estado: confronto com a autonomia contratual privada

Vimos que a autonomia privada consiste na circunstancia de a producdo de efeitos juridicos
resultar principalmente de actos de vontade dirigidos precisamente a produgao dos referidos
efeitos.

SERVULO CORREIA distingue a autonomia privada da autonomia publica. Para este autor, a
autonomia publica pode ser definida como “a permissdo da criacdo, no ambito dos actos
administrativos e dos contratos administrativos, de efeitos de direito ndo predeterminados por
normas juridicas e a titularidade e exercicio do correspondente poder ou, por outras palavras,
a margem de livre decisdo na criacdo de efeitos de direito nas situagdes concretas regidas pelo

Direito Administrativo”*.

O referido autor entende que “a liberdade contratual em que se manifesta a autonomia
privada e a autonomia publica que se perfila como discricionariedade (...) sdo duas realidades
qualitativamente diversas e ndo um mesmo fendmeno de autodeterminacdo jurigena apenas
diferenciado pela diversa intensidade quantitativa das limita¢cdes: ao passo que a autonomia
privada (incluindo a da Administracdo nos contratos de direito privado) irradia em
comportamentos aos quais basta a licitude, a autonomia publica consiste na liberdade de

decis3o positivamente orientada pelo Ordenamento Juridico”?.

Em suma, com SERVULO CORREIA, podemos dizer que “a natureza bilateral do contrato
administrativo ndo envolve em si mesma razdes suficientes para afastar relativamente a ele as
exigéncias de prévia determinacdo normativa que resultam do principio da legalidade”?.
Assim, a natureza bilateral do contrato administrativo explica o alargamento da margem de
livre determinagdo do 6rgdo competente, mas ndo dispensa totalmente um ponto objectivo de
referéncia que assegure a universalidade de alguns dos critério que regulam a actividade

decisoria.

20 cfr, artigo 3.2, n.2 4, do Cddigo do Trabalho.

1 Luis Menezes Leitdo enuncia estas limitacBes; cfr. LEITAO, Luis Menezes, Direito do Trabalho, 42 edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2014, pagina 223.

2 Cfr, CORREIA, José Manuel Sérvulo, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Coimbra:
Almedina, 1987, pagina 470.

3 Cfr., CORREIA, José Manuel Sérvulo, idem, pagina 600.

24 Cfr. CORREIA, José Manuel Sérvulo, idem, 1987, pagina 565.
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Ainda assim, também nos contratos administrativos (a semelhanca do que sucede com os
contratos civis) além da autonomia de estipulacdo do contetudo contratual hd um grau de
autonomia de celebracdo, isto é, uma margem de livre decisdo quanto a celebragdo ou ndo do
contrato. Contudo, a margem de livre decisdo no ambito do contrato sofre limitages, desde
logo, com a aplicagdo dos principios constitucionais da Administracdo Publica.

Nos seus contratos administrativos a Administra¢cdo encontra-se sujeita aos principios gerais
estabelecidos pela Constituicdo para o complexo das actividades administrativas: é o caso,
designadamente dos principios da legalidade, da prossecucdo do interesse publico, da
imparcialidade e da igualdade®. Por outro lado, um caracteristico limite de legalidade da
decisdo ou deliberacdo de contratar é o cabimento em verba orcamental legalmente aplicavel
dos encargos resultantes do contrato previsto. Assim, a previsao de meios no Orcamento de
Estado constitui um pressuposto de direito indispensavel da decisdo ou deliberacdo de
contratar. Quanto aos limites da autonomia de fixacdo do conteludo dos contratos
administrativos importa referir o predominio no Direito publico de normas injuntivas®.

Assim, podemos dizer que a autonomia contratual do Estado é mais limitada do que a
autonomia privada, na medida em que a ela se sobrepdem a vontade heterénoma do
legislador (com o estabelecimento, por iniUmeras vezes, de normas injuntivas) e os principios
da actividade administrativa, desde logo o principio da prossecucdo do interesse publico.

2. A autonomia contratual em sede de emprego publico

Em face do exposto, podemos concluir que, quando a relagdo juridica de emprego publico se
constitua (sobretudo) com a celebragdo de um contrato de trabalho em fungdes publicas, o
gue esta em causa ndo é a existéncia de autonomia privada (nos termos em que a vimos existir
no dominio dos contratos de Direito privado), mas de autonomia publica.

Esta autonomia é (ainda) mais restrita no emprego publico (do que no emprego privado),
desde logo porque o empregador publico estd adstrito aos principios da legalidade
administrativa e da prossecucdo do interesse publico e deve respeito ao erario publico”’.

= Cfr. artigo 266.2 da CRP.

%% As normas injuntivas aplicam-se haja ou ndo declaragdo de vontade dos sujeitos nesse sentido, ao passo que as
normas dispositivas (incluindo as normas supletivas) tém entre os seus pressupostos uma posi¢do de vontade das
partes quanto a sua aplicagdo. A regra supletiva fornece um regime normal de dada situagdo, que se aplicara
sempre que as partes nada disponham em contrario; cfr. MACHADO, Jodo Baptista, Introdug¢do ao Direito e ao
Discurso Legitimador, 222 reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2014, pagina 97.

“Como refere em acérdio do STA “na fase de execugdo do contrato a relagdo é essencialmente bipolar,
importando regular os interesses das partes no contrato”, ao invés do que acontece previamente a sua celebragdo.
Ai, “os interesses que confluem no momento da adopgdo de determinada forma de contratar e na escolha do
contraente sdo muito diferentes se o negdcio se vai estabelecer entre particulares que, nos limites da lei, dispGem
livremente do que é seu e contratam com quem querem e como mais convenha a avaliagdo que fagam dos seus
interesses, ou a Administragdo que, seja qual for o instrumento contratual utilizado, estd sempre a comprometer
bens ou recursos publicos, de que sé pode dispor ou afectd-los nos termos em que a lei Iho consinta,
designadamente com respeito pelos principios da igualdade e da imparcialidade, pelo que as regras gerais da
capacidade de exercicio podem n3o ser suficientes”; cfr. acorddo do STA, de 9/5/2002, proc. n.2 047720, publicado
em www.dgsi.pt.
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Em sede de emprego publico, a medida do acordo (incluindo o colectivo) quanto ao conteudo
da relacdo juridica é fixada pela lei. Ou seja, ha autonomia nos termos da lei. Como refere ANA
FERNANDA NEVES as “ «particularidades de disciplina» do emprego publico privatizado
parecem colocar tais relacdes de trabalho a «meio caminho entre o modelo publicista e o
privatistico», ou, talvez melhor, no ambito do segundo mas enquadrado pelo primeiro. A
aplicacdo concomitante de normas juridico-administrativas e de normas juridico-privadas ndo
dilui, pois, a distingdo entre Direito administrativo do emprego publico e Direito do trabalho do

emprego privado”?.

A andlise de algumas disposi¢cdes da LTFP, que se seguird, permitir-nos-a corroborar estas
afirmagées. Como ja havia sido referido, vamos, primeiramente analisar algumas
manifestacdes da autonomia contratual na sua dimensdo individual (negociacdo entre as
partes da relacdo laboral: empregador publico e trabalhador) e, de seguida, dedicar a nossa
atencdo a autonomia contratual colectiva em sede de emprego publico (negociacdo colectiva).

2.1. A dimensao individual da autonomia contratual: algumas manifestagoes
i. Aregra do procedimento concursal

No Direito do trabalho (privado) a celebra¢do do contrato de trabalho obedece ao principio da
liberdade contratual, expressdo da autonomia privada dos sujeitos (artigo 405.2 do Codigo
Civil). Com efeito, as partes poderdo escolher livremente se e com quem querem celebrar o
contrato de trabalho (apesar de os critérios de selec¢do ndo poderem ser baseados em
factores discriminatorios).

No entanto, a contratagdo pela Administracdao Publica encontra-se indissociavelmente ligada
ao interesse publico e, por isso, a Administragdo deve, em regra, proceder a um procedimento

concursal prévio® *.

Dessa forma, a abertura de um procedimento concursal para preenchimento de postos de
trabalho por tempo indeterminado depende da verificacdo de vérios pressupostos. CATIA
ARRIMAR e PAULO VEIGA E MOURA referem que, em primeiro lugar, é necessario que o posto
de trabalho esteja previsto e vago no mapa de pessoal; em segundo lugar, é necessdrio que, ao
abrigo do disposto no artigo 31.2 da LTFP, se tenha afectado verba destinada ao recrutamento
de pessoal e ela ainda n3ao se tenha esgotado; em terceiro lugar, é imperioso que seja

28 Ctr, NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fungdo ...”, idem, pagina 440.

» por for¢a do imperativo constitucional do n.2 2 do artigo 47.2 da Constituigdo, o acesso a fungdo publica tem, por
principio, de ser precedido da realizagdo de um procedimento concursal, pelo que o preenchimento de lugares
previstos no mapa de pessoal e, portanto, as nomeacGes, os contratos de trabalho em fungdes publicas e mesmo as
comissGes de servigo sdo, em regra, actos consequentes de um prévio procedimento concursal.

30 Cr. artigo 33.2 da LTFP. O procedimento concursal a que se refere este artigo é restrito ao preenchimento de
postos de trabalho por tempo indeterminado, reportando-se como tal, apenas as nomeagdoes definitivas e aos
contratos de trabalho em fungdes publicas por tempo indeterminado. Por forga do disposto no n.2 5 do artigo 56.9,
a constituicdo de vinculos precarios é igualmente precedida da realizagdo de um procedimento concursal, embora
de natureza e conteudo necessariamente mais simplificado. Relativamente as comissdes de servico, elas sdo
precedidas de um procedimento concursal sempre que a lei impuser tal procedimento, sem prejuizo de a remissao
operada pelo n.2 2 do artigo 9.2 apontar para que a comissao de servigo seja, em regra, precedida de um concurso.

CENTRO .
DE ESTUDOS 158 o
JUDICIARIOS )




DIREITO DAS RELACOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

8. A contratualizacdo em sede de emprego publico versus autonomia contratual do Estado

comprovada a inexisténcia de trabalhadores em situacdo de requalificacdo para os postos de
trabalho que se pretendam preencher, uma vez que esta comprovacdo € condi¢cdo para a
abertura de procedimento concursal em todas as situacdes em que o recrutamento nao
assuma uma certeza interna e condicionada; e em quarto lugar, e embora ndo decorra
directamente da lei, s6 poderd ser aberto procedimento concursal se ndo houver
trabalhadores em reserva de recrutamento em ndimero suficiente para preencher os postos de
trabalho pretendidos™.

Por outro lado, devem ter-se presentes as eventuais exigéncias que venham a ser efectuadas
pela lei que aprove o Orgamento de Estado para cada ano, designadamente em termos de
controlo de recrutamento ou de reduco de efectivos®.

Ora, esta fase prévia da contrata¢do administrativa (que inexiste no ambito do Direito laboral
privado) limita o campo de escolha da Administracdo Publica. Contudo, quanto a nds, o
procedimento concursal ndo elimina completamente o poder de escolha da Administracao
Pdblica, porém diminui-o uma vez que a mdaxima liberdade (ou liberdade sem previsao legal)
poderia ocasionar arbitrios, inadmissiveis no Direito publico.

Temos, assim, que a Administragcdo Publica pode escolher com quem contratar mas, a sua
autonomia quanto a este aspecto esta limitada pelos principios da legalidade, da prossecucdo
do interesse publico, da igualdade, da imparcialidade e da transparéncia.

O empregador publico move-se num campo de autonomia publica contratual e ndo de
autonomia privada pois, apesar de haver alguma disponibilidade quanto a estas matérias
(alguma margem de livre decisdo ou, se quisermos, de autonomia face ao regime das normas),
sempre existirdo algumas restricdes em face dos interesses vitais do Estado.

Pelas razoes acabadas de apontar, a fixacdo e a divulgagao, pelo juri, dos critérios de avaliagao
dos candidatos terd de ocorrer em momento prévio a data em que o mesmo juri tenha a
possibilidade de acesso a identidade e ao curriculo dos candidatos. Tal exigéncia decorre do
principio da imparcialidade, principio pelo qual se deve pautar a actua¢do da Administragao.
Como se refere em acérdao do TCA Norte “Em matéria de concursos, os principios norteadores
do respectivo procedimento tém uma fungao essencialmente preventiva quanto a salvaguarda
da isengao e imparcialidade da actuagdo administrativa, principios de que a Administragcao se
ndo deve afastar, constituindo o simples risco de lesdo da isencdo e da imparcialidade da
Administracdo fundamento bastante para a anulacdo do acto com que culminou tal

3 Cr. MOURA, Paulo Veiga e; ARRIMAR, Catia, Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, 12 edigdo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pagina 191.

32 Veja-se, a este propdsito o parecer do Conselhno Consultivo da PGR, n.2 convencional
PGRP00003334, votado a 26/06/2015. Escreveu-se neste parecer, a respeito da autonomia das Universidades para
o recrutamento e promogado do seu pessoal, o seguinte: “De acordo com o disposto no n.2 23 do artigo 35.2 da LOE
(n.2 23 do artigo 39.2 da LOE 2014 e n.2 21 do artigo 38.2 da LOE 2015), o regime ai fixado «tem natureza
imperativa, prevalecendo sobre quaisquer outras normas legais ou convencionais, especiais ou excepcionais, em
contrario, ndo podendo ser afastado ou modificado pelas mesmas». Observa-se, pois, uma natureza injuntiva nas
citadas normas uma vez que, dados os interesses que se visam acautelar (conten¢do da despesa publica), ndo € livre
a modulagdo do tipo de vinculagdo que, eventualmente, se pudesse achar preferivel”.
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procedimento, mesmo que em concreto se desconheca a efectiva violagdo dos interesses de

algum candidato/concorrente”,

E, assim, que sé depois de definida a maneira como os candidatos a um concurso devem ser
avaliados e classificados é que se poderdo iniciar as operagdes, visto ndo se poderem iniciar
estas operacbes e sO depois disso se determinar qual o peso que as mesmas tém no
apuramento da classificacdo final dos candidatos. A propésito do referido, é jurisprudéncia
consolidada que “ndo é necessaria uma conduta efectiva de violagdo do principio da
imparcialidade ou de actuacdo favorecedora de algum dos candidatos, bastando o risco
potencial de manipulagdo dos resultados do concurso, para que se considere verificada a

violaggo desse principio”>*.

ii. A determinagdo do posicionamento remuneratoério

Apds o termo do procedimento concursal (ou, aguando da aprova¢do em curso de formagdo
especifica ou da aquisicdo de certo grau académico ou de certo titulo profissional, que
decorram antes da celebracdo do contrato), quando esteja em causa posto de trabalho
relativamente ao qual a modalidade de vinculo de emprego publico seja o contrato, o
posicionamento remuneratério do trabalhador recrutado numa das posi¢des remuneratodrias é
objecto de negociacdo entre aquele e 0 empregador publico®.

Assim, permite-se a negociacdo da posicdo remuneratdria por parte dos concorrentes ao
procedimento concursal e, reflexamente, a autonomia contratual do empregador publico. Esta
possibilidade (que aproxima a relagdo juridica laboral publica da relagao laboral privada)
estende o campo de disponibilidade do empregador publico na relagdo laboral, aumentando a

sua liberdade de negociacdo e a sua autonomia de forma particularmente evidenciada®® *’.

33 Cfr. acérddo do TCA Norte, de 10/12/2010, proc. n.2 01530/06.6BEPRT, publicado em www.dgsi.pt.

3 Cir. por todos, os acérddos do STA de 04/03/2009, rec. n.2 504/08, de 22/02/2006, rec. n.2 1388/03 e de
14/04/2005, rec. n.2 429/03, publicados em www.dgsi.pt.

% Cfr. artigo 38.2 da LTFP.

% Catia Arrimar e Paulo Veiga e Moura apresentam uma visdo bastante critica sobre esta matéria. Os autores
referem que: “A negociagdo da posi¢cdo remuneratéria consagrada nesta norma é injusta, pretende “transformar” a
Administragdo Publica num qualquer empregador privado e ndo é compativel com o principio constitucional do
mérito no acesso a Fung¢do Publica (...) [sendo que] a negociagdo do vencimento pretende colocar a Administragdo
Publica ao nivel de qualquer empregador privado, fazendo depender o montante remuneratério das leis da oferta e
da procura (...) [e] a Administragdo Publica ndo é uma empresa, ndo tem de ser uma empresa nem pode funcionar
como uma empresa, pelo que a sua sujeicdo a determinados principios, maxime aos da igualdade e da eficiéncia,
impedira que o critério de escolha seja o “do mais barato” e seguramente impossibilitara que quem faga o mesmo
trabalho e tenha o mesmo ou mais mérito possa auferir um vencimento inferior”. Cfr. MOURA, Paulo Veiga e;
ARRIMAR, Cétia, idem, paginas 213 e 214.

%Em acérddo do Tribunal Constitucional decidiu-se que “a fixagdo das remuneragdes dos trabalhadores em regime
de contrato individual de trabalho é um campo especialmente aberto a autonomia da vontade (...)"”; cfr. acérddo do
TC de 9/5/2002, proc. n.2 047720, publicado em www.tribunalconstitucional.pt.
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iii. A forma do contrato de trabalho em fungGes publicas

Vimos que na liberdade de celebracdao dos contratos se pode incluir a liberdade de forma da
declaracao.

Ora, no Direito laboral comum o contrato de trabalho ndo depende, em regra, de forma
especial®. Diferentemente, no Direito laboral publico o contrato esta sujeito a forma escrita,
ndo vigorando aqui o principio da livre forma que caracteriza as relagdes laborais®®. Assim
sucede no Direito laboral publico, por motivos de certeza e seguranca juridica e, ainda, porque
ha a necessidade de publicitar o vinculo, dando a conhecer a generalidade dos cidad3os a sua
existéncia.

iv. O conteudo e local da prestagao laboral

As partes da relagdo laboral publica tém disponibilidade, dentro dos limites da lei, quanto ao
conteldo e local da prestacdo laboral.

Assim, compete ao empregador publico fixar os termos em que deve ser prestado o trabalho,
dentro dos limites decorrentes do contrato e das normas que o regem. Sendo que, em regra, o
trabalhador deve exercer as fung¢bes correspondentes ao conteldo legalmente descrito da
categoria ou da carreira, tratando-se de carreira unicategorial, em que se insere®.

Por sua vez, de acordo com o disposto no artigo 83.2 da LTFP, o trabalhador deve, em
principio, realizar a sua actividade no local de trabalho correspondente ao posto de trabalho
atribuido. Assim, o local de trabalho é um dos elementos que, devendo constar do contrato de
trabalho em fungdes publicas, pode ser consensualmente determinado.

Contudo, esta possibilidade de determinacdo consensual do local de trabalho ndo significa que
a escolha possa ser efectuada de forma inteiramente livre por qualquer das partes. A lei, ndo
obstante nao defina o que se deve entender por local de trabalho, ndao deixa de referir que
esse é o espaco geografico onde devem ser executadas as fun¢des correspondentes ao posto
de trabalho em causa, o que significa que é o posto de trabalho que determina o que se deve
entender por local de trabalho, uma vez que é consoante a necessidade que tal posto vise
satisfazer que se tera de determinar onde as fun¢Ges devem ser exercidas.

Segundo o disposto no n.2 1 do artigo 92.2 da LTFP quando haja conveniéncia para o interesse
publico, designadamente quando a economia, a eficdcia e a eficiéncia dos érgdos ou servicos o
imponham, os trabalhadores podem ser sujeitos a mobilidade. Esta possibilidade real¢a a
autonomia contratual do empregador publico que, como vimos, aparece sempre vinculada a
necessidade de prosseguir o interesse publico. Assim, ndo se trata aqui de uma possibilidade

3 Cfr. artigo 100.2 do Cddigo do Trabalho.

%9 Cfr. artigo 40.2 da LTFP.

“ Ainda assim, a descrigdo do conteudo funcional ndo prejudica a atribuigdo ao trabalhador de fungdes que Ihe
sejam afins ou funcionalmente ligadas, para as quais o trabalhador detenha qualificagdo profissional adequada e
que ndo impliguem desvalorizagdo profissional.
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de transferéncia unilateral, como a que pode ocorrer a luz do Cédigo do Trabalho, por motivo
do interesse da empresa. No ambito da LTFP, a motiva¢do da mobilidade residira sempre na
conveniéncia para o interesse publico. Terdo de ser razbes de eficiéncia dos servicos ou de
economia para o erario publico a justificar o recurso a uma situacdao de mobilidade. Alids, é
justamente por a conveniéncia para o interesse publico constituir pressuposto da mobilidade
gue a mesma nunca ocorrerd sem o acordo de um dos servigos publicos envolvidos (seja ele o
de origem ou o de destino), pelo que nunca se podera constituir uma situa¢cdo de mobilidade
apenas em resultado de um interesse meramente pessoal do trabalhador publico®.

v. Horario de trabalho

O hordrio de trabalho também pode, nos termos da lei, ser consensualmente fixado*. Assim, a
sua determinacdo compete, por principio, ao empregador publico, mas pode ser objecto de
acordo entre as partes quando o vinculo de emprego publico se constitua por via bilateral.

Deste modo, o empregador publico dispGe de autonomia (publica) contratual, na medida em
que detém alguma margem para negociar o horario de trabalho com o trabalhador. Porém,
essa autonomia, como ndo poderia deixar de ser, aparece limitada pela necessidade de
prossecucdo do interesse publico.

Assim, determina o n.2 2 do artigo 108.2 da LTFP que na fixacdo do horario de trabalho o
empregador ou ambas as partes da relacdo de emprego tém de respeitar o periodo de
funcionamento e de atendimento ao publico. Estd aqui em causa, com particular evidéncia, o
principio do servico aos administrados, segundo o qual os trabalhadores publicos “estdo
obrigados para com a comunidade beneficidria e financeiramente contribuinte da actividade
administrativa, devendo exercer as suas fun¢des na perspectiva da continuidade e do

funcionamento do servigo devido®”.

Em consonancia com este limite, o legislador enunciou varios pressupostos dos quais depende
a possibilidade de adop¢do de um horario flexivel*. Desde logo, n3o poderd haver
inconveniéncia para o interesse publico na adopg¢do de tal horario, ndo podendo
designadamente ficar comprometido o atendimento do publico.

Em conclusdo, atribuiu-se aos servigos um poder relativamente discricionario na aprovacao
dos hordrios de trabalho e, desighadamente no estabelecimento de horarios flexiveis, porém

' por isso, o recurso a mobilidade tem de ser devidamente justificado e fundamentado. Para além da
fundamentagdo normal dos actos administrativos, o recurso a mobilidade deve ser fundamentado com a
enumeragdo sumaria das suas vantagens ou da sua conveniéncia para o interesse publico de algum dos servigos
publicos envolvidos, designadamente em termos de eficiéncia ou economia.

2.0 horério de trabalho consiste na “determinagdo das horas do inicio e do termo do periodo normal de trabalho
didrio ou dos respectivos limites, bem como dos intervalos de descanso”. Cfr. artigo 108.2, n.2 1 da LTFP.

3 Chr. NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fungdo ...”, idem, pagina 420.

** 0 horario flexivel consiste numa modalidade de horario de trabalho que permite aos trabalhadores publicos gerir
o seu tempo de trabalho, escolhendo, dentro de determinados parametros, as horas a que iniciam o trabalho,
quantas horas prestam diariamente e quando terminam o trabalho. Cfr. artigo 111.2 da LTFP.
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esse poder discricionario ou essa margem de livre decisdo terd sempre de respeitar o fim
ultimo da actividade administrativa (a prossecucdo do interesse publico).

Por outro lado, a necessidade de servir o interesse publico, que subjaz a cada uma das fun¢ées
desempenhadas pelo trabalhador publico, impde que se sublinhe o dever de lealdade a que
este estd adstrito no que concerne, designadamente, ao seu hordrio de trabalho. A este
respeito o STA teve ja a oportunidade de decidir que um médico que termina o seu hordario de
trabalho e abandona a urgéncia de um Centro de Saulde, sabendo que durante um
determinado periodo ndo iria ficar no servico de urgéncia outro médico, viola o dever de
lealdade®.

vi. Os acordos de limitagao da liberdade de trabalho

No termos do disposto nos artigos 77.2 e 78.2 da LTFP estdo previstos acordos de limitacao da
liberdade de trabalho. Estes preceitos legais consagram duas restri¢cdes ao direito a liberdade
de trabalho dos trabalhadores publicos, legitimando que estes se vinculem a restringir a sua
actividade profissional no pds-emprego publico ou a permanecerem durante determinado
periodo de tempo ao servico do seu empregador.

O artigo 77.2 da LTFP disciplina a possibilidade de o trabalhador se obrigar a limitar a sua
actividade profissional apds o fim da relagdo de emprego publico. Porém, sé o podera fazer se
verificados os pressupostos constantes do n.2 2 do referido preceito legal, isto é, quando
actividade em causa, a ser exercida posteriormente, seja efectivamente susceptivel de causar
prejuizo significativo ao interesse publico e desde que aceite subscrever o acordo escrito onde
conste tal pacto de permanéncia e seja ressarcido pela limitacdo a liberdade de trabalho a que
se vincula.

Assim, diferentemente do que ocorre no artigo 137.2 do Cddigo do Trabalho, o pacto de ndo
concorréncia serve o interesse publico. Por outro lado, a fixacdo do montante da compensacdo
devera ter em conta os imperativos de igualdade, imparcialidade e transparéncia que regem a
actividade administrativa e o erdrio publico.

No que diz respeito ao pacto de permanéncia, disciplina-se no artigo 78.2 da LTFP a hipdtese
de o trabalhador publico se vincular a permanecer ao servico da sua entidade empregadora
durante um periodo de tempo, que pode ser fixado até trés anos.

O pacto de permanéncia (cujo fim justificativo é a compensacdo de despesas extraordinarias
feitos pelo empregador) apesar de consubstanciar uma possibilidade que estd na
disponibilidade do empregador publico, ndo o dispensara de atender aos interesses estaduais
e de ter em conta as necessarias preocupagdes com o erario publico e de estabelecer o acordo
sempre que os interesses do Estado o impuserem.

%5 Cfr. acérddo do STA, de 25/11/2003, proc. n.2 01857/02, publicado em www.dgsi.pt.
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Em conclusdo, também aqui se evidencia, mais uma vez, que a entidade patronal publica se
move num dominio de autonomia publica e ndo de autonomia privada.

vii. A extingdo por mutuo acordo

Nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 289.2 da LTFP sdo causas comuns de extingao do
vinculo laboral publico a caducidade; o acordo; a extingdo por motivos disciplinares; a extingdo
pelo trabalhador com aviso prévio; e a extingdo pelo trabalhador com justa causa.

Importa-nos aqui analisar, em concreto, a extingdo por mutuo acordo.

A cessacdo do contrato de trabalho pode resultar de acordo escrito celebrado entre
empregador publico e trabalhador, desde que reunidos os seguintes requisitos:

— Existéncia de comprovada obtencdo de ganhos de eficiéncia e reducdo permanente de
despesa para o empregador publico, designadamente pela demonstracdo de que o
trabalhador ndo requer substituicdo;

— Demonstracdo da existéncia de disponibilidade or¢amental, no ano da cessagdo, para
suportar a despesa inerente a compensacao a atribuir ao trabalhador;

— Prévia autorizagdo dos membros do Governo responsaveis pelas areas das finan¢as e da
Administracdo Publica e do membro do Governo que exer¢ca poderes de direc¢do,
superintendéncia ou tutela sobre o empregador publico®.

Assim, este acordo de extingdo do vinculo de emprego publico ndo é um acordo livre,
diferentemente do acordo celebrado entre o empregador privado e o trabalhador. O
empregador privado tem disponibilidade de extinguir o vinculo dentro de um contexto de
autonomia privada, ao passo que o empregador publico age num contexto de autonomia
publica. Temos, assim, mais uma vez, a autonomia do empregador publico coarctada pela
indicacdo do legislador.

Em conclusdo, no sector privado, a extingdo por mutuo acordo resulta da convergéncia de
vontade do trabalhador e do empregador e exprime fundamentalmente a aplicagdo do
principio da autonomia da vontade®’. Em contrapartida, no sector publico, a admissibilidade
de extingdo do vinculo de emprego por acordo é bastante mais exigente pois, no quadro da
LFTP, a sua celebragdo exige a verificacdo dos requisitos referidos e tem como pressuposto a
vinculagcdo do empregador publico ao ndo agravamento da despesa publica.

% Cfr., artigos 295.9,n.2 1, al. a), 295.2, n.2 1, al. b) e 295.2, n.2 2, da LTFP.
4 Cfr. LOPES, Sandra, Cessag¢do do Vinculo de Emprego Publico: a conjuntura juridica dos contratos, Coimbra,
Almedina, 2016, paginas 85 a 89 e 100 a 102.
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2.2. A dimensao colectiva da autonomia contratual

Importa, por ultimo, fazer referéncia a autonomia contratual colectiva em sede de emprego
publico. Referimo-nos ao direito de negociagdo colectiva e a possibilidade de celebragao de

instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho na vigéncia da LTFP % %°*°,

Desde 2008, que os instrumentos de regulamentagdo passaram a ser enunciados na lei como
uma das fontes do regime do contrato de trabalho em func¢des publicas.

Contudo, como refere PEDRO MADEIRA DE BRITO “a contratagao colectiva com o empregador
publico tem inscrito no seu ADN um cddigo feito da palavra limite”, em virtude das restri¢cdes
existentes a autonomia do empregador publico em resultado, entre outros, do principio da
legalidade e da prossecucdo do interesse publico’".

Para ANA FERNANDA NEVES “no direito de emprego publico, o direito de negocia¢do colectiva
nao tem a relevancia que tem no Direito do trabalho, mas tem, hoje, uma importancia que nao

lhe era anteriormente atribuida” 2.

Existem assim limita¢cOes a autonomia colectiva das pessoas colectivas publicas. Desde logo, a
negociacdo colectiva ndo pode ocorrer em determinadas matérias e, por outro lado, ha a
delimitacdo positiva das areas possiveis de negocia¢do™>.

Por determinacdo do n.2 2 do artigo 355.2 da LTFP, o Instrumento de Regulamentacao
Colectiva ndo pode, em caso algum, contrariar norma legal imperativa, dispor sobre a
estrutura, atribuicdes e competéncias da Administragdo Publica, bem como conferir eficacia
retroactiva a qualquer cldusula que ndo seja de natureza pecuniaria.

Assim, apesar de se poder falar em autonomia, temos especificidades decorrentes da
contratacdo colectiva na Administracdo Publica, designadamente a menor autonomia quanto a
estipulacdo do contetido da relagdo juridica por maior imperatividade das normas legais™*.

%A negociagdo colectiva é especificamente reconhecida aos trabalhadores publicos pela Convengdo da OIT n.2 151,
de 1978. O direito de negociagdo colectiva é considerado, pela jurisprudéncia do TJUE, parte integrante dos
principios gerais do DUE cuja observancia é assegurada pelo Tribunal de Justica. Cfr. NEVES, Ana Fernanda, “O
direito de negociagdo colectiva dos trabalhadores publicos no Direito europeu", in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Coimbra, Almedina, 2016.

* por sua vez, a Constituicdo reconhece a todos os trabalhadores, incluindo os trabalhadores publicos, o direito de
contratagdo colectiva, “nos termos da lei” (56.2, n.2 3).

* 0s acordos colectivos de trabalho sdo, a par do acordo de adesdo e da decisdo de arbitragem voluntaria, os
instrumentos de regulamentagdo colectiva negociais.

3L Cfr. BRITO, Pedro Madeira de, “O reconhecimento legal do direito a contratagdo colectiva dos trabalhadores da
Administragdo Publica: da negagdo a consolidagdo”, in Questdes Laborais, n.2 45 [2014], paginas 327 a 347.

52 Cfr. NEVES, Ana Fernanda, “O direito de negociagdo...”, idem.

>3 Cfr., por exemplo, artigos 350.2 e 355.2 da LTFP

>4 Veja-se a este propdsito o acérdio do Tribunal de Contas, de 26/01/2016, n.2 1/2016-26.Jan-1.S/PL publicado em
www.tcontas.pt: neste acérddo estava em causa a celebragdo de contratos individuais de trabalho com a ANACOM,
prevendo-se estipulagdo da obrigacdo de pagamento de seguros de saude. O Tribunal de Contas considerou que a
obrigacdo de natureza contratual (ainda que privada) deveria ceder perante normas imperativas de cariz financeiro.
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A negociagdo colectiva do regime das rela¢gdes de emprego na Administragdo Publica encontra-
se limitada pela conformacdo orcamental da despesa e pela politica e interesses publicos em
gue entronca, que ndo estdo na disponibilidade dos empregadores publicos.

Em conclusdo, ha espaco para o estabelecimento de um regime laboral auténomo face ao das
normas estaduais. Contudo, cabe ao legislador determinar em que medida pode ser exercida
essa autonomia, que tera de ser necessariamente restringida perante interesses superiores do
Estado.

Conclusoes

I. A generalizacdo da constituicdo do vinculo de emprego publico através de contrato de
trabalho em funcgdes publicas contribuiu para a existéncia de um maior espago de negociacao.

Il. Diferentemente do que sucede com a relagdo laboral publica constituida através de acto
administrativo de nomeacgdo (na qual, em geral, os direitos e obrigacGes estdo pré-
determinados por normas unilaterais de caracter publico), na relacdo laboral publica
constituida mediante a celebragdo de contrato de trabalho em fung¢des publicas as préprias
partes podem negociar, com maior amplitude, as condi¢Ges de trabalho.

lll. Contudo, no ambito dos contratos administrativos, a margem de livre decisdo do Estado
sofre limitagoes.

IV. Assim, quando a relagdo juridica de emprego publico se constitua mediante a celebragdo de
um contrato de trabalho em fungGes publicas o que estd em causa ndo é a existéncia de
autonomia privada mas de autonomia publica.

V. A anélise de algumas disposicdes da LTFP permite-nos corroborar a conclusdo anterior. E o
qgue sucede, designadamente com as disposicdes sobre o procedimento concursal, a
determinacdo do posicionamento remuneratdrio, a forma do contrato de trabalho em funcoes
publicas, o conteudo da prestacdo, o local de trabalho, o horario de trabalho, os acordos de
limitacdo da liberdade de trabalho e a extin¢cdo por mutuo acordo.

VI. Quanto ao direito de contrata¢do colectiva na Administracdo Publica, a autonomia é
limitada, designadamente pela maior imperatividade das normas legais.

VII. Em conclusdo, podemos afirmar que temos trés graus de autonomia: a autonomia privada
no Direito civil; a autonomia privada no Direito do trabalho; e a autonomia publica no Direito
publico e no Direito das rela¢des laborais publicas.

VIII. A autonomia contratual no Direito das relacdes laborais publicas é mais limitada do que a
autonomia no Direito do trabalho e ainda mais limitada do que no Direito civil, na medida em
que a ela se sobrepdem, designadamente, a vontade heterénoma do legislador (com o
estabelecimento, por iniUmeras vezes, de normas dotadas de maior imperatividade) e os
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principios da actividade administrativa, desde logo o principio da prossecucdo do interesse
publico.

IX. As préprias partes podem negociar as condi¢cdes de trabalho, mas a medida do acordo
(incluindo o colectivo) é fixada pela lei, pelo que a disponibilidade do empregador publico é
menor do que a do empregador privado.
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1. Introdugdo !

A tarefa que se propde empreender no presente trabalho consiste em identificar os principais
aspectos do regime juridico de uma das modalidades do trabalho em fungbes publicas: o
contrato de prestacao de servigos.

Este trabalho estruturar-se-a em trés partes. Na primeira, dedicado ao enquadramento geral
do regime juridico do contrato de prestacdo de servigos, far-se-a uma breve incursdo pelas
modalidades do trabalho em func¢Ges publicas e por eventuais critérios de distingdo entre o
vinculo de emprego publico e o contrato de prestacdo de servicos.

De seguida, descrever-se-a o regime juridico do contrato de prestacdo de servicos, enquanto
modalidade do trabalho em fung¢ées publicas.

Reservou-se a Ultima parte para as conclusdes que se retirou da analise do tema.

O presente trabalho tera por base a Lei Geral do Trabalho em FungGes Publicas (daqui em
diante designada somente por “LGTFP”), aprovada pela Lei n.2 35/2014, de 20 de Junho®. Em
determinadas ocasifes, revelou-se necessario efectuar uma breve referéncia ao processo e a
evolugdo legislativa, mantendo-se, porém, o mesmo sempre direccionado para o tema sob
analise ao abrigo da legislacdo actualmente em vigor.

! Foi efectuada uma ligeira alteragdo ao titulo do presente trabalho, o qual originariamente se intitulava de
“Vinculos de emprego publico, em particular, o contrato de prestagdo de servigos”. Sucede que, nado tratando a
LGTFP o contrato de prestacdo de servigos como um vinculo de emprego publico (cfr. art.2 6.2, n.2 1), optou-se
entdo por intitular o presente trabalho apenas de “O Contrato de Prestagdo de Servigos”.

% E suas actualizagdes de acordo com a Declaragdo de Rectificagdo n.2 37-A/2014, de 19 de Agosto, com produgdo
de efeitos a 1 de Agosto de 2014; a Lei n.2 82-B/2014, de 31 de Dezembro, com inicio de vigéncia a 1 de Janeiro de
2015; a Lei n.2 84/2015, de 7 de Agosto, com inicio de vigéncia a 6 de Setembro de 2015; e a Lei n.2 18/2016, de 20
de Junho, com inicio de vigéncia a 1 de Julho de 2016.
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2. Trabalho em fung6es publicas: o vinculo de emprego publico e o contrato de prestagao
de servigos

A LGTFP teve na sua génese a necessidade de combater a complexidade legislativa existente
na regulacdo das relagdes laborais no ambito da fungdo publica®.

“A complexidade e proliferagdo de diplomas que regulam o regime de trabalho em fun¢des
publicas, bem como as altera¢des avulsas e sucessivas de que o mesmo foi objeto, sobretudo
por via das leis do Orcamento do Estado, ainda que justificadas no particular contexto historico
em que ocorreram, criaram um edificio legal que se vira contra a préopria Administragcdo Publica
e, em especial, contra os seus trabalhadores e dirigentes, dificultando a gestdo corrente e
estratégica dos orgdos e servicos. Ndo raras vezes este mesmo edificio legal propicia a
conflituosidade juridica, em grande parte derivada do seu cardcter disperso e fragmentado,
gerador de incerteza e inseguranca na aplicagdo do direito. Ademais, este quadro legislativo
induz uma excessiva utiliza¢Go de recursos em tarefas que ndo acrescentam valor ao servigo
publico.

A Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas concretiza um objetivo prossequido desde hd
muito, de dotar a AdministracGo Publica de um diploma que reunisse, de forma racional,
tecnicamente rigorosa e sistematicamente organizada, o essencial do regime laboral dos seus
trabalhadores, viabilizando a sua mais fdcil apreenséo e garantindo a justica e equidade na sua
aplicagcdo™.

Além de uma sistematizac¢do clara, rigorosa e organizada do regime laboral dos trabalhadores
da func¢do publica, houve ainda uma “preocupagdo de saneamento legislativo” nas altera¢oes
que se pretenderam promover com a aprovacdo do LGTFP e o culminar de “um itinerdrio
aproximativo ao regime laboral comum que, ao longo dos ultimos anos, v[inha]
paulatinamente trilhando o seu caminho”.

3 ALGTFP veio expressamente revogar nove diplomas legais, cujo conteudo principal passou a conter no seu texto, a
saber: a Lei 23/98, de 26 de Maio, alterada pela Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro; art.”® 16.2 a 18.2 da Lei n.2
23/2004, de 22 de Junho, alterada pelo Decreto-Lei n.2 200/2006, de 25 de Outubro, e pela Lei n.2 53/2006, de 7 de
Dezembro, e revogada pela Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro, com excepc¢do dos preceitos legais antes referidos;
a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, alterada pelas Leis n.”* 64-A/2008, de 31 de Dezembro, 3-B/2010, de 28 de
Abril, 34/2010, de 2 de Setembro, 55-A/2010, de 31 de Dezembro, 64-B/2011, de 30 de Dezembro, 66/2012, de 31
de Dezembro, e 66-B/2012, de 31 de Dezembro, e pelo Decreto-Lei n.2 47/2013, de 5 de abril, com excepgdo das
normas transitorias abrangidas pelos artigos 88.2 a 115.2; a Lei n.2 58/2008, de 9 de Setembro, alterada pelo
Decreto-Lei n.2 47/2013, de 5 de Abril; a Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro, alterada pela Lei n.2 3-B/2010, de 28
de Abril, pelo Decreto-Lei n.2 124/2010, de 17 de Novembro, e pelas Leis n.”* 64-B/2011, de 30 de Dezembro,
66/2012, de 31 de Dezembro, e 63/2013, de 29 de Agosto; o Decreto-Lei n.2 259/98, de 18 de Agosto, alterado pelo
Decreto-Lei n.2 169/2006, de 17 de Agosto, e pelas Leis n.”* 64-A/2008, de 31 de Dezembro, 66/2012, de 31 de
Dezembro, e 68/2013, de 29 de Agosto; o Decreto-Lei n.2 100/99, de 31 de Margo, alterado pela Lei n.2 117/99, de
11 de Agosto, pelos Decretos-Leis n.”* 503/99, de 20 de Novembro, 70-A/2000, de 5 de Maio, 157/2001, de 11 de
Maio, 169/2006, de 17 de Agosto, e 181/2007, de 9 de Maio, pelas Leis n.” 59/2008, de 11 de Setembro, e 64-
A/2008, de 31 de Dezembro, pelo Decreto-Lei n.2 29-A/2011, de 1 de Margo, pelas Leis n.”* 66/2012, de 31 de
Dezembro, e 66-B/2012, de 31 de Dezembro, e pelo Decreto-Lei n.2 36/2013, de 11 de Margo; o Decreto-Lei n.2
324/99, de 18 de Agosto, alterado pela Lei n.2 12-A/2008 de 27 de Fevereiro; e o Decreto-Lei n.2 325/99, de 18 de
Agosto, alterado pela Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro.

4 Proposta de Lei n.2 184/XIl, que deu entrada na Assembleia da Republica a 31 de Outubro de 2013.
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A LGTFP assumidamente assentou em trés ideias-chave:

— Na “convergéncia tendencial do regime dos trabalhadores publicos com o regime dos
trabalhadores comuns, ressalvadas as especificidades exigidas pela funcdo e pela natureza
publica do empregador, com salvaguarda do estatuto constitucional da fungéo publica”;

— Em adoptar “como modelo de vinculo de emprego publico a figura do contrato de trabalho
em fung¢bes publicas, sem deixar de procurar um regime unitdrio para as duas grandes
modalidades de vinculo de emprego publico (contrato e nomeagdo), realcando apenas as
especificidades de cada uma sempre que necessdrio”;

— “Integrar, harmonizar e racionalizar as altera¢des legislativas concretizadas nos ultimos
quatro anos no regime laboral da funcdo publica que o haviam desfigurado e descaracterizado,

devolvendo e reforcando a sua unidade e coeréncia””.

E com este enquadramento legal que surge o regime juridico aplicavel ao trabalho em funcdes
publicas e, em particular, ao contrato de prestacdo de servigos.

De acordo com o art.2 6.2, n.2 1, da LGTFP, o trabalho em func¢Ges publicas pode ser prestado
mediante:

— Vinculo de emprego publico; ou
— Contrato de prestacdo de servigos.

O vinculo de emprego publico pode revestir a modalidade de contrato de trabalho em fungdes
publicas, nomeagdo ou comissdao de servico (cfr. art.2 6.2, n.2 3, da LGTFP). Em regra, a
constituicdo deste tipo de vinculo é efectuada através do contrato de trabalho em funcdes
publicas (cfr. art.2 7.2 da LGTFP).

Por sua vez, o contrato de prestacdo de servico para o exercicio de fungdes publicas pode
revestir as modalidades de contrato de tarefa e de contrato de avenca
(cfr. art.2 10.9, n.2 2, da LGTFP).

O principal trago distintivo entre o vinculo de emprego publico e o contrato de prestacdo de
servigos consiste na subordinagao juridica a um empregador publico.

De acordo com o art.2 6.2, n.2 2, da LGTFP, o vinculo de emprego publico é aquele pelo qual
“uma pessoa singular presta a sua atividade a um empregador publico, de forma subordinada

e mediante remunera¢do” (destaques e sublinhados nossos).

Por sua vez, o contrato de prestacdo de servigos caracteriza-se pela auséncia de subordinacdo
juridica. Como estabelece o n.2 1 do art.2 10.2 da LGTFP, o contrato de prestacdo de servigos é

> Proposta de Lei n.2 184/XIl, que deu entrada na Assembleia da Republica a 31 de Outubro de 2013.
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celebrado para a prestacdo de trabalho em dérgdo ou servico sem sujeicdo a respectiva
disciplina e direccdo, nem horario de trabalho.

A auséncia de subordinacdo juridica é um dos elementos nucleares deste tipo de contratos.

Atendendo ao exposto, vdrias vozes na doutrina criticam a qualificacdo do contrato de
prestacdo de servicos como uma modalidade de “trabalho em fungées publicas”, tais como
Miguel Lucas Pires®, Ana Catarina S4 Gomes de Melo Matos Salgado’ e Claudia Sofia Henriques
Nunes®.

A semelhanca do que se verifica no direito privado, poderiam ser avancados outros dois
critérios distintivos: o pagamento de uma remuneracdo e o conteldo da obrigacdo da relagdo.

Sucede que, na pratica, a utilizacdo do critério do pagamento de uma remuneracdo para
distinguir entre o vinculo de emprego publico, por um lado, e o contrato de prestacdo de
servigos, por outro lado, revelar-se-ia uma tarefa inexequivel, uma vez que, em ambos os tipos
de relacdo, pode haver lugar a remuneracao.

Quanto a dicotomia actividade/resultado, esta acaba por ndo ser esclarecedora. Ainda que
reportado as relagdes laborais no emprego privado, Galvao Telles, assim, reflectiria:

“Mas como se pode verdadeiramente saber se se promete o trabalho ou um seu resultado?
Todo o trabalho conduz a algum resultado e este ndo existe sem aquele. O unico critério
legitimo estd em averiguar se a actividade é ou ndo prestada sob a direcgdo da pessoa a quem
ela aproveita, que dela é credora. Em caso afirmativo promete-se o trabalho em si, porque a
outra parte competird, ainda que porventura em termos bastante ténues, dirigi-lo,
encaminhando-o para a consecu¢do dos resultados que se propde. (...) Na outra hipdtese,
promete-se o resultado do trabalho, porque é o prestador que, livre de toda a direc¢do alheia
sobre o modo de realizacdo da actividade como meio, a orienta por si, de maneira a alcancar
os fins esperados™.

Ou seja, toda a actividade tende a obtencdo de um qualquer resultado e um resultado decorre
sempre de uma qualquer actividade.

Paulo Veiga e Moura e Catia Arrimar avangcam com um outro critério distintivo relacionado
com o fim publico prosseguido pelos entes publicos, de acordo com o qual a satisfagdo das
suas necessidades prdprias e permanentes sé podem ser realizadas através de um vinculo de
emprego publico, ndo se compadecendo, por isso, com o trabalho prestado através de um
contrato de presta¢do de servigos. Em sintese, afirmam estes Autores que “/n]Go se nega que

® Cfr. in Lei Geral do Trabalho em Fung¢des Publicas Anotada e Comentada, Almedina, 2014, anotagdo 3 ao art.2 6.2,
pag. 53.

7 Cfr. in O Contrato de Trabalho em Fungbes Publicas, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2015.

8 Cfr. in O Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas face a Lei Geral do Trabalho, Coimbra Editora, 1.2 edigdo,
Outubro de 2014, pag.15.

° Apud Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Volume I, 4.2 Edigdo Revista e Actualizada, Coimbra
Editora, pag. 783.
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muitas vezes poderd ser dificil tracar a fronteira entre o trabalho prestado de forma auténoma
e o trabalho subordinado, mas parece dever-se presumir a existéncia de uma rela¢Go
subordinada sempre que ocorram alguns dos indicios mencionados em qualquer uma das
alineas do n.2 1 do art.2 12.2 do Cddigo do Trabalho (cuja aplica¢éo decorre do disposto no
art.2 4.2 da presente lei) ou sempre que se comprove que as funcées exercidas correspondem

a_necessidades proprias e permanentes dos servicos publicos, uma vez que, por regrd, a
satisfacdo de tais necessidades reclama a existéncia de subordinacéo juridica”*® (destaques e
sublinhados nossos).

No que se refere aos factores a atender para a constatacdo da existéncia do critério de
subordinagao juridica e, em consequéncia, de uma efectiva relagado laboral, inexiste na LGTFP
qualquer referéncia especifica aos indicios de laboralidade.

Na esteira de alguma doutrina nacional, entendemos, por isso, que as entidades,
administrativas ou judiciais, devem poder verificar o cumprimento dos requisitos legais do
contrato de prestacdo de servicos socorrendo-se dos indicios de laboralidade consagrados no
actual Cadigo do Trabalho, nomeadamente no seu art.2 12.9.

O conceito de subordinagdo tem vindo a ser construido pela doutrina como um estado de
“heterodeterminacdo” em que o prestador de trabalho se coloca. Aquele é um conceito que,
necessariamente, tem de ser aberto, por forma a acompanhar a evolucdo das formas de
organizagdo da producgdo, das tecnologias e dos niveis de instrucdo e de formagdo dos
trabalhadores, comportando gradagGes correspondentes a natureza das actividades.

De qualquer modo, pode ser identificado como o “compromisso de transferéncia para outrem
(alienagdo) da possibilidade de dispor — no sentido de coordenar, organizar e direccionar para

certos resultados — de um conjunto de aptiddes profissionais da pessoa que trabalha”"'.

Atenta a dificuldade na tarefa de subsung¢do a um conceito de subordinagdo, a doutrina tem
vindo a referenciar caracteristicas de facto — ou indicios — que correspondem a “normalidade”
das relagdes de trabalho subordinado. Estas caracteristicas sdo exteriores ao tipo e ndao sao
elementos estruturais do tipo, como, por exemplo, a execugdo da prestacdo em local definido
pelo empregador, o facto de a remuneracgdo ser fixa e paga mensalmente, a vinculacdo a um
horario de trabalho, a existéncia de controlo externo do modo como o trabalho deve ser
prestado, a obediéncia a ordens, a sujeicdo a disciplina da empresa, a propriedade dos
instrumentos de trabalho e disponibilidade dos meios complementares da prestacdo, a
observancia dos regimes fiscal e de seguranca social préprios do trabalho por conta de outrém

ou por conta prépria.

Estes sdo elementos que, na sua globalidade, podem formar o juizo relativamente a
qualificagdo como um vinculo de emprego publico ou um contrato de prestacdo de servigos.

% paulo Veiga e Moura e Cétia Arrimar, Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, 1.2 volume,
Coimbra Editora, 1.2 Edi¢do, Novembro de 2014, pag. 102.
! Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, Almedina, 17.2 edigdo, 2014, pag. 131.
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A doutrina tem vindo a afirmar que é recorrente, tanto por parte de empregadores publicos,
como de empregadores privados, a utilizacdo fraudulenta do contrato de prestacao de servigos
em fungdes publicas para dissimular verdadeiras prestacdes de trabalho subordinado.

No ambito do direito privado, a utilizacdo abusiva daquele tipo de contratos é resolvida
através da conversao judicial dos vinculos em relagGes de trabalho subordinado.

No dominio do emprego publico a consequéncia da celebragdo de um contrato de prestagao
de servigos com subordinacdo juridica consiste na nulidade do mesmo, ndo podendo esses
contratos dar origem a constituicdo de um vinculo de emprego publico (cfr. art.2 10.2, n.2 2, da
LGTFP).

Esta nulidade ndo afecta a produgdo plena dos seus efeitos durante o tempo em que tenham
estado em execugdo, sem prejuizo da responsabilidade civil, financeira e disciplinar em que
incorre o seu responsavel (cfr. art.2 10.9, n.2 4, da LGTFP).

No entanto, o n.2 4 do art.2 32.2 da LGTFP expressamente prevé este tipo de situagdes,
estabelecendo que a verificacdo, através de relatdrio de auditoria efectuada pela IGF em
articulagdo com a Direccdo-Geral da Administracdo e do Emprego Publico (“DGAEP”), da
vigéncia de contratos de prestacdo de servico para a execug¢ao de trabalho subordinado
equivale ao reconhecimento pelo érgdo ou servico da necessidade de ocupacdo de um posto
de trabalho com recurso a constituicdo de um vinculo de emprego publico por tempo
indeterminado ou a termo, conforme a caracterizagao daquela auditoria.

Verificando-se esta situa¢do, devera ser determinada a alteragdo do mapa de pessoal do érgado
ou servico, por forma a prever aquele posto de trabalho e, em consequéncia, a publicitacdo de
procedimento concursal para constituicdo de vinculo de emprego publico, nos termos da
LGTFP.

3. O Contrato de prestagao de servigos

3.1. Enquadramento Geral

Para a prestacdo de trabalho em fungdes publicas, o contrato de prestacdo de servigos ndo é
uma figura nova, sendo que o mesmo ja se encontrava previsto nos art.” 10.2 e 11.2 do
Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de Julho. E tem vindo a ser consagrado nas sucessivas alteracdes
efectuadas a legislacdo relativa ao trabalho em fun¢Ges publicas.

Trata-se, assim, do trabalho emergente de um vinculo para o exercicio de fun¢Ges publicas de
natureza nao subordinada, decorrente da celebracdao de um contrato de prestacao de servicos.

A este propdsito, Paulo Veiga e Moura e Catia Arrimar afirmam que, “/d]aqui resulta que,
enquanto a Lei n.? 12-A/2008 disciplinava as modalidades de vinculacéo e nelas se incluiam, a
par da nomeagdo e dos contratos de trabalho em fungbes publicas, os contratos de prestagdo
de servicos, a presente lei (a LGTFP) ndo inclui estes contratos no conceito de ‘vinculo de
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emprego publico’, conforme, alids, facilmente se constata pelo n.? 1 do art.? 6.2. Isso nGo
invalida, porém, que os contratos de prestac¢do de servicos nGo encontrem aqui parte da sua
disciplina — v. arts. 10.2 e 32.2 -, significando apenas que eles ndo sdo fonte constitutiva de um
vinculo de emprego publico mas, tdo so, de um ‘vinculo de trabalho em fun¢des publicas’ ou, se
se preferir, de um ‘vinculo para o exercicio de fungbes publicas’, uma vez que ambas as
expressdes so empregues na epigrafe e no texto do art.2 6.2” (comentario nosso)*

Quanto a este tipo de vinculo para o exercicio de fungGes publicas, a sua regulamentacdo esta
prevista nos art.” 10.2 e 32.2 na LGTFP, mas a principal fonte que disciplina o seu regime
juridico encontra-se no Cédigo dos Contratos Publicos (daqui em diante designado somente
por “CCP”).

Actualmente, o contrato de prestacdo de servicos foi definido no n.2 1 do art.2 10.2 da LGTFP,
nos seguintes termos:

“O contrato de prestagdo de servigo para o exercicio de funcbes publicas é celebrado para a
prestacdo de trabalho em drgdo ou servico sem sujeicdio a respetiva disciplina e dire¢éo, nem
hordrio de trabalho”.

Constituem, por isso, elementos do contrato de prestacdao de servicos para a prestacao de
trabalho em funcgGes publicas:

— A obrigacdao de proporcionar a um empregador publico certo resultado do seu trabalho
intelectual ou manual;

— A auséncia de sujeicdo a disciplina e direc¢do do empregador publico; e,
— A auséncia de sujei¢cdo a um horario de trabalho.

A este respeito, existem Autores que referem que“[eJste género de vinculo pode assumir duas
diferentes modalidades — o contrato de tarefa ou o contrato de avenga -, perdura por um
periodo temporal determinado ou determindvel e pressupde a autonomia na execugdo da
actividade contratada, o que determina que o fim publico que o mesmo visa prosseguir nGo
corresponda, por regra, nem a uma necessidade propria e permanente do ente publico nem

mesmo a uma necessidade meramente transitéria”*>.

Apesar de se encontrarem previstos na LGTFP, os contratos de prestacao de servicos nao
originam a criagdo de uma relacdo de emprego publico, atendendo a auséncia de
subordinacéao juridica, como acima ja se referiu.

2 paulo Veiga e Moura e Catia Arrimar, op. cit., pag. 76.
13 . .
Idem, op. cit., pag. 117.
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3.2. Celebragao e Renovagao

A celebracdo e a renovacdo de um contrato de prestacao de servicos para a prestacao de
trabalho em fungdes publicas esta sujeita a diversas condigdes.

Quanto as condicbes de natureza substantiva, a celebracdo de contratos de prestacdo de
servigos, nas modalidades de contratos de tarefa e de avenca, apenas pode ter lugar quando,
cumulativamente:

a) Se trate da execugdo de trabalho ndo subordinado, para a qual se revele inconveniente o
recurso a qualquer modalidade de vinculo de emprego publico;

b) Seja observado o regime legal de aquisi¢do de servigos;

¢) Seja comprovada pelo prestador do servico a regularidade da sua situacgdo fiscal e perante a
seguranca social (cfr. art.232.2, n.2 1, da LGTFP).

Como condi¢des de natureza adjectiva, temos a obrigatoriedade de afixacdo no 6rgdo ou
servico e inser¢cao em pagina eletrdénica, por extrato, da celebragdo e da renovagao dos
contratos de prestagdo de servicos, com mengao da fungao da desempenhar e respectiva
retribuicdo e prazo e, ainda, a referéncia a concessao do visto ou a emissdo da declaragdo de
conformidade ou, sendo o caso, a sua dispensabilidade [cfr. art.2 5.2, n.2 1, alinea c), n.*2 e 3,
da Lei n.2 35/2014, de 20 de Junho].

Quanto a primeira das referidas condi¢des substantivas, o contrato de prestagdo de servigos
deve ter por objecto uma prestagdo de trabalho ndo subordinado [cfr. art.2 32.2, n.2 1, alinea
a), primeira parte, da LGTFP].

No entanto, ndo é suficiente esta falta de subordinacdo juridica para vir a celebrar um contrato
de prestacdo de servigos, sendo ainda necessario demonstrar que se revelou inconveniente o
recurso a uma qualquer modalidade de vinculo de emprego publico [cfr. art.2 32.2, n.2 1, alinea
a), segunda parte, da LGTFP].

A verificagdo desta condicdo é condicionada a emissdo de prévio parecer favoravel dos
membros do Governo responsaveis pelas areas das financas e da Administracdo Publica,
encontrando-se os termos e tramitacdo desse parecer regulados por Portaria dos referidos
membros do Governo.

Actualmente, os termos e a tramita¢do do parecer prévio vinculativo esta regulamentado na
Portaria n.2 194/2016, de 19 de Julho.

De acordo com este ultimo diploma, a emissdo de parecer prévio vinculativo deve ser pedido
pelo dirigente maximo do o6rgdo, do servico ou da entidade ao membro do Governo
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responsavel pela drea das finangas e da Administragdo Publica, antes da decisdo de contratar
ou de renovar (cfr. art.2 4.2, n.2 1, da Portaria n.2 194/2016, de 19 de Julho).

O pedido deve ser instruido com os seguintes elementos: descricdao, objecto e valor do
contrato; demonstracdao de que o contrato ndo constitui trabalho subordinado; demonstrac¢ao
da inconveniéncia do recurso a modalidade de vinculo de emprego publico; demonstracdo de
inexisténcia de pessoal em situa¢do de requalificacdo apto para o desempenho das fungdes
subjacentes a contratacdo em causa; declaracdo de confirmacgdo de cabimento orcamental
emitida pelo 6rgdo, servico ou entidade; indicacdo e fundamentacdo da escolha do
procedimento de formacdo do contrato; e identificacdo da contraparte (cfr. art.2 4.2, n.2 2, da
Portaria n.2 194/2016, de 19 de Julho).

Os membros do Governo a que se refere o nimero anterior podem, excepcionalmente,
autorizar a celebragdo de um numero maximo de contratos de prestacdo de servicos, nos
termos do art.2 5.2 da Portaria n.2 194/2016, de 19 de Julho, desde que, a par do cumprimento
do disposto no n.2 1 do art.2 32.2 da LGTFP, ndo sejam excedidos os prazos contratuais
inicialmente previstos e os encargos financeiros globais anuais, que devam suportar os
referidos contratos, estejam inscritos na respetiva rubrica do orcamento do 6rgdo ou do
servigo.

Acresce que, por forca do disposto no art.2 265.2 da LGTFP, ndo pode ser celebrado ou
renovado qualquer contrato de prestacao de servigos se a entidade gestora do sistema de
requalificacdo comunicar que ha pessoal em situacdo de requalificacdo adequado a prestar o
trabalho que justificava o recurso ao vinculo de prestagao de servigos.

Demonstrada a existéncia de prestacdo de trabalho ndo subordinado, a qual pode ser definida
como aquele que é realizado sem sujeicdo a respectiva disciplina e direccdo por parte do
6rgdo ou servico, nem horario de trabalho (cfr. art.2 10.2, n.2 1, da LGTFP), é entdo necessario
observar o regime legal de aquisicao de servicos [cfr. art.2 32.2, n.2 1, alinea b), da LGTFP].

Esta condicdo é definida por remissdo para as regras da contratacao publica previstas no CCP.

No que se refere ao procedimento a adoptar para a celebracdo de um contrato de prestacao
de servicos, importa atender as regras previstas nos art.”® 16.2 a 33.2 do CCP. Quando a
execucdo do préprio contrato, aplicam-se as regras estabelecidas nos art.”® 450.2 a 454.2 do
CCP.

A Ultima condigdo consiste na comprovacdo pelo prestador do servigo da regularidade da sua
situagdo fiscal e perante a Seguranca Social [cfr. art.2 32.2, n.2 1, alinea c), da LGTFP].

A previsdo desta condicdo poderia ser considerada desnecessaria atendendo ao disposto nas
alineas d) e e) do n.2 1 do art.2 55.2 do CCP, as quais ja impediam a participacdo de qualquer
entidade em procedimentos tendentes a celebragdo de um contrato submetido as regras da
contratacdo publica. No entanto, reveste-se de utilidade ja que impde esta exigéncia mesmo
relativamente a contratos que possam estar excluidos do cumprimento das regras da
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contratagdo publica previstas no CCP. Acresce que esta necessidade de demonstrar
documentalmente a auséncia de dividas para a celebracdo do contrato de prestacdo de
servicos aplica-se aos contratos outorgados por entidades integradas no ambito de aplicacdo
da LGTFP, o qual é menos amplo do que o do CCP. As regras do CCP valem para qualquer tipo
de contrato incluido no seu ambito de aplicacdo (cfr.art.” 1.2 a 6.2 do CCP),
independentemente da entidade contratante, bem como aos contratos de prestacdao de
servicos celebrados por entidades que, apesar de incluidos pelo CCP, estdo excluidos do
ambito de aplicagcdo da LGTFP.

Além das condi¢Ges acima expostas, importa ainda ter em consideracdo que a LGTFP
condiciona a celebracdo de contratos de prestacdo de servigos a inexisténcia de pessoal em
situacdo de requalificagdo com perfil adequado para prestar o servico de que careca um
determinado organismo publico (cfr. art.2 265.2, n.2 1, da LGTFP).

Como acima referido, o incumprimento da condi¢cdo relativa a auséncia de subordinagdo
juridica determina a nulidade do contrato de prestagdo de servigo para o exercicio de fungdes
publicas, ndo podendo o mesmo dar origem a constituicdo de um vinculo de emprego publico
(cfr. art.2 10.9, n.2 3, da LGTFP).

Alguma doutrina tem reservas sobre a bondade e a constitucionalidade da regra de que faz
acompanhar a nulidade do contrato de prestagao de servigcos com a proibicao de constituir um
vinculo de emprego publico com o trabalhador ou falso prestador de servigcos™.

A nulidade do contrato de prestagao de servicos nao prejudica a produgao plena dos seus
efeitos durante o tempo em que tenham estado em execugdo, sem prejuizo da
responsabilidade civil, financeira e disciplinar em que incorre o seu responsavel (cfr. art.2 10.9,
n.2 4, da LGTFP).

A declaracdo de nulidade sé produz efeitos ex nunc, o que significa que produz efeitos como se
fosse valido durante todo o tempo em que tenha estado a ser executado, ndo havendo, como
tal, uma destruicao dos efeitos produzidos até a data em que seja efectuada a declaragdo de
nulidade. Até essa declaragdo, mantém-se os direitos e as obriga¢des decorrentes do contrato,
pelo que cada parte contratante estd vinculada a cumprir as suas obrigacdes e a reclamar os
direitos que Ihe assistem até aquela declara¢do, ndo havendo, por exemplo, lugar a restituicao
de quaisquer valores que tenham sido pagos ao prestador do servico.

No que se refere a auséncia do parecer prévio, importa atender ao disposto no art.2 35.2, n.2
18, da Lei n.2 7-A/2016, de 30 de Marco, que aprovou o Or¢camento do Estado para 2016, de
acordo com a qual sdo nulos os contratos de aquisicdo de servigos celebrados ou renovados
em violagdo as regras previstas naquele preceito legal, nomeadamente, a obtengao de parecer
prévio vinculativo.

Y A este proposito, ver Paulo Veiga e Moura e Catia Arrimar, op. cit., pag. 126.
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Existem autores que defendem que, ao restringir a nulidade aos contratos de prestagdo de
servigos que envolvem a subordinagdo juridica, o legislador parece apontar no sentido de o
contrato que ndo tenha sido precedido do parecer do art.2 32.2, n.2 2, da LGTFP ndo é nulo, o
que estaria em conformidade com a regra geral prevista no Cddigo de Procedimento
Administrativo e com a circunstancia de esse parecer ser “um acto de trdmite que ndo integra

o nlicleo essencial de um contrato de prestagdo de servigos” ™.

Segundo esta doutrina ndo é o nulo o contrato de prestacdo de servicos que tenha sido
celebrado sem antes se ter averiguado se havia pessoas em situagdo de requalificacdo, com
perfil adequado para executar as fungdes em causa, aplicando-se, neste tipo de situac¢des, o
regime da anulabilidade.

3.3. Modalidades de Contratos de Prestacao de Servigos

O contrato de prestagao de servico para o exercicio de fungdes publicas pode revestir as
seguintes modalidades:

(i) Contrato de tarefa; e,

(ii) Contrato de avenca.

Na modalidade de contrato de tarefa, o objecto do contrato consiste na execugao de trabalhos
especificos, de natureza excepcional, ndo podendo exceder o termo do prazo contratual
inicialmente estabelecido [cfr. art.2 10.2, n.2 2, alinea a), da LGTFP].

A doutrina que defende que o contrato de prestagdo de servicos ndo pode ser utilizado para
suprir as necessidades proprias e permanentes de entes publicos, afirmam ainda que “O
contrato de tarefa pressupbe que o concreto e especifico trabalho que se destina a realizar nGo
se integre no dmbito das actividades que, normal ou transitoriamente, o drgdo ou servico tem
de prossequir para acautelar o interesse publico que lhe compete tutelar. Deste modo, por
principio, ndo serd uma necessidade permanente ou transitoria que poderd ser satisfeita
através de um contrato de tarefa, mas, pelo contrdrio, deverd ser antes uma necessidade
esporddica e excepcional, que foge ao que é normalmente expectdvel ser realizado por parte

de um sé e concreto trabalho”®.

Estes autores admitem que a fronteira entre o que é (ou ndo) um trabalho especifico e
excepcional apresenta uma natureza ténue e é de dificil precisdo, assumindo que sé
casuisticamente se poderd e devera aferir se o recurso a modalidade de prestacdo de servico
de tarefa é licito ou ilicito. Também admitem que a satisfacdo de necessidades prdprias, de
natureza permanente ou transitéria, dos servicos nao inviabiliza obrigatoriamente o recurso a
celebragao de um contrato de tarefa. E admitem-no mesmo que no servico haja pessoal com
vinculo de emprego publico com competéncia habilitacional para executar tal trabalho.

Y 1dem, op. cit., pag. 125.
'8 Ibidem, op. cit., pag. 118.
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Afirmam-no sob a condi¢cdo de que se cumpra a obrigacao de justificar as vantagens do recurso
ao trabalho auténomo ou as desvantagens do trabalho subordinado, para a execucdo daquele
concreto e especifico trabalho.

Concluem estes autores que “diremos que o objecto por exceléncia do contrato de tarefa é a
satisfacdo de necessidades excepcionais e ndo previsiveis dos servigcos, que ndo se integram no
dmbito das atribuigbes que normalmente lhes compete prosseguir, pelo que sempre que tal
suceda serd admissivel e deverd presumir-se licita a celebragdo de tal contrato, excepto se se
comprovar que a execug¢do do trabalho em causa envolveu subordinacdo juridica. Porém, nas
situagbes em que em causa esteja a satisfagdo de necessidades decorrentes de atribuigdes que
o servico ndo pode deixar de prossequir, isto é, quando o concreto e especifico trabalho se
destine a satisfacdo de necessidades proprias dos servicos, o contrato de tarefa so serd
admissivel se o trabalho em causa puder ser levado a efeito de forma auténoma e desde que
haja uma justificacdo das vantagens do recurso a um trabalho ndo subordinado, pelo que se
deverd presumir ilicito o recruso a celebracdo de tal contrato de tarefa, excepto se se provar
que o trabalho podia ser executado sem subordinago juridica e se se comprovar que era

vantajoso para o interesse publico ser executado com autonomia”"’.

O contrato de tarefa é um contrato de prazo certo, ndo pode o mesmo exceder a duragao
inicialmente estipulado, pressupondo que tal prazo seja fixado no préprio contrato. Ndo pode
limitar-se a clausular que o vinculo perdurara pelo tempo que durar a execucdo do trabalho
que justifica a sua celebragdo. A estipula¢do inicial deste prazo ndo significa que ele ndo possa
cessar antecipadamente, com fundamento em incumprimento contratual ou na conclusido
antecipada do trabalho.

O contrato de avenga tem por objecto a execucdo de prestacdes sucessivas no exercicio de
profissdo liberal, com retribuicdo certa mensal, podendo ser feito cessar, a todo o tempo, por
qualquer das partes, mesmo quando celebrado com cldusula de prorrogacgao tacita, com aviso
prévio de 60 dias e sem obrigacdo de indemnizar [cfr. art.2 10.2, n.2 2, alinea b), da LGTFP].

O conceito de profissdao liberal ndo deve ser confundido com o conceito de trabalho
independente, uma vez que aquele é mais restrito do que este. A profissdo liberal pressupde a

“

execucdo de uma “.. actividade autonoma e independente ‘por conta prdpria’, de cardcter

cientifico, artistico ou técnico, no dmbito de profissGes cujo exercicio pressupde uma

718 Ppaulo Veiga e Moura e Catia Arrimar entendem ainda que “tal

habilitagdo especifica
actividade terd necessariamente de ser executada por profissionais integrados numa
determinada ordem sdcio-profissional (no sentido de que a profissdo liberal tem uma
regulamentagdo e controlo préprios, v. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol.

I, 1998, pdg. 95)"*°.

Atendendo ao facto de os actos préprios de um profissional liberal sdo actos praticados com
autonomia, os autores que defendem a inexisténcia, em regra, de um contrato de prestacao

7 Ibidem, op. cit., pag. 120.
'8 Cfr. corddo do Tribunal de Contas n.2 8/95.
¥ paulo Veiga e Moura e Catia Arrimar, op. cit., pag. 120.
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de servicos para a satisfacdo de necessidades prdprias e permanentes de entes publicos
afirmam que, nesta modalidade de contrato de prestacdao de servicos por avenca, “quer se
esteja no dominio de necessidades proprias do servico ou perante necessidades excepcionais e
ndo previsiveis, serd sempre admissivel o recurso a celebragdo de um contrato de avenca com
um profissional liberal para assequrar a prdtica sucessiva dos actos proprios daquela profissdo

que sejam adequados a satisfacdo daquelas mesmas necessidades”*

. Concluem, assim, que
“mesmo que se esteja perante uma necessidade propria do servico e ainda que no mapa de
pessoal haja trabalhadores com competéncia habilitacional para praticar legalmente os actos
proprios de uma profissdo liberal, nGo fica o servico em causa impedido de recorrer a
celebragcdo de um contrato de avencga para assegurar a prdtica daqueles actos, sem prejuizo de
termos de reconhecer que, quando no servi¢o exista pessoal apto a praticar tais actos, os
principios da prossecu¢@o do interesse publico e da proibi¢Go de ‘esbanjamento’ de dinheiros
publicos impéem que haja uma justificagdo das vantagens do recurso a contratagdo ‘out of the

house/// 21

O contrato de prestacdao de servicos, na modalidade de avenca ndo tem de ter um prazo
maximo de duracgdo, podendo (ou ndo) as partes sujeitar o contrato a um termo resolutivo,
com ou sem possibilidade de prorrogacdao. O seu termo ndo tem necessariamente de ser
determinado, podendo ser determinavel e cessando o contrato assim que uma das partes
manifeste essa vontade (nos 60 dias seguintes ao da notificagdo dessa vontade).

4, Conclusoes

Analisados o regime juridico aplicavel ao contrato de prestagdo de servicos para a prestacdo de
trabalho em fungdes publicas, restam algumas notas.

A primeira é que se acompanha a doutrina que tem vindo a criticar a inser¢do deste tipo
contratual na LGTFP. Parece que as regras especiais previstas nesta lei poderiam ter sido
contempladas no CCP, onde tradicionalmente se encontra estabelecido o normativo aplicavel a
aquisicdo de servigcos através de contratacdo publica e beneficiando da consolidacdo legislativa
existente em torno daquele diploma legal.

Ainda que assim ndo se entenda e, por isso, se pugne pela manutencdao do contrato de
prestacdo de servicos na LGTFP, outra nota vai para algumas incongruéncias do seu regime
juridico, que parece merecerem rectificacdo, nomeadamente, o facto de, depois de o dirigente
maximo do servico ajuizar da inconveniéncia do recurso a um vinculo de emprego publico para
satisfazer a necessidade em questdo e, em consequéncia, decidir pela celebragdo de um
contrato de prestacdo de servicos, a entidade gestora do sistema de requalificacdo poder
comunicar que hd pessoal em situacdo de requalificacdo adequado a prestar o trabalho
auténomo que justificava o recurso ao vinculo de prestagao de servigos. Neste tipo de
situacdes, quem formula o juizo sobre o interesse publico e a melhor forma de um servico
prosseguir as suas atribuicdes ndo é o préprio servico, mas uma entidade externa (a entidade

2 Idem, op. cit., pag. 121.
2! bidem, op. cit., pag. 121.
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gestora do sistema de requalificacdo). Merece questionar-se a razoabilidade desta previsdo
legal e se ela se adequa ou é conforme.

Por outro lado, paradoxalmente, faz-se um movimento de aproximac¢do ao disposto no direito
privado, no que respeita aos direitos e garantias dos trabalhadores, mas nao se acautelou de
proteger uma das situagOes de injustica social mais recorrentes, a dos falsos prestadores de
servigcos. Enquanto no direito privado, ha lugar a uma conversao do contrato de prestacdo de
servicos em um contrato de trabalho, na LGTFP, o contrato de prestacdo de servicos é nulo e
ndo pode constituir um vinculo de emprego publico. Ndo se compreende, por isso, esta
incongruéncia do legislador.
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O presente texto visa situar o contrato de trabalho em fun¢des publicas como vinculo regra, comum ou
geral da relagdo juridica de emprego publico, no quadro, mais amplo, das relagdes juridicas laborais na
Administracdo Publica e do seu enquadramento evolutivo.

Para esse efeito, numa primeira parte, trata-se de percorrer os comandos constitucionais que dimanam
da Constituigdo da Republica Portuguesa sobre a funcdo publica, e a cuja concretizagdo se encontra o
legislador vinculado. Num momento posterior, apresenta-se a evolugdo legislativa do quadro juridico de
emprego publico. Em terceiro lugar, traga-se as principais notas caracterizadoras do contrato de
trabalho em fungdes publicas, escalpelizando os termos em que o mesmo se situa, em termos
relacionais, com as restantes formas de constituicao de vinculo de emprego publico, tributando a nossa
analise as principais coordenadas normativas que disciplinam o seu regime e discute-se ainda o sentido
das reformas empreendidas, enfrentando-se a questdo de saber se as mesmas caminham no sentido da
privatizacdo da relagdo juridica de emprego publico. Por fim, dedica-se atencdo a distingdo entre
contrato de trabalho em fung¢des publicas e a outras figuras (contrato individual de trabalho e contrato
de prestacdo de servigos).

Palavras-chave: Relagdes laborais da Administragdo Publica. Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas.
Vinculo de emprego publico. Privatizagdo da relagao juridica de emprego publico.
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I - A Constituicdo enquanto fonte normativa nuclear do regime laboral de emprego publico
1. A reserva da Fung¢do Publica

De modo a proceder a andlise da configuracdo das relacdes juridicas de emprego publico, a
inventariagdo dos actuais vinculos de emprego publico e como se foram mutando em funcdo
das alteragdes legislativas, ndo se pode deixar de fazer uma incursdo pelos preceitos
constitucionais que delimitam a designada “reserva constitucional da fungdo publica”, a luz do
seu significado e do seu alcance enquanto parametro de ponderacdo legislativa.

A definicdo de funcdo publica ndo nos é fornecida de forma cristalina num preceito legal ou
constitucional. Contudo, num esforco de delimitacdo conceptual, para efeitos do presente
estudo, atribui-se ao conceito em analise o sentido de expressar o vinculo juridico que liga um
funcionario ou trabalhador — um particular — a uma pessoa colectiva de direito publico, com
caracter de permanéncia e de subordinacdo juridica, exteriorizado pela adopg¢do de um
mecanismo ou procedimento que a lei prevé para a constituicdo do vinculo de emprego
publico™.

Sem prejuizo dos varios preceitos constitucionais, situados ao longo da sistemadtica da Lei
Fundamental, que se referem a funcdo publica, o principal traco caracterizador do regime
juridico do pessoal da administragcdo publica tem assento constitucional no art. 269.2, n.2 1, da
Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante, CRP), o qual estabelece que “no exercicio
das suas fungdes, os trabalhadores da Administra¢do Publica e demais agentes do Estado e
outras entidades publicas estdo exclusivamente ao servico do interesse publico”,

A enunciacdo deste dispositivo legal respingado da lei fundamental coloca em destaque a
existéncia de um fundamento da unicidade do estatuto funcional e institucional de emprego
publico, o qual se arvora na obrigatoriedade do conteddo funcional das fung¢des dos
trabalhadores ser exercido de acordo com os principios da actividade administrativa
plasmados nos n.%2 1 e 2 do art. 266.2 da CRP, com especial destaque para o respeito pelo
interesse publico, e a observancia das garantias de imparcialidade e igualdade.

Todavia, quer do ponto de vista semantico, que se traduz nas sucessivas alteragoes legislativas
que vado acentuando, em termos de nomenclatura utilizada, o recurso, de forma
aparentemente indistinta, do termo funcionario e trabalhadores da Administracdo Publica®,

A despeito do esforgo de rigor conceptual, o certo é que o conceito em analise peca, desde logo, por ser excessivo,
na medida em que, como veremos infra, nem todas as pessoas colectivas de direito publico estabelecem vinculos
de emprego publico no momento da constituicdo da relagdo laboral, pois algumas delas estdo autorizadas, por lei, a
celebrar contratos individuais de trabalho — como sucede, com as entidades administrativas independentes e as
associagOes publicas profissionais.

2 A doutrina tem trazido algumas solugdes interpretativas sobre o impacto da substituicdo, pela revisdo
constitucional de 1982, nos n.2s 1 e 2 do art. 269.2 da CRP do termo “funcionarios” por “trabalhadores da
Administragdo Publica”. Parte dela, sublinha que tal previsdao tem o alcance de acentuar a equiparagdo, em matéria
de direitos fundamentais, da situagdo juridico-laboral dos trabalhadores da fungdo publica aos demais
trabalhadores regidos por relagdes juridicas de trabalho privado, sobretudo os direitos previstos nos arts. 53.2 e
55.2 a 59.2 da CRP — Cfr. cfr. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, RUI - Constituigdo da Republica Portuguesa, Anotada,
Tomo Ill. Coimbra Editora, 2007, p. 638. Outro alcance interpretativo tem surgido: entendendo que a alteragdo tem
em vista a permissdo da existéncia de trabalhadores publicos em regime de direito privado, vide, nesta perspectiva,
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quer da prépria evolugdao legislativa dos diplomas que regem o emprego publico, e a
constatacdo da existéncia de vinculos de emprego da administracdo publica formados
geneticamente pelo direito privado e submetidos a sua disciplina, tem-se questionado sobre a
existéncia de um reduto juridico-publico na regulagdo das matérias laborais da Administracao
Publica.

Com efeito, além da referéncia constante no art. 269.2 da CRP, a especificidade do regime
juridico do pessoal da Administracdo Publica tem refracgGes noutras disposicoes
constitucionais que delimitam os seus tracos essenciais, como sejam a obrigatoriedade da
constituicdo de vinculo de emprego publico ser precedida de uma selecgdo operada em regra
por via do concurso que garanta o acesso a funcdo publica em condi¢Ges de igualdade de
oportunidades (cfr. art. 47.2, n.2 2, da CRP); a proibi¢cdo de acumulagcdo de empregos ou cargos
publicos (cfr. art. 269.2, n.2 4, da CRP); um conjunto de garantias previstas para o regime
disciplinar (cfr. art. 269.2, n.2 3, da CRP); o regime da dependéncia hierdrquica (cfr. art. 271.9,
n.%s 2 e 3, da CRP); o regime da responsabilidade civil dos titulares dos drgdos e agentes (cfr.
arts. 22.2 e 271.2, ambos da CRP); o direito de reclamagdo e o direito de transmissdo ou
confirmacao de ordens superiores hierarquicos por escrito (art. 271.2, n.2 2, da CRP).

Acompanhando parte da doutrina que se pronunciou sobre a matéria e com a qual aderimos?,
o regime emanado da Constituicdo da Republica Portuguesa concretiza, em termos bem
delimitados e caracterizados, um estatuto funcional especifico de emprego publico distinto do
regime laboral comum. Para tal conclusdo contribui, como ja se deu nota, a especial assun¢ao
dos principios da actividade administrativa plasmados no n.2 2 do art. 266.2 da CRP, com
especial destaque para o respeito pelo interesse publico, em relagdo aos quais os
trabalhadores se encontram estruturalmente vinculados, e que determinam a influéncia de
parametros normativos infraconstitucionais distintos daqueles que se encontram desenhados
no direito laboral comum.

Nesta senda, podemos ainda perscrutar um conjunto de deveres especificos acrescidos a que
os trabalhadores em fungBes publicas se encontram adstritos, em relagdo aos quais os
trabalhadores submetidos ao regime laboral privado escapam, ou pelo menos ndo se
encontram tdo intensamente vinculados: prossecucdo do interesse publico, defesa
intransigente dos principios da legalidade, igualdade, informacao, isen¢do e imparcialidade,
com especial enfoque na proibicdo relativa de acumulagdo de fungdes publicas e privadas (cfr.
art. 269.9, n.2s 4 e 5, da CRP, no que a este conspecto diz respeito, cfr. o actual artigo 19.2 e ss

NEVES, Ana Fernanda - Os desassossegos de regime da fungdo publica. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Vol. 41 (2000), p. 61, e NEVES, Ana Fernanda - A relagdo juridica de emprego publico.
Coimbra Editora, 1999, p. 195.

3 Segundo os ensinamentos de Gomes Canotilho e Vital Moreira, “o conceito constitucional de fungdo publica
pressupbe uma clara dimensdo estatutdria, traduzida na existéncia de um estatuto da fungdo publica” - cfr.
CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada. Vol. I. 4.2 edigdo revista.
Coimbra Editora, 2007, p. 662. Em sentido convergente com essa opinido, vide VIANA, Claudia — Contrato de
trabalho em fungbes publicas: privatizagdo ou publicizagdo da relagdo juridica de emprego publico? In, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia [coordenagdo de] Jorge Miranda. Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Vol. II, 2010, p. 283.

No mesmo sentido, se colhe a jurisprudéncia emanada do acérd3do do Tribunal Central Administrativo Sul (TCA Sul),
datado de 11.03.2004, proferido no dmbito do processo n.2 04356/00, no sentido de que se pode afirmar que “na
relagdo juridica de emprego publico ao vinculo de subordinagdo juridica acresce a vinculagdo ao interesse publico”.
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da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, doravante LGTFP), destacando-se, nesta sede, o
condicionamento do direito ao exercicio da profissdo (na vertente da proibicdo de
acumulagdes de funcgdes), distinto da regra geral que vale no regime laboral privado.

No que respeita a questdo de se saber se a Constituicdo perfilha a existéncia de um estatuto
especifico da funcdo publica, na déptica da jurisprudéncia emanada do acérddo do Tribunal
Constitucional n.2 154/86, proferido no &mbito do processo n.2 150/84, datado de 06.05.1986,
a resposta parece ser no sentido positivo. Seguindo o enquadramento feito pela decisdo do
Tribunal Constitucional, com relevancia, extrai-se a seguinte consideracdo, “o funciondrio
publico detém um estatuto funcional tipico quanto a relagéo de emprego que consiste num
conjunto de direitos e deveres e responsabilidade que o distinguem das relagées laborais
comuns (de direito privado)”.

Louvando-nos no acérddo do Tribunal Constitucional n.2 683/99, proferido no dmbito do
processo n.2 42/98, datado de 21.12.1999, pode dizer-se que “como resultado da sua
orientagdo a satisfagdo do interesse publico (...) os trabalhadores da fungdo publica estdo
sujeitos a um regime juridico prdéprio substancialmente diferente do regime dos trabalhadores
do sector privado” ®. Continuando a andlise da referida decisdo, entrevé-se a seguinte
passagem, que se transcreve, “ndo podem, em primeiro lugar, negar-se as diferencas de
regime juridico entre a relacdo juridica de emprego publico e privado, mesmo quando aquela
ndo se funda num acto administrativo de nomeag¢do de funciondrio, ou num contrato de
provimento, mas antes num verdadeiro contrato de trabalho celebrado com o Estado”.

Ainda que a decisdo judicial supra citada se refira a um periodo em que vigoravam diplomas
legais entretanto revogados, mantém-se a actualidade da mesma, ao assinalar as diferencgas
estruturais que se vislumbram entre a relagdo juridica de emprego publico e a relagdo juridica
laboral de direito privado, ja que a relagdo juridica laboral estabelecida entre o particular e o
Estado arrima-se na exigéncia de satisfacdo das necessidades de recursos humanos para a
prossecucdo do interesse publico, o que justifica solugdes legais distintas na regulacdo dos
respectivos vinculos.

Contudo, conforme resulta do regime constitucional ja exposto, ndo estd vedada, de forma
absoluta, a possibilidade de a Administracdo Publica recorrer a contratagao privada, por meio
de vinculo juridico constitutivo de direito privado, em determinadas condi¢Ges, e salvaguardas
fungBes que, por natureza, se encontram mais estreitamente ancoradas num vinculo de
emprego publico inexpugnavel.

Nesta sequéncia, embora se tenha presente “os principios constitucionais de reserva de
administragdo publica e da fun¢do publica, enquanto regime singular, dotado de uma
especificidade institucional e funcional, que o distingue do regime laboral >, n3o se divisa do

*No que se prende com a relevancia do interesse publico, cfr. o acérddo do Tribunal Constitucional n.2 187/2013,
proferido nos processos n.2s 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013, datado de 05.03.2013, segundo o qual, o que
unifica e da sentido ao regime préprio da fungdo publica é a necessaria prossecugdo do interesse publico a titulo
exclusivo, como logo explicitam os arts. 269.2, n.2 1, e 266.2, n.%2s 1 e 2, ambos da CRP.

> VIANA, Claudia — Contrato de trabalho em fungbes publicas..., op. cit., p. 284. Admitindo que o estatuto da fungdo
publica encontra-se na disposigdo conformadora do legislador, razdo pela qual pode “exclui-lo, com maior ou menor
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alcance dos preceitos constitucionais ja referidos que se imponha a aplicagdo, por forga da
Constituicao, de um regime de trabalho inteiramente de cariz jus publicita ou jus-privatista.
Ndo se encontram obstaculos constitucionais ao recurso ao contrato de trabalho individual no
sector publico na admissdao de parte do seu pessoal, coabitando com o pessoal sujeito ao
estatuto da fungdo publica®.

Ao estabelecer como pertencente a reserva relativa da Assembleia da Republica a definicdo
das “bases do regime e dmbito da fungdo publica”, conforme preceitua a alinea t) do n.2 1 do
art. 165.2 da CRP, a Lei Fundamental confia ao legislador ordinario a definicdo dos
pressupostos objectivos e subjectivos do ambito da fungdo publica, e, segundo critérios de
discricionariedade conformativa, o poder de amplid-lo ou exclui-lo, em maior ou menor
medida, por referéncia a certos servicos, entidades ou entes, ou a determinadas categorias de
trabalhadores, considerando a natureza, fins, competéncias e atribuicdes que se encontram
adstritas aos servicos, 6rgdos e pessoas colectivas.

N3o obstante essa consideragao, os trabalhadores que exergam poderes de autoridade publica
e de soberania enquadram-se na reserva constitucional de fun¢do publica em sentido estrito’,
pelo que, quanto a estes é patente a exclusdo da possibilidade de expurgar a existéncia de um
regime juridico especifico da Fungdo Publica, diferenciado face as demais relagGes laborais
privadas.

Parece ser possivel reconhecer uma reserva constitucional de fung¢do publica, que se associa
ao exercicio de poderes de autoridade, em consequéncia das prerrogativas tipicas de
soberania, seja na vertente da administracdo agressiva ou impositiva, seja na actividade
administrativa em geral, incluindo-se a administra¢do prestadora, quando seja manifesta a
possibilidade de interferir na esfera juridica dos particulares. As fungdes tipicas de autoridade,
talqualmente vém sendo entendidas pelo legislador, encontram-se, actualmente, descritas no
art. 8.2 da LGTFP.

Relativamente a estes trabalhadores, e ndo curando, por ora, de quais as concretas tarefas,
missdes e actividades que devem ser consideradas como de autoridade, a Constitui¢do coloca
como obrigatdria a definicdo de um regime juridico laboral publico.

amplitude, em relagdo a certas entidades ou servicos ou em relagdo a determinadas categoriais de agentes ou
trabalhadores”, vide, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital- Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada. Vol. Il.
4.2 edigdo revista. Coimbra Editora, 2010, p. 838.

® Gomes Canotilho e Vital Moreira consideram que “ndo é constitucionalmente obrigatério que todos os
trabalhadores e agentes do Estado e demais entidades publicas pertengam a fungdo publica propriamente dita e
possuam o respectivo regime” Cfr. Neste sentido, cfr. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital - Constituigdo da
Republica Portuguesa, op. cit., p. 838.

7 Cfr. Neste sentido, NEVES, Ana Fernanda - A privatizagdo das relagées de trabalho na Administragdo. In, Os
caminhos da privatizagdo da administragdo publica. IV Coldquio luso-espanhol de direito administrativo. 2001,
p.190. No sentido de que a “constituicdo prevé e protege uma relagGo juridica de trabalho especifica,
correspondente a fungdo publica no seu sentido estrito”, cfr. NEVES, Ana Fernanda - A relagdo juridica de emprego
publico, op. cit., p. 331.
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Il. Excurso pela evolugao legislativa laboral publica

2.1. O regime estatutario e legal previsto no DL n.2 184/89, de 2 de Junho, e no DL n.2
427/89, de 7 de Dezembro

Os ditames constitucionais acabados de expor foram concretizados, em matéria de funcgdo
publica, no DL n.2 184/89, de 2 de Junho, que estabeleceu os principios gerais em matéria de
emprego publico, e no DL n.2 427/89, de 7 de Dezembro, que institui o regime de constituicdo,
modifica¢do e extin¢do da relagdo juridica de emprego com a administracdo publica.

O sistema legal formado pelo quadro normativo instituido por estes dois diplomas legais
estruturava-se na constituicdo de vinculos de emprego publico na administracdo publica
através de duas modalidades distintas: a nomeacdo e o contrato de pessoal (cfr. art. 5.2 do DL
n.2 184/89, de 2 de Junho).

A nomeagdo era um acto unilateral da Administracdo, mediante o qual se visava o
preenchimento dum lugar do quadro, tendo subjacente uma ideia de continuidade ao servico
e o exercicio profissionalizado de fun¢Ges permanentes prdprias do servigo publico (cfr. art. 6.2
do DL n.2 184/89, de 07 de Dezembro)® — nota de permanéncia — , na sequéncia de um
procedimento concursal de recrutamento e selec¢do. Por seu turno, o contrato de pessoal
definia-se com um acto bilateral que constituia uma relagdo de trabalho subordinado, seja
através de contrato administrativo de provimento, seja mediante contrato de trabalho em
qualquer das suas modalidades (cfr. art. 7.2, n.2s 1 e 2, do DL n.2 184/89, de 2 de Junho).

Através do contrato administrativo de provimento visava-se assegurar o exercicio de fungdes
proprias, sem caracter de permanéncia do servico publico, em resultado do qual se adquiria a
qualidade de agente administrativo. Na verdade, na pratica, o contrato de provimento surgia
como antecdmara ou momento anterior a nomeac¢do definitiva previsto para as fungdes
legalmente determinadas no art. 15.2, n.2 2, do DL n.2 427/89, de 07 de Dezembro. Embora a
nomeacado e o contrato de provimento partilhem as caracteristicas de subordinagao juridica e
de prestacdo de um servico/actividade em troca de remuneragdo, um dos elementos
distintivos que se salientam entre o contrato administrativo de provimento e a nomeacdo é a
natureza transitéria do primeiro, uma vez que, com a celebragdo daquele, ndo se tinha em
objectivo o preenchimento de um lugar do quadro®.

Ao contratado, titulo obtido através da celebracdo de contrato de trabalho, era aplicavel o
Cddigo do Trabalho, sendo que os litigios dele emergentes eram submetidos, naturalmente,
aos Tribunais de Trabalho (jurisdicdo comum).

EA nomeagdo podia assumir as modalidades de nomeagdo por tempo indeterminado e de nomeagdo em comissdo
de servigo (cfr. art. 5.2 do DL n.2 427/89, de 07 de Dezembro), das quais resultava a qualidade de funciondrio.

° para mais desenvolvimento, analisando pormenorizadamente os demais pontos caracteristicos das figuras em
causa, cfr. VIANA, Claudia — Contrato de trabalho em fungées publicas: privatizagéo ou publicizagdo da relagéo
juridica de emprego publico?, op. cit., p. 287 e ss.
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2.2. A generalizagdo do contrato individual de trabalho na Administra¢ao Publica: A Lei n.2
3/2004, de 15 de Janeiro, e a Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho

A Lei n.2 3/2004, de 15 de Janeiro, que aprovou a Lei-Quadro dos Institutos Publicos, viria a
consagrar formalmente o contrato individual de trabalho como o regime regra para a relacdo
de emprego para as entidades que assumissem o figurino de institutos publicos.

Deste modo, com a publicacdo da Lei n.2 3/2004, de 15 de Janeiro, os institutos publicos
passam a celebrar contratos individuais de trabalho para a constituicdo de relagdo juridica
laboral, aplicando-se, concomitantemente, o regime laboral comum, ndo obstante se
introduzirem algumas matizes jus-publicistas, em sede de aplicacdo do direito laboral aos
institutos publicos™.

As salvaguardas previstas na lei para estes contratos individuais de trabalho celebrados por
institutos publicos, que se prendem com condicionalismos de ordem juridico-publica, que se
aportam como desvios ao regime laboral comum, impedindo a sua (total) contaminac¢do pela
laborizacdo ou privatizacdo do regime, podem ser agrupadas em duas ordens, que se
salientam:

i) A primeira, que se reconduz a imposicdo aos trabalhadores dos deveres profissionais e
limitagOes préprias do funcionalismo publico, decorrentes do principio da prossecu¢do do
interesse publico e das garantias de imparcialidade e proibicdo de acumulagdo de fungdes
aplicaveis aos demais funciondrios e agentes administrativos (cfr. art. 34.2, n.2 4, da Lei n.2
3/2004, de 15 de Janeiro);

ii) A segunda, consiste na obrigatoriedade da realizagdo de um procedimento de seleccdo
objectivo e transparente, prescrevendo a obrigatoriedade de publicitagdo da oferta de
emprego pelos meios mais adequados, de maneira a assegurar a igualdade de condi¢Ges e de
oportunidades dos candidatos, impondo-se o dever de fundamentacdo da decisdo tomada (cfr.
art. 34.2, n.2 3, da Lei n.2 3/2004, de 15 de Janeiro)*.

A Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, que aprova o regime juridico do contrato individual de
trabalho da Administragdo Publica®?, veio consolidar e generalizar esta tipologia de contrato no
seio do sector da administracdo cldssica ou tradicional (cfr. art. 1.2, n.2 2 e 3, da Lei n.2
23/2004, de 22 de Junho). Este regime legal veio estender a possibilidade do Estado e outras
pessoas colectivas publicas, com a excepgao subjectiva prevista no n.2 3 do art. 1.2 da Lei n.2
23/2004, de 22 de Junho, celebrarem contratos de trabalho, ao qual se aplicava o regime do

% sem prejuizo do exposto, a legislagdo em andlise previa a possibilidade de os institutos adoptarem, quando tal se
justificasse, o regime juridico da fungdo publica (cfr. arts. 6.2, n.2 2, alinea b) e 34.2, n.2 1 da Lei n.2 3/2004, de 15
de Janeiro).

oA solugdo legislativa de aplicagdo do contrato individual de trabalho ndo foi julgada desconforme com a
Constituicdo, em sede de apreciagdo pelo Tribunal Constitucional, cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.2
162/03, proferido no processo n.2 777/02, datado de 25.03.2003.

12 para mais desenvolvimentos relativos a andlise da disciplina legal introduzida por este diploma legal, cfr. PIRES,
Miguel Lucas - O Contrato Individual de Trabalho na Administragdo Publica. Revista Questdes Laborais. A. 13, n.2 28
(2006), p. 191 e ss.
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Cddigo do Trabalho e respectiva legislacdo especial, com as especificidades constantes da
referida lei.

Todavia, a generalizacdo dessa pratica foi acautelada, uma vez mais, através da introducdo de
dois limites.

Um limite de natureza material, e que impedia o nascimento do vinculo de emprego publico
através desta figura, ao preceituar que ndo podiam ser objecto de contrato de trabalho por
tempo indeterminado, no dmbito do Estado, as actividades que implicassem o exercicio
directo de poderes de autoridade que definam situagdes juridicas subjectivas de terceiros ou o
exercicio de poderes de soberania (cfr. art. 1.2, n.2 4, da Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho). Um
outro limite pode encontrar-se na formulacdo de especificidades de natureza jus
administrativa que vinham impedir a integral privatizacdo da rela¢do laboral, como se constata
na consignacdo de requisitos relativos ao processo de seleccdo®, a regra de que o vencimento
do pessoal contratado ndo devia ultrapassar os vencimentos aplicaveis ao funcionalismo
publico (cfr. art. 13.2 da Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho) e ainda se estabelecia a proibicdo da
conversdo dos contratos a termo em contrato por tempo indeterminado (cfr. art. 10.2, n.2 2,
da Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho).

Sem embargo das barreiras de cariz jus-publicistas que acabamos de enunciar sumariamente,
ndo se pode deixar de frisar que a Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, procedeu a uma
revolucdo copernicana relevante no paradigma do modelo até entdo vigente, ao estatuir a
alternatividade entre a nomeacdo e o contrato de trabalho por tempo indeterminando,
submetido (quase) integralmente ao regime laboral comum, como meios de constituicdo de
vinculo de emprego na Administragao Publica.

Assim, em conformidade com a reforma introduzida, o exercicio de fung¢des publicas, de
caracter permanente e imbuido na ideia de continuagdo do servigo, passou a ser atribuido aos
trabalhadores, ndo apenas aqueles cuja relagdo era titulada pelo vinculo de nomeacgdo, mas
também aos submetidos a contrato individual de trabalho regulado pelo direito laboral
comum.

Desde a data da publicacdo da Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, até a reforma de 2008,
podemos, assim, constar que, no seio da Administragdo Publica (e numa micro escala no
ambito de um mesmo ente ou servico), coabitavam trabalhadores vinculados quer ao regime
juridico da func¢do publica, quer ao regime laboral comum, fruto da tendencial paridade entre
contrato e nomeagdo, o que punha em relevo a submissdo de trabalhadores a regimes
juridicos distintos, sem que se vislumbrasse a matriz norteadora desta diferenciacdo, que nao
assentava numa justificacdo objectivamente expressa e explicita, o que podia contender com o
principio da igualdade.

Neste contexto, a lei apenas acautelava que, no ambito da administra¢do directa do Estado,
ndo podiam ser objecto de contrato de trabalho por tempo indeterminado actividades que

B Veja-se a garantia de publicitacdo da oferta de trabalho, a igualdade de condi¢Ges e oportunidades e ainda a
tomada de uma decisdo fundamentada em critérios objectivos de selecgdo — cfr. art. 5.2 da Lei n.2 23/2004.
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contendessem com o exercicio directo de poderes de autoridade que definiam situa¢des
juridicas subjectivas de terceiros ou o exercicio de poderes de soberania - mantendo-se aqui o
regime laboral publico, o que nos conduz a reserva da funcdo publica em sentido estrito. Mas
fora deste reduto, a administracdo publica estava habilitada — como se extrai da expressdo
“pode” — a optar entre a celebragdo de um contrato submetido ao direito privado, por forca da
aplicacdo da Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, como a constituir o vinculo de emprego publico
empregando o regime da nomeacgdo. O regime legal era claramente omissa quanto a critérios

legais vinculativos que impusessem a administracdo critérios suficientemente claros e
congruentes para fundar a diferenciacdo de regimes que a prdpria lei consentia.

2.3. Transigdo para um regime de relagdo laboral contratualizada: a Lei n.2 12-A/2008, de 27
de Fevereiro, e a Lei n.2 59/2008, de 11 de Dezembro

A reforma de emprego publico de 2008 foi concretizada pela aprovacio da Lei n.2 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro, que estabelece os regimes de vinculagdo, de carreiras, e de remuneragdes
dos trabalhadores que exercem fun¢ées publicas, e a Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro, que
aprova o regime de contrato de trabalho em fungdes publicas.

O conjunto de diplomas acabados de elencar em epigrafe constitui uma alteracdo de
paradigma na estruturacdo do modelo de emprego publico, movendo-se no sentido de alterar
o tradicional sistema estatutério-legal de funcdo publica para um sistema contratualizado™.

Em termos sumadrios, os tracos essenciais da concepgao cldssica conduzem a rejeicdo da
possibilidade de os vinculos de emprego publico serem constituidos através de instrumentos
de natureza contratual, sendo que a relagdo de emprego publico vem configurada como uma
relagao especial de poder, com a assung¢do de que os interesses dos funciondrios publicos e do
Estado ndo se encontravam influenciados pela conflituosidade. Segundo esta concepgao, os
interesses dos funciondrios ndo se particularizavam, nem tinham uma dimensdo auténoma,
em virtude da supremacia e dos poderes atribuidos ao empregador publico. O funciondrio ndo
era um trabalhador, inserido que estava no ambito de uma determinada fun¢do, nem era
reconhecido como centro imputador de direitos/deveres, enquanto sujeito de direito na
relagdo que estabelecia com a entidade publica. Uma das expressGes mais relevantes desta
concepgdo, e que se projecta na esfera do funcionario, consiste na auséncia (ou restri¢do) de
reconhecimento formal do mesmo enquanto sujeito titular de direitos fundamentais. A que
acresce a pouca atenc¢do e tutela que merecia a vontade do funcionario, que apenas tinha
enquadramento enquanto requisito de eficacia na aceitacdo da nomeacdo, pois que o acto
constituinte do vinculo de emprego publico era um acto administrativo unilateral. A concepcdo
assim desenhada langava um profundo abismo entre o vinculo de emprego publico e o vinculo
de emprego privado, assente na natureza distinta destes, e nas caracteristicas desiguais entre
as duas relagdes laborais.

¥ Sobre a concepgao classica ou publicista do emprego publico, em contraponto a concepgao jus-laboralista de
emprego publico, consultar ANTUNES, Vera Lucia Santos - O Contrato de Trabalho na AdministragGo Publica —
Evolugdo, Reflexos e Tendéncias para o Emprego Publico. Coimbra Editora, 2010, p. 66 e ss.
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No ambito da reforma levada a cabo em 2008, caminha-se para um modelo contratual da
relacdo juridica laboral, de laboralizacdo da administracdo publica, que subordina o emprego
publico, de forma bastante acentuada, a legislacio comum do trabalho. Patenteando e
constatando a defesa de interesses conflituantes, latentes ou expressos, entre empregador e
trabalhador, no seio da relacdo de trabalho subordinado, e tomando em consideracao a
vontade e os interesses autonomos do trabalhador, fruto desta concepgdo, esta reforma
laboral vem consagrar, de forma sistematica e estruturada, um conjunto de direitos na esfera
juridica dos trabalhadores que podem ser apostos em face da entidade empregadora (maxime,
Estado), até entdo incipientes ou que careciam de concretizagdo legislativa, como sejam os
direitos de personalidade (cfr. arts. 6.2 e ss da Lei n.2 59/2008, de 11 de Dezembro). De igual
forma, os instrumentos de regulamentacgdo colectiva foram expressamente previstos (cfr. arts.
1.2e 2.2 e 340.2 e ss da Lei n.2 59/2008, de 11 de Dezembro), expressdo do reconhecimento da
vontade dos trabalhadores (e seus representantes) na modelagdo do regime laboral.

Posto em revista os principais tragos distintos da reforma laboral, que procedeu a transicdo de
um modelo cldssico, para uma concepgao jus-laboralista, analisemos o0 modo de constitui¢ao
do vinculo de emprego publico.

O regime de vinculagdo, de carreiras, e de remunera¢des dos trabalhadores que exercem
fungdes publicas estabelecia como modalidades de constituicdo da relacdo juridica de
emprego publico a nomeacdo, o contrato de trabalho em fungGes publicas e a comissdo de
servigo.

Com a Lei n.2 12-A/2008", de 27 de Fevereiro, o regime estatutario passou a residual, apenas
se adoptando a figura juridica da nomeacdo'® para os casos tipificados (e bastante reduzidos)
no art. 10.2, reportados a fun¢des de autoridade'’, ao passo que o regime contratual,
adoptado por meio do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas afirmou-se como o regime
regra ou comum, de aplicagdo genérica ao emprego publico (cfr. art. 20.2 da Lei n.2 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro).

Uma das linhas mestras norteadoras da reforma foi a extingdo da distingdo dos regimes
juridicos aplicaveis em funcdo Unica e exclusivamente do titulo constitutivo da relagdo juridica
de emprego (nomeagdo e contrato de trabalho individual), procurando-se encontrar um
critério material erigido em razdao das fung¢des exercidas, que, como vimos, decorre da
imposicdo constitucional dos principios constitucionais de reserva da administracdo publica e
de fungao publica.

> Em sintonia com a substituicdo do conceito basico central de funcionario publico pelo conceito de trabalhador,
encetada a nivel da reforma constitucional de 1982, designadamente no art. 269.2 da CRP, o legislador confere aos
trabalhadores que se vinculem através deste novo regime, instituido pela Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, a
qualidade de trabalhadores que exercem fungbes administrativas (art. 2.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro).
oA nomeacdo podia ser definitiva ou transitéria (cfr. art. 12.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro). Deixou de
fazer-se referéncia ao contrato administrativo de provimento e ao contrato de trabalho como titulos concedentes
do vinculo de emprego na Administragdo Publica.

Vg gue se concretiza no exercicio das seguintes fungGes: misses genéricas e especificas das for¢as armadas em
quadros permanentes, representacdo externa do Estado, informagdes de seguranga, investigagdo criminal,
seguranga publica, quer em meio livre, quer em meio institucional, inspecgdo.
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Deste modo, mediante a publicacdo da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, procedeu-se a
uma summa divisio no seio das funcBes publicas, determinando-se que as funcbes de
autoridade careciam de regulacao por meio da adopc¢do da figura de nomeacao.

O contrato de trabalho em funcgbes publicas podia revestir as modalidades de contrato por
tempo indeterminado ou a termo resolutivo, certo ou incerto (cfr. art. 21.2 da Lei n.2 12-
A/2008, de 27 de Fevereiro).

As solucBes adoptadas na Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, e que conformam o regime
legal disciplinador do contrato de trabalho em fung¢des publicas, aproximam-se, do ponto de
vista substancial, das solu¢des adoptadas do direito laboral privado, embora do ponto de vista
formal, deva considerar-se estarmos perante um contrato administrativo (tal como decorre
explicitamente do art. 9.2, n.2 3, da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro), ao qual ndo se
aplica, todavia, o Cédigo dos Contratos Publicos (cfr. art. 4.2, n.2 2, alinea a), do CCP).

No tocante a duragdo e estabilizacdo do contrato, embora a regra seja a celebragdo do
contrato de trabalho em fungGes publicas por tempo indeterminado, afigurando-se o recurso
ao contrato de trabalho a termo resolutivo, certo ou incerto, admissivel nos casos previstos na
lei*®, a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, tornou, confessada e deliberadamente, o vinculo
laboral menos estavel e mais flexivel.

O que se acabou de dizer, encontra desde logo fundamento se atentarmos a analise das causas
previstas para a cessacdo dos vinculos em consideracdo. Nesta senda, a nomeacdo
consubstancia-se como um regime que tende a estabilidade, mais garantistico
comparativamente aquele previsto para o vinculo de natureza contratual, na medida em que a
nomeacdo definitiva cessava por falta de sucesso no periodo experimental, exoneracdo a
pedido do trabalhador, mutuo acordo entre a entidade empregadora e o trabalhador,
aposentac¢do, morte do trabalhador e aplicacdo de pena disciplinar expulsiva (cfr. art. 32.2 da
Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro).

Ja as razoes de cessa¢do do vinculo laboral gerado pelo contrato por tempo indeterminado
decorrem da verificacdo das causas previstas no art. 33.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro, em conjugacdo com os arts. 246.2 e ss da Lei n.2 59/2008, de 11 de Dezembro, que
sdo, em hipdtese, mais alargadas comparativamente com as previstas para a nomeagdo. Sao

19
|

elas: a conclusdo com insucesso do periodo experimental™”, por motivo disciplinar, a

caducidade®, a revogacdo®’, a resolugdo?, a denuncia®, o despedimento colectivo e por

18 Cfr. Art. 22.2 da Lei n.2 12-A/2008, 27 de Fevereiro, concatenado com os arts. 93.2 e 106.2 da Lei n.2 59/2008, que
prevéem os pressupostos legalmente tipificados da utilizagdo do contrato a termo resolutivo.

9 Cfr. art. 33.2,n.2 1 daLein.212-A/2008, de 27 de Fevereiro.

20 Cfr, arts. 251.2 e ss da Lei n.2 59/2008, de 11 de Dezembro.

2L Cfr. arts. 255.2 e ss da Lei n.2 59/2008, de 11 de Dezembro.

2 Enquanto modo de cessagdo por iniciativa do trabalhador, prevista no art. 280.2 da Lei n.2 59/2008, de 11 de
Dezembro.

= Enquanto modo de cessagdo por iniciativa do trabalhador, prevista no art. 286.2 da Lei n.2 59/2008, de 11 de
Dezembro.
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extincdo do posto de trabalho®®, por impossibilidade superveniente do empregador publico
receber definitiva e absolutamente o trabalho® e cessacdo por iniciativa da entidade

empregadora publica por despedimento por inadaptagdo?.

Assim, ao estabelecer os pressupostos substantivos de tais causas de cessacao, este regime
prevé causas de cessacdo do contrato de trabalho por razdes objectivas (despedimento
colectivo e por inadaptagdo), em estreita conexdao com o objectivo de reduzir o vinculo de
estabilidade, e assim promover a eficdcia, eficiéncia, rentabilidade e produtividade dos
trabalhadores, aplicaveis apenas aos funcionarios cujo vinculo é o contrato de trabalho em
fungdes publicas.

De salientar o art. 88.2, n.2 4, da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, que estabeleceu um
regime transitério ao abrigo do qual os funciondrios publicos com nomeagdo definitiva,
aquando da entrada em vigor desse diploma legal, que exercessem fungdes em condicoes
diferentes das referidas no artigo 10.2, pese embora transitassem ope legis para o vinculo do
contrato por tempo indeterminado, mantiveram o regime de mobilidade e as causas de
cessacdo proprias e particulares do regime de nomeacdo que vigorava até entdo?.

Ao nivel das fontes normativas do emprego publico, desloca-se a érbita centrada
essencialmente na lei, em consonancia com o regime geral ser o estatutdrio-legal, para a
releviancia dada a disposi¢Ges contidas no contrato e em instrumentos de regulamentacdo
colectiva de trabalho, as quais tém o alcance de integrar ou derrogar as normas legais, desde
que mais favoraveis aos trabalhadores (modelo contratualizado). Assim, podemos aqui
assinalar a diversidade de fontes normativas susceptiveis de aplicagdo ao contrato de trabalho
em fun¢Bes publicas, um dos tracos de maior flexibilidade do emprego publico (art. 81.2 da Lei
n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro).

As fontes normativas do titulo de nomeagao, em contraste ao que se acabou de vir de dizer,
continuavam a girar em torno das leis gerais e das leis especiais aplicaveis as carreiras
especiais, em conformidade com o modelo que aqui se manteve intocdvel, conforme se pode
constatar do art. 80.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, e coloca em relevo resquicios
de um modelo classico em que a lei (e o acto) era(m) o ponto cardial da relagdo juridica de
emprego publico.

2% Cfr. art. 7.2 da Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro, em conjuga¢do com o Decreto-Lei, n2 200/2006, de 25 de
Outubro, e os arts. 17.2 e 18.2 da Lei n.2 23/2004.

5 Cfr. art. 33.9,n.2 9, alinea a), da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro.

% Cfr. art. 33.9,n.29, alinea b), da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, e arts. 259.2 da Lei n.2 58/2008, de 11 de
Dezembro.

7 A previsdo de cessagdo do vinculo laboral por causas objectivas ndo foi julgada desconforme a Constitui¢do pelo
Tribunal Constitucional, conforme decorre da jurisprudéncia emanada no acérddo do Tribunal Constitucional n.2
474/2013, proferido no processo n.2 754/13, datado de 29.08.2013. Destarte, a proposta legislativa que visava
abolir a salvaguarda do regime da mobilidade e das causas objectivas de cessagdo de vinculo de emprego publico
aplicdvel aos “antigos” nomeados que transitaram para o regime de contrato de trabalho foi julgada
inconstitucional no acérddo do Tribunal Constitucional n.2 474/2013, proferido no processo n.2 754/13, datado de
29.08.2013, por postergar a tutela da confianga legitima.

%0 Tribunal Constitucional, através do seu acérddo n.2 154/2010, proferido no processo n.2 177/09, datado de
20.04.2010, em processo de fiscalizagdo abstracta sucessiva, embora reconhecendo que subiste um “regime de
fungdo publica”, entendeu que a alteragdo do regime de nomeagdo para um regime contratual ndo ofende, em si
mesmo, a ideia de um estatuto especifico da fungdo publica.
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Uma dultima nota para deixar bem vincada a mudan¢a de paradigma que a reforma de
emprego publico empreendida em 2007/2008 induziu, e cujas linhas orientadoras se
mantiveram inalteradas no regime da LGTFP, que apenas aprofundou a convergéncia entre o
modelo laboral comum e o publico, radica na importancia conferida a sistemas de avaliagdo de
desempenho, na vertente de promocdo da produtividade e da eficiéncia, e que se reflecte na
aprovacdo do SIADAP (Sistema Integrado da Avaliacdo de Desempenho da Administracdo
Publica), aprovado pela Lei n.2 66-B/2007, de 28 de Dezembro, que condiciona o
desenvolvimento das carreiras ao desempenho obtido nas classificagdes de servico .

lll. Elementos caracterizadores do contrato de trabalho em fungbes publicas a luz da Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas

3.1. Contrato de trabalho em fungGes publicas e as restantes formas de constituigao do
vinculo de emprego publico

Sem ambicBes de introduzir rupturas, o alcance da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas
(LGTFP), aprovada pela Lei n.2 35/2014, de 20 de Julho, foi o de dar continuidade ao sistema
vigente da reforma de emprego publico de 2008, o qual ja foi analisado relativamente ao
nucleo essencial do regime juridico-funcional das relacGes juridicas de emprego publico.

A exposi¢cdo de motivos da LGTFP (contida na Proposta de Lei n.2 184/XIl), além de fazer
referéncia a necessidade de um sistema claro do quadro legal aplicavel, em razdo da existéncia
de um conjunto disperso de diplomas legais, evidenciava que as altera¢des impostas na nova
Lei visam um duplo objectivo: “assumir a convergéncia tendencial do regime dos trabalhadores
publicos com o regime dos trabalhadores comuns, ressalvadas as especificidades exigidas pelas
fungdes e pela natureza publica do empregador, com salvaguarda do estatuto constitucional
da fungdo publica; tomar como modelo de vinculo do emprego publico a figura do contrato de
trabalho em fungdes publicas, sem deixar de procurar um regime unitdrio para as duas grandes
modalidades de vinculo de emprego publico (contrato e nomeagéo)”

Analisemos as principais tipologias de vinculo de emprego publico.
O trabalho em fungdes publicas, no dambito da LGTFP*’, pode assumir as modalidades de

vinculo de emprego publico ou a modalidade de vinculo de prestagdo de servigos (cfr. arts. 1.2
e 6.2 da LGTFP).

2 Veja-se, nesse sentido, a sintese feliz de Nuno Vasconcelos Albuquerque Sousa: “esta evolugdo legislativa teve um
claro sentido e propdsitos gerais: a laboralizagdo da fungdo publica, a substituigdo da fungdo publica administrativa
pela concepg¢do mais laboralizante do emprego publico, a substituicdo do funciondrio pelo trabalhador, a
substituicdo da concepgdo estatutdria pela concepgdo contratual” — SOUSA, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque - A
reforma de emprego publico em Portugal, In Para Jorge Leite Escritos Juridico-Laborais. Coimbra Editora, 2014, p.
1008.

0 A Lei comporta um ambito objectivo e subjectivo transversal, abarcando a administragdo directa e indirecta do
Estado, os servigos da administragdo regional e da administragdo autdrquica, e, por extensdo, os 6rgdos e servicos
de apoio do Presidente da Republica, dos Tribunais e do Ministério Publico e respectivos érgdos de gestdo e outros
orgdos independentes e 6rgdos e servigos de apoio a Assembleia da Republica. Estdo excluidos do ambito de
aplicagdo da Lei: gabinetes de apoio dos membros do Governo e os titulares dos 6rgdos de soberania; entidades
publicas empresariais; entidades administrativas independentes com fung¢des de regulagdo da actividade econémica
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Como vimos, o actual modelo de constituicdo de vinculo de emprego publico é composto por
trés modalidades de vinculagdo® — a nomeacdo, o contrato de trabalho e a comissdo de
servico -, donde decorre que a nomeagéoaz, assumindo-se, até a reforma de 2008, como o
vinculo predominante, passa a conformar genética e constitutivamente a rela¢do laboral
apenas e na medida em que se esteja perante as fungdes indicadas taxativamente no n.2 1 do
art. 8.2 da LGTFP, cujo exercicio se desenvolve em carreiras especiais (cfr. art. 8.2, n.2 2, da
LGTFP).

As trés modalidades referidas constituem formas de geracdo da relacdo juridica de emprego
publico, modos como alguém (uma pessoa singular) passa a prestar o seu trabalho, sob a
direc¢do, autoridade e disciplina de um empregador publico. Independentemente do vinculo
genético, a relagdo juridica de emprego publico assume natureza administrativa e, por prévia
determinacdo legal, os litigios emergentes pertencem a jurisdicdo administrativa (cfr. art. 12.2
da LGTFP).

A inversdo enunciada do meio normal de constituicdo dos vinculos de emprego publico,
figurando o regime da nomeag¢do como figura residual, e a consagracdo do contrato como
meio privilegiado e preferencial da constituicdo de emprego publico, sdo reputadas como
solucdes de duvidosa constitucionalidade para Paulo Veiga e Moura®. Como vimos, e com o
devido respeito, ndo parece ser essa a interpretacdo mais certeira dos preceitos
constitucionais convocaveis, ndo resultando dos preceitos constitucionais a impossibilidade de
a Administragdao formar vinculos de emprego publico assente numa base contratual. O
Tribunal Constitucional pronunciou-se sobre a questdo, fazendo consignar, expressivamente,
que embora se admita “que a Constituicdo prevé e protege uma relagdo juridica de trabalho
especifica, correspondente a fungcdo publica no seu sentido estrito, nGo decorre dai que o
modelo de vinculo laboral seja um “modelo estatutdrio simples ou puro” ou que o legislador
ndo possa “prever outras formas juridicas da relagdo de trabalho da Administragdo Publica,
maxime optar pela forma tipica das relacbes de trabalho privadas, o contrato de trabalho”
(veja-se Ana Fernanda Neves, ob. cit., p. 331 ess.). Nada obsta a que, no dmbito das relacées
de emprego publico, a regra geral seja a da “contratacGo” e que a “nomeagdo” seja a
excepgdo, especialmente justificada em razdo da especificidade das fun¢bes publicas a

exercer.”*,

dos sectores privados, publico e cooperativo e o Banco de Portugal. A lei também ndo é aplicavel aos militares das
Forgas Armadas, aos militares da Guarda Nacional Republicana e ao pessoal com fungdes policiais da Policia de
Seguranga Publica, cujos regimes constam de lei especial, sem prejuizo do disposto nas alineas a) e ) do n.2 1 do
art. 8.2 e do respeito pelos principios aplicaveis ao vinculo de emprego publico (cfr. art. 2.2 da LGTFP).

3! Ana Fernanda Neves refere que da analise legislativa decorre um principio de tipicidade dos respectivos vinculos
juridicos, numa dupla vertente: as relagdes de trabalho da Administragdo Publica assumem necessariamente um
dos trés tipos de vinculos previstos na lei, e que cada um deles sé pode ter aplicagdo nas situagdes nela previstas.
Cfr. NEVES, Ana Fernanda - Direito da Fungdo Publica. In Tratado de Direito Administrativo Especial. Paulo Otero e
Pedro Gongalves (org). Vol. IV. Aimedina, 2010, p. 442.

2 nomeag¢do mantém-se como acto administrativo unilateral, cuja perfeicdo depende apenas da vontade da
administragdo, e cuja producgdo de efeitos encontra-se condicionada a aceitagdo do nomeado — cfr. art. 42.2 da
LGTFP, quanto a forma as disposigdes contidas nos arts. 412 e 43.2 da LGTFP, MOURA, Paulo Veiga, e ARRIMAR,
Catia - Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas. Coimbra Editora, 2014, p. 109 e ss.

3 A cfr. MOURA, Paulo Veiga, e ARRIMAR, Catia - Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungées Publicas, op. cit.,
p. 107.

3 Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 154/2010, proferido no processo n.2 177/09, datado de 20.04.2010.
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Porque as reputamos como mais relevantes, apresentando-se no contexto dos vinculos
existentes como 0s mais expressivos, em termos proporcionais, da funcdo publica, iremos
apenas centrar a nossa atencao nas modalidades de nomeacao e de contrato de trabalho em
funcdes publicas, descurando a andlise da comissdo de servico™.

A diferenciacdo entre as duas principais modalidades de vinculagdo funda-se em critérios
materiais, sustentados no nucleo das fung¢des exercidas - mantém-se, assim, na esteira da
reforma de 2008, uma tendencial equiparacdo entre a natureza das funcdes e a modalidade de
constituicdo de vinculo de emprego publico.

O contrato de trabalho em fungbes publicas é o vinculo comum ou regra da relacdo juridica de
emprego publico, conforme se extrai do art. 7.2 da LGTFP, para o qual se serve a regulacdo
laboral das fungbes predominantemente técnicas e/ou materiais e/ou operacionais dos
trabalhadores da Administragcdo Publica, cujo exercicio é realizado despido de poderes de
autoridade, i.e. ndo se caracteriza na sua esséncia pela presenca de prerrogativas de
autoridade e/ou de poderes tipicos de soberania, que, em breves tragos, imponham a
definicdo da esfera juridica de terceiros®®. Seguindo um critério residual ou negativo, ndo se
verificando as situacdes em que se devam reconduzir necessariamente a um dos tipos de
vinculos legalmente previstos (nomeados ou designados em comissdo de servigo), os
trabalhadores sdo contratados.

Ficou consolidada a diferenciacdo entre as duas modalidades de constituicdo de vinculo de
emprego publico assente nas funcdes exercidas®’, e ndo por referéncia ao titulo constitutivo,
ndo existindo uma relacdo de alternatividade, nem sequer de subsidiariedade entre a
nomeacdo e o contrato de trabalho em fungdes publicas, mas antes estabelece-se, de forma
auténoma, os seus espacos proprios de vinculagdo.

A LGTFP consolidou a evolucgdo registada da implementagdo do arquetipico do contrato do
trabalho em funcgbes publicas, em substituicdo da nomeacdo, assim como deflui, da intencado
do legislador, os sinais de aproximacdo da relagdo juridica de emprego publico ao regime da
relagdo laboral comum.

* Na verdade, até a alteragdo trazida pela Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, o ordenamento juridico apenas
conhecia duas modalidades de constituicdo da relagdo juridica: a nomeagdo e contrato. A comissdo de servigo, ja
presente no ordenamento juridico publico, era antes uma sub categoria de nomeagdo. Remetemos para o art. 9.2
da LGTFP a forma como a legislagdo erigiu esta figura.

% para uma sintese das alteragdes de maior relevo na LGTFP, consultar ALMEIDA, Paulo - A lei geral do trabalho em
fungdes publicas, Comentdrio as principais alteragées. In Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama
Lobo Xavier. Catdlica, Vol. Ill, 2015, p. 79-104. Para uma visdo pormenorizada e critica sobre esta distingdo,
consultar FABRICA, Luis - A natureza das fun¢des e modalidades de constituicdo do vinculo de emprego publico,
Brevissima cronica de alguns equivocos legislativos. In Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama
Lobo Xavier, Catdlica, Vol. 1, 2015, p. 375-385. O llustre autor, em sumula, adopta um postura critica, defendendo
que “a contraposicdo entre as fungdes ligadas ao exercicio da autoridade publica e as restantes fungdes
administrativas, subjacente ao art. 8.2 LFTFP, ndo constitui critério para uma distingdo entre as diversas categorias
de trabalhadores em relagdo juridica de emprego publico”, preconizando ainda que “ndo é justificavel a existéncia
de modalidades diversas de actos constitutivos de relagdo juridica de emprego publico”.

37 Cumpre deixar referéncia que, nos termos do art. 42.2, n.2 1, alinea c), da Lei n.2 35/2014, de 20 de Junho, que
aprovou a LGTFP, ficou preservado do alcance revogatério da Lei n.2 12-A/2008, o seu art. 88.2, que se mantém em
vigor neste aspecto nuclear, com alcance pratico relevante, na manutengdo da dualidade de regimes aplicaveis aos
funcionarios abrangidos pelo contrato de trabalho em fung¢des publicas, no que se prende com o regime de
mobilidade e as causas de cessagdo do contrato de trabalho em fungdes publicas.
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Neste contexto, a LGTFP postula o caminho trilhado de consolidacdo da convergéncia entre o
regime laboral publico e o regime laboral comum, cujos tragos cruciais advém da Lei n.2 12-
A/2008, que se torna bem patente através da remissdo para o Codigo de Trabalho (CT) e
respectiva legislacdo complementar como regime subsidiario, mas, mais convictamente, com a
previsdo, no art. 4.2 da LGTFP, da recepcdo formal e imediata de determinadas regulacées do
Cddigo do Trabalho.

Como ja demos nota, como aceitacdo de uma caracteristica do modelo contratual da relacdo
de emprego publico, encontrdmos na LGTFP o reconhecimento de direitos jus-fundamentais
(ou concretizadores de normas constitucionais) dos trabalhadores, sendo a normacdo ai
prevista meramente exemplificativa, passando a LGTFP a remeter em bloco para o Cédigo de
Trabalho nas seguintes matérias: direitos de personalidade, igualdade e ndo discriminacao,
proteccdo do patrimdnio genético, proteccdo da maternidade e paternidade, estatuto de
trabalhador-estudante, e direitos no ambito da seguranca, higiene e satide no trabalho, direito
de representagdo colectiva e de associacdo sindical e direito a greve, organizacdao e tempo de
trabalho, regime de férias, parentalidade; trabalhador com capacidade reduzida e
trabalhadores com deficiéncia ou doenca crénica; trabalhador estudante; organizagdo e tempo
de trabalho; tempos de ndo trabalho; promoc¢do da seguranca e satude no trabalho, incluindo a
preveng§o38.

A assinalar, como expoente desta convergéncia de regime, o regime das fontes, prevendo-se
que instrumentos de regulamentacdo colectiva podem dispor sobre a matéria prevista no art.
13.2 da LGTFP, que estabelece, genericamente, que “o contrato de trabalho em fun¢des
publicas pode ser regulado por instrumento de regulamentag¢do colectiva de trabalho, nos
termos da presente lei”, preceito que deve ser interpretado em articulacgdio com o regime
disciplinado no art. 355.2 da LGTFP *.

Com efeito, o art. 355.2, n.2 1, do LGTFP, sob a epigrafe “objecto da negociacdo colectiva”,
vem, em parte, diminuir o alcance do art. 4.2 da LGTFP, pois se determina que os instrumentos
de negociacdo colectiva apenas podem versar sobre as concretas matérias expressamente
previstas nas varias alineas do n.2 1 do art. 355.2 da LGTFP (ou em norma especial). Assim, é a
lei que recorta as matérias que os instrumentos de regulamentagdo colectiva podem dispor
em sentido mais favordvel ou desfavoravel a disciplina legal geral — o que tem reflexos
importantes, posto que, por exemplo, em matéria de carreiras, os instrumentos de negociacdo
colectiva ndo podem criar ex novo carreiras ndo previstas na lei (em reforgo, cfr. art. 86.2, n.2
2, do LGTFP).

Ainda em matéria de negociagao colectiva, uma solugao inovadora, mesmo em face do regime
laboral privado comum, em que continua a vigorar o denominado principio da filiagao, é a
solugdo prevista no art. 370.2, n.2 3, da LGTFP, ao abrigo do qual, a outorga dos acordos

% Com a nova redacgdo dada pelo art. 126.2 da LGTFP, verifica-se uma redugdo do periodo anual de férias para 22
dias Uteis, tornando-se irrelevante a idade do trabalhador para efeitos de majoragdo dos dias de férias.

¥ 0 art. 56.92, n.%s 3 e 4, da CRP consagram o direito a contratagdo colectiva, aplicavel aos trabalhadores da
Administragdo Publica e do sector privado.
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colectivos de trabalho é susceptivel de vincular trabalhadores nao sindicalizados e os
trabalhadores filiados noutros sindicatos, salvo se os mesmos manifestarem a sua oposi¢cao no
prazo de 15 dias a contar da data de entrada em vigor do referido acordo.

Atendendo ao modelo contratualizante, uma importante nota recai sobre a possibilidade de o
contrato assumir um papel de relevo como mecanismo modificador da lei disciplinadora da
relagdo juridica de emprego publico, o que atesta o acentuar da autonomia na formagdo do
emprego publico. Como exemplo desta asser¢cdo, pode ser invocada a possibilidade de
ingresso, sem prévia relacdo juridica, para postos de trabalho intermédios e de topo e a
possibilidade de negociacdo da posicdo remuneratdria na carreira, ou seja, a possibilidade de
negociacdo do posicionamento do trabalhador recrutado (cfr. art. 55.2 LVCR™ e actual art. 38.2
da LGTFP). Mas, tal como sucede com a sistematica dos instrumentos de regulamentacdo
colectiva, esta caracteristica da altera¢do da estrutura¢do das fontes de emprego publico deve
ser alcancado com grano salis. A LGTFP ndo parecer querer atribuir ao clausulado contratual
uma posicdo de supremacia em relacdo as disposi¢des legais que regulamentam a relagdo de
emprego, o que, conjugado com o entendimento do principio da legalidade da administragao,
impondo que a Lei seja critério, limite e fundamento da actuacdo dos orgdos e poderes
publicos, parece inculcar a consideracdo de que também as disposi¢cGes contratuais ndo sdo
susceptiveis de alterar o regime plasmado na lei. Também nesta sede, uma leitura compativel
com os principios vertidos, designadamente os principios da legalidade e da prossecucédo do
interesse publico, apenas podem admitir a virtualidade do contrato ser passivel de alterar o
regime decorrente da lei mediante expressa previsao na lei, e quando for no sentido favoravel
do trabalhador.

As precisdes assim introduzidas, na 6ptica do papel das fontes de relagao laboral, sdo
susceptiveis de clarificar o real alcance do sentido da privatizagdo da relacdo de emprego
publico, consubstanciando normas travao que, em grande medida, reduzem o alcance pratico
da relevancia da vontade, em detrimento da hegemonia da lei.

Por outro lado, e assente em critérios de eficiéncia e eficacia, baluartes tidos como maximos
no direito laboral comum, encontra-se completamente eliminada a figura da progressao
automatica em cada categoria, sendo que a alteracdo da posicdo remuneratéria em cada
carreira fica condicionada a uma decisdo de gestao, tal como resulta do art. 38.2 da LGTFP.

Para além da utilizacdo do instituto préprio do direito do trabalho, concretamente o contrato
de trabalho, verifica-se a assimilagdo de outros conceitos e institutos forjados no direito
laboral comum, como posto de trabalho (cfr. art. 30.2 da LGTFP), reducdo da actividade e
suspensdo do contrato de trabalho (cfr. arts. 276.2 e ss da LGTFP), pacto de ndo concorréncia e
de permanéncia (respectivamente, arts. 77.2 e 78.2 da LGTFP), e despedimento por causas
objectivas*! (como seja a cessacdo do contrato de trabalho em fungdes publicas na sequéncia

0 Tribunal Constitucional, no seu acérddo n.2 620/2007, proferido no processo n.2 1130/07, datado de
20.12.2007, conclui que o preceito que dispunha de forma similar na Lei 12-A/2008, sobre esta matéria e previa a
determinagdo do posicionamento remuneratdério, ndo violava o principio constitucional de trabalho igual, salario
igual.

* Nesta perspectiva, veja-se o entendimento de Claudia Viana, segundo o qual “no modelo de emprego publico, a
adopgdo, como regime regra, do contrato de trabalho em fungdes publicas ndo é sinénimo de privatizagdo, quer
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de processo de reorganizacdao de servicos e racionalizacdo de efectivos, disciplinado nos
termos do art. 311.2 da LGTFP).

3.2 Ponto de Ordem: qual o sentido e a linha condutora da reforma de emprego publico -
privatiza¢ao ou da publicizagao?

Do percurso acabado de seguir, deflui que o modelo adoptado pela Lei n.2 23/2004 era mais
permedvel, pelo menos do ponto de vista formal, ao direito do trabalho comum do que o
regime decorrente da Lei n.2 12-A/2008*.

O sentido da privatizagdo do Estatuto da Fungdo Publica assume varios contornos dependendo
da classificacdo adoptada pelos autores que tém vindo a devotar atengao a esta questdo.

O leito condutor das sucessivas reformas acabadas de descrever ndo deixa de ter relevo na
aproximacdo a instrumentos e técnicas de gestdo privada, em detrimento de formas de
actuacdo publica. Todavia, alguns caracteres que tém vindo a ser assinalados e apontados
como sinénimo de privatizacdo da relacdo de emprego publico, ndo nos parecem, a partida,
serem relevantes para a formulagdo dessa conclusao.

Por um lado, ndo nos parece ser adequado falar de privatiza¢do da funcdo publica apenas em
virtude de parte do pessoal afecto a Administragdo Publica se encontrar adstrita ao exercicio
de fungdes através de um vinculo cuja raiz tem um cunho marcadamente contratual, fugindo a
uma logica de atribuicdo da incumbéncia do exercicio de fung¢bes publicas por meio do acto
administrativo (maxime, nomeacgao). Por outras palavras, a mera alteragdo da modalidade de
vinculo regra (nomeacdo para contrato de trabalho em fungdes publicas) ndo parece traduzir-
se num fendmeno qualificdvel como de privatizagdo da fungdo publica, que ofenda o seu
estatuto juridico-constitucional, na medida em que, como vem sendo reconhecida na
dogmatica do direito administrativo geral, a fungibilidade do acto administrativo e do contrato
(cfr. art. 127.2 do CPA) ndo desvirtua a relagao juridica publica envolvida.

Por outro lado, ndo obstante a privatizacdo da funcdo publica, sob uma certa perspectiva,
possa ser equacionada como o resultado de uma transformacdo de um servigo ou ente publico
para uma organiza¢do ou pessoa colectiva privada, como sucedeu, exemplificativamente, com
a transmutacdo da Caixa Geral de Depdsitos em SA de capitais exclusivamente publicos e a
privatizacdo de variadas empresas publicas, ainda, assim, o fendmeno constituinte que se
assinala é apenas o da transformacdo do substrato das pessoas colectivas publicas em

esta seja entendida como possibilidade de admissdo parcial de trabalhadores em regime laboral quer seja entendida
como desaparecimento de um regime proprio e especifico dos trabalhadores afectos a Administragdo Publica, que
passam a ficar submetidos ao direito laboral”. Embora reportada a vigéncia da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro, VIANA, Claudia — Contrato de trabalho em fungées publicas: privatizagéo ou publicizagGo da relagdo
juridica de emprego publico? In, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia / [coordenacgdo de] Jorge
Miranda. - Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. Il, 2010, p. 303. Este entendimento mantém toda a
actualidade sobre a matéria, atendendo a manutenc¢do das solugGes consagradas no bloco de legalidade trazida a
lume nos anos de 2008 e 2014.

*20n22doart. 17.2 da Lei 59/2008, de 11/9, estabeleceu a transi¢do dos trabalhadores da modalidade de contrato
individual de trabalho para a modalidade de contrato de trabalho em fungées publicas.
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privadas, com a, consequente, permissdo destas novas pessoas colectivas privadas langarem
mao de mecanismos, institutos ou disposicOes inteiramente privados (e, por decorréncia®,
também do direito laboral comum). Assim, é a prépria transformagdo da organizacdo da
pessoa colectiva em aprego que determina a mudancga do regime legal da relagdo de emprego,
embora, por vezes subsistam nessas entidades, trabalhadores que mantenham o vinculo de
emprego publico, que coexiste com o regime especifico privado dos restantes trabalhadores*.
Por outro lado, também ndao podemos acompanhar o entendimento de que a privatiza¢do do
regime do pessoal da Administracdo Publica deriva da subsuncdo do regime de emprego
publico ao direito laboral comum. Com efeito, embora seja inexordvel o paralelismo agora
estabelecido entre a relagdo laboral privada e o publico, parece que em alguns pontos, de
dimensdo consideravel, mormente em matéria de flexibilizagdo do horario de trabalho,
retribuicdo do trabalho suplementar, eliminacdo do descanso compensatdrio remunerado,
alteracdo do regime de contabilizagao dos dias de férias, regime de faltas ao trabalho e de
cessacdo do contrato de trabalho, é acentuada a aproximacdo as regras do Cddigo do
Trabalho, tratando-se de uma convergéncia de “prerrogativas” ou de “direitos” laborais entre
os dois regimes, mas que ndo constitui um reduto de integral privatizagao, pois, como vimos o
vinculo formado pelo contrato de trabalho em fung¢des publicas ndo deixa de ser formalmente
de Direito Administrativo. Trata-se de solugdes que se encontram porventura acoberto de
restricGes orgamentais que se tém vindo a sentir, assim como se depreende a opg¢do do
legislador de restringir ou limitar solu¢des de distingdo entre “direitos laborais” atribuidos
consoante a natureza do empregador publico ou privado, sem fundamento bastante, na logica
da aplica¢do do principio da igualdade.

De forma mais enfdtica, se pode argumentar que, transversal a todas as formas de vinculo de
emprego publico, na LGTFP, encontra-se um conjunto de disposi¢des charneiras, de cunho jus
administrativa, com a virtualidade de serem aplicaveis a todos os trabalhadores ao servico da
Administracdo Publica, que permite afirmar a existéncia de um regime juridico préprio,
substancialmente diferente do regime juridico que disciplina os trabalhadores do sector
privado. Podem apontar-se, a titulo exemplificativo, e como reportério da evolucdo ja
registada, alguns pontos desse regime substantivo.

Deste modo, a Constituicdo veda, no seu art. 269.2, n.2 4, "a acumulagdo de empregos ou
cargos publicos, salvo nos casos expressamente admitidos por lei"”, razdo pela qual,
diferentemente do que sucede no sector privado, o trabalhador do sector publico ndo tem a
disponibilidade total de trabalhar ao servigco de outrem.

Paralelamente, e em consequéncia do que decorre do n.2 5 do art. 269.2 da CRP, os arts. 19.2 a
24.2 da LGTFP prevéem um conjunto de normas que disciplinam os impedimentos e

* Aos trabalhadores das empresas publicas (em sentido amplo) aplica-se o regime juridico do contrato individual
de trabalho, nos termos do preceituado no art. 17.2 do DL n.2 133/2013, de 3 de Outubro.

“ A modificagdo da natureza do vinculo do trabalhador, e, em decorréncia a perda do regime da relagdo de
emprego publico, por transformagdo das organizagdes, ndo pode ocorrer indiscriminadamente. Na verdade, o
acorddo do Tribunal Constitucional n.2 154/86, proferido no processo n.2 150/84, datado de 06.05.1996, que
apreciou a questdo de saber se a integragdo de determinados funcionarios em certas empresas podia ocorrer,
privando-os ope legis do estatuto do funcionalismo publico, entendeu que, sendo certo que ndo havia uma situagdo
de privagdo de emprego, estamos perante uma modificagdo substancial do regime da relagdo de emprego, que
contenderia com o principio da protecgdo da confianca.
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incompatibilidades. Podemos, assim, em resultado da subordinagao destes trabalhadores ao
interesse publico, concluir pela existéncia de limitacGes ao exercicio de uma profissdo (art. 47.2
da CRP), em contraste do que sucede com o sector privado.

Em sintonia, a LTFP disciplina um corpo unificado de normas que conformam um verdadeiro
estatuto disciplinar (cfr. arts. 74.2 a 76.2 e 176.2 e ss da LGTFP), distinto do regime aplicavel ao
direito laboral comum, pelo que os funcionarios e agentes do Estado e das demais entidades
publicas sdo "responsdveis civil, criminal e disciplinarmente pelas acg¢ées ou omissées
praticadas no exercicio das suas fungées e por causa desse exercicio de que resulte violagdo dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos" (art. 2712, n.2 1, da CRP), solugdo
legal que se entronca directamente com a existéncia de uma hierarquia administrativa com um
dever de obediéncia.

A propdsito desta diversidade entre o regime laboral comum e publico, relembre-se que, no
recrutamento e seleccao dos trabalhadores, no preenchimento de um lugar do quadro de
pessoal de um qualquer organismo publico, por for¢ca do art. 47.2, n.2 2, da CRP, o acesso a
funcdo publica é operado, “em condi¢cées de igualdade e liberdade, em regra por via de
concurso”. Por isso mesmo, o processo genético da constituicdo da relagdo juridica de
emprego publico é marcado pela abertura de um procedimento selectivo de salvaguarda da
liberdade e da igualdade de todos quanto se queiram candidatar a um emprego na
Administracdo Publica, de acordo com as capacidades e méritos dos proponentes (cfr. art.
47.2,n.2 2, da CRP)®.

A especificidade da relagdo juridica de emprego publico perante as relagGes laborais de direito
privado tem, alids, outros afloramentos de natureza formal que devem ser destacados.

Quanto ao requisito de forma, manteve-se a exigéncia de o contrato de trabalho em fungdes
publicas ser reduzido a escrito (cfr. art. 40.2 da LGTFP), o que constitui uma manifesta¢do do
controlo da legalidade financeira, devendo consignar as referéncias previstas no n.2 2 do art.
40.2 da LGTFP, ao passo que vigora no direito laboral privado a regra da liberdade de forma
(cfr. art. 110.2 do Cédigo do Trabalho - CT).

No ambito da LGTFP, os trabalhadores desenvolvem as suas fung¢des integrados em carreiras
gerais ou especiais (cfr. art. 84.2 da LGTFP), sendo que o objecto do contrato reporta-se, em
regra, ao conjunto de fungdes inerentes a carreira em que o trabalhador se insere, nos termos
do estabelecido no art. 80.2 da LGTFP, sem prejuizo do disposto no art. 81.2 da LGTFP.

No que diz respeito ao periodo experimental, que se destina a comprovar se o trabalhador
possui as competéncias exigidas pelo posto de trabalho, também em dissonancia com o

A exigéncia de um procedimento concursal encontra-se prevista nos arts. 33.2 a 39.2 da LGTFP, cujo regime vem
disciplinado na Portaria n.2 83-A/2009. Sobre a regra de concurso publico, cfr. CARVALHO, Raquel - O procedimento
no acesso a fungdo publica, reflexdes de natureza constitucional. In Estudos em Homenagem ao Prof. Jorge
Miranda. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. Ill, 2012, p. 515 e ss. No texto, demonstra-se a
relagdo que existe entre a regra do procedimento concursal de acesso a fungado publica e as fungdes tradicionais do
procedimento administrativo (cfr. art. 267.2, n.2 5, da CRP), em especial o objectivo de assegurar a igualdade no
acesso ao emprego publico e as imposi¢des europeias que resultam da liberdade de circulagdo de trabalhadores.
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regime laboral privado, nos termos do qual durante a sua vigéncia a regra é a livre denudncia
por qualquer uma das partes (art. 114.2 do CT), sob a égide da LGTFP, prevé-se que a
legitimidade para denunciar o contrato de trabalho em fun¢Ges publicas pertenca ao
trabalhador (cfr. art. 47.2 da LGTFP).

Verifica-se a admissibilidade de celebracdo de contratos a termo certo ou incerto, apenas para
situages taxativamente contempladas no art. 57.2 da LGTFP, enquanto no direito laboral
privado as situagOes que habilitam o recurso a contrato a termo estdo previstas a titulo
meramente exemplificativo (cfr. art. 140.2, n.2 2, do CT)*®.

Subsiste, como é tradicdo no nosso ordenamento juridico publico, a proibicdo de renovacdo
automatica dos contratos a termo resolutivo (cfr. art. 61.2, n.2 1, da LGTFP), bem como a
proibicdo da sua conversdao em contrato sem termo (cfr. art. 62.2, n.2 2, da LGTFP), o que se
distingue, em ambas as situacdes, dos preceitos contidos no regime laboral comum®’, em que
surgem normas, que digamos, moralizadoras, prevéem a renovagdo automadtica em
determinadas situagdes previstas no art. 149.2, n.2 2, do CT e a conversdao em contrato sem
termo em caso de vicios graves, identificados no art. 147.2, n.2 1, do CT. No nosso
entendimento, a regra da n3do conversdo em contrato por tempo indeterminado é
manifestacdo do direito fundamental de todos acederem a um emprego na Administracao
Pdblica, segundo os principios da igualdade de oportunidades, que a regra do concurso
prevista no art. 47.2, n.2 2, da CRP constitui expoente maximo, assim como as razdes de
imparcialidade e transparéncia, em articulagdo com o principio da taxatividade dos meios de
constituicdo de vinculo de emprego publico, justificam esta opgdo. Neste sentido, a regra do
concurso visa precisamente tutelar o direito subjectivo de acesso ao emprego publico — vide,
neste sentido o acdrddo do Tribunal Constitucional n.2 409/2007, de 11 de Julho, processo n.2
306/07.

Acresce, decisivamente, ao que ja se disse sobre a especificidade da relagdo juridica de
emprego publico, em relacdo a generalidade das relagGes de direito privado, que, embora a
sujeicdo a uma situacdo estrita e exclusivamente estatutaria, tenha vindo a dar lugar a um
estatuto tipicamente contratual, o legislador continua a dispor, em grande medida, de
liberdade conformativa para adaptar o regime da fung¢do publica as necessidades de interesse
publico que em cada momento se fagam sentir. A autonomia regulamentar e contratual, com a
passagem a fontes da relacdo de emprego publico a matéria desenvolvida e regulada em sede
de instrumentos de regulagdo colectiva e do préprio contrato, tem de ser compulsada com a

* Além de se prever a possibilidade de serem apostas clausulas acessérias relativas ao termo do prazo do contrato,
a LTFP, respectivamente nos seus artigos 77.2 e 78.2, admite serem contratualizadas cldusulas acessérias com vista
a limitagdo da liberdade de trabalho do trabalhador: o pacto de ndo concorréncia e o pacto de permanéncia.

4 Apresentando argumentagdo critica quanto a esta solugdo, cfr. ANTUNES, Vera Lucia Santos - O Contrato de
Trabalho na Administragdo Publica — Evolugdo, Reflexos e Tendéncias para o Emprego Publico, obra citada, p. 136 e
ainda PIRES, Miguel Lucas - O Contrato Individual de Trabalho na Administragdo Publica. op. cit., p. 191 a 2017. Este
ultimo autor levanta a questdo de a regra da nao conversao suscitar duvidas sobre a conformidade com os ditames
constitucionais, por ser violadora dos principios da boa-fé, igualdade e seguranga. No sentido propugnado de tal
regra se coadunar com as regras constitucionais, vide acérddo do Tribunal Constitucional n.2 368/2000, proferido
no processo n.2 243/00, datado de 11.07.2000. Cfr. sobre a tematica, Acérddo do TCA Sul, de 05.05.2016, processo
n.2 013057/16. Sobre a tematica do procedimento concursal cfr. NEVES, Ana Fernanda, Direito da Fungdo Publica.
op. ci., p. 465 e ss. E ainda CARVALHO, Raquel, O procedimento no acesso a fungdo publica, reflexes de natureza
constitucional, op. cit., p. 515 e ss.
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légica de que é a lei a, superiormente, definir as matérias objecto de normacgdo juridica por
partes desses instrumentos, o que gera uma distincdo de regime no tocante com a liberdade
de negociacao colectiva prevista no regime laboral comum.

Finalmente, compete, em principio, aos Tribunais Administrativos, e ndo aos Tribunais de
Trabalho, apreciar e julgar os litigios emergentes de vinculos de emprego publico.

Ora, como ja vimos da trajectéria histérica legislativa, a solucdo de substituicdo da funcdo
publica pelo modelo laboral privado, com ampla possibilidade de utilizacdo do instrumento
laboral comum privilegiado - contrato individual de trabalho -, como meio alternativo a
nomeacdo, com salvaguarda dos trabalhadores que exercem poderes de autoridade,
independentemente da natureza da entidade empregadora, cedeu lugar, por forca da Lei n.2
12-A/2008, a um regime juridico que, ndo obstante pendular no sentido da atracgdo por
solucBes de direito laboral, manteve a singularidade e especificidade do regime da funcdo
publica — este efeito “travdo” a privatizacdo, embora amortecida pela importacdo de solugdes,
conceitos e institutos juridico-privados vale tdo-sé no seio das fronteiras organicas tradicionais
da Administracdo Publica®®.

Em suma, é inegdvel o acervo de conceitos, regimes, figuras e institutos plasmados na LGTFP
inspirados no direito do trabalho, mas que, importados para o seio da Administracdo Publica,
sdo sujeitos, em maior ou menor medida, a uma influéncia publicizadora, posto que ainda
estamos perante uma relagdo juridica publica em razdo das solu¢des — de direito publico - de
combinacdo e afinamento que vao introduzindo desvios as solugdes substantivas de direito do
trabalho.

3.3. Contrato de Trabalho em FungGes Publicas: elementos caracterizadores

Como vimos, contrariamente ao conceito que se colhia na Lei n.2 12-A/200849, de 27 de
Fevereiro, o legislador da LGTFP ndo concedeu nenhuma definicdo de contrato de trabalho em

8 Importa sublinhar que alguns autores, ndo obstante reconhecerem a influéncia inexoravel do regime de emprego
privado no regime de emprego publico, reflectem a este propdsito sobre uma tendéncia, até mesmo inicial, no
sentido da publicizagdo do direito laboral comum, ver neste sentido RAMALHO, Maria do Rosario Palma -
Intersecgdo entre o regime da Fungdo Publica e o regime laboral — breves notas. Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 62 (2002), p. 444 e ss. A autora deixa nota que sdo varios os exemplos do fenédmeno acabado de descrever,
designadamente: a figura da convengdo colectiva de trabalho, que possui tragos caracteristicos dos actos
normativos; a organizagdo laboral privada com uma estrutura hierarquica ou vertical, em que os empregadores
possuem poderes de direc¢do e de disciplina, com tragos semelhantes ao poder disciplinar administrativo; o
instituto da carreira profissional e a figura da categoria profissional e da comissdo de servigo, ambas inspiradas no
modelo de emprego publico.

%90 contrato de trabalho em fungbes publicas era definido no art. 9.2, n.2 3, da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro, como “o acto bilateral celebrado entre uma entidade empregadora publica, com ou sem personalidade
juridica, agindo em nome e em representagdo do Estado, e um particular, nos termos do qual se constitui uma
relagdo de trabalho subordinado de natureza administrativa”. A LGTFP é completamente lacdnica quanto ao que o
legislador entende por contrato de trabalho em fungdes publicas. A LGTFP apenas fornece o conceito de vinculo de
emprego publico, constante no seu art. 6.2. Ndo obstante a manifesta mutabilidade juridica que se verifica nestes
dominios, ndo parece ser de rejeitar, nos seus elementos essenciais, a definigdo citada, pois que, como ja se teve a
oportunidade de deixar sublinhado, o legislador, através da LGTFP, ndo teve a veleidade de fazer uma ruptura de
regime, pelo menos no que a este conspecto respeita. Ainda assim, o contrato de trabalho em fungGes publicas é

CENTRO .
DE ESTUDOS 208 o
JUDICIARIOS )




DIREITO DAS RELACOES LABORAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA s

10. Notas sumdrias sobre o regime regra de constitui¢ao do vinculo de emprego publico:
o contrato de trabalho em fun¢ées publicas a luz da LGTF e do novo paradigma de emprego publico

funcdes publicas™. Nesta sede, porque tal constituia uma tarefa drdua e melindrosa, n3o cabe
tentar deslindar uma definicdo. Trata-se apenas de demarcar o conceito juridico de contrato
de trabalho em fung¢des publicas, de modo a delinear um conjunto de elementos de um
conceito chave, que, actualmente, abarca uma realidade juridica tdo ampla e dreas funcionais
tao distintas.

Importa, pois, cientes de todas as directivas referidas, recortar os elementos presentes do
contrato de trabalho em fungdes publicas:

i) O empregador publico (cfr. a nogdo prevista no art. 25.2 da LGTFP): a relagdo juridica
estabelecida por meio de vinculo de contrato de trabalho em func¢des publicas tem como
expoentes um individuo e uma pessoa colectiva integrada na administragdo publica. O credor
da relagdo juridica laboral tem de se incluir nas entidades integradas no ambito subjectivo e
objectivo da LGTFP, e ndo constar no seio das entidades excluidas do art. 2.2 da LGTFP. Como
ja tivemos oportunidade de referir, inclui-se o Estado, e restantes entidades de substrato
territorial, como as regides autdonomas e as autarquias locais, e as entidades publicas
funcionais, como institutos publicos, mas ndo todas se inserem nestas, ja que se excepciona as
associacdes publicas e as empresas publicas.

ii) O devedor da relacdo juridica de emprego obriga-se a prestar o seu servico de forma
subordinada, com caracter de continuidade, através de um contrato de trabalho por tempo
indeterminado, consoante se trate da satisfacdo de necessidades prdprias e permanentes, e,
tratando-se de necessidades temporarias dos servigos, é justificada a celebracdo de um
contrato a termo resolutivo’".

E a auséncia deste elemento que distingue esta figura contratual de outras formas contratuais,
como seja o contrato de prestacdo de servigos. Na verdade, se por um lado, sob o sigho de um
contrato de trabalho cabe ao empregador a incumbéncia de definir o modo de executar, dirigir
e fiscalizar o exercicio da actividade do trabalhador (segundo os corolarios de autoridade e
direccdo), e ao trabalhador o dever de obediéncia as ordens e instrugdes, por outro, ndo se
descortina na prestagdo de servigos a subordinagdo juridica®>. O contrato de prestacdo de

classificado pela doutrina como um contrato administrativo, ainda que ndo submetido ao regime do CCP — MOURA,
Paulo Veiga, e ARRIMAR, Catia, Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, op. cit., p. 108.

*® Embora reconhega tratar-se de um contrato, e, portanto, merecga ser qualificado como negédcio bilateral, Paulo
Veiga e Moura, e fazendo a ressalva do disposto no art. 13.2 da LGTFP, entende que em determinados aspectos o
contrato de trabalho em fungdes publicas é um verdadeiro contrato de adesao, advindo tal qualificacdo do regime
unilateralmente imposto ao trabalhador — cfr. MOURA, Paulo Veiga, e ARRIMAR, Catia, Comentdrios a Lei Geral do
Trabalho em Fungbes Publicas, op. cit., p. 108. Em todo o caso, somos de parecer que é possivel reconhecer ao
contrato de trabalho em fungGes publicas a categoria de negdcio juridico bilateral, onde se consta, além da natural
liberdade de celebragdo, a liberdade de estipulagdo, como sucede relativamente a possibilidade de negociagdo do
posicionamento remuneratorio.

> por outro lado, e assimilando-se como uma solugdo de continuidade em relagdo a Lei n.2 12-A/2008, o contrato
de trabalho em fungbes publicas pode assumir a modalidade de contrato a tempo indeterminado ou a termo
resolutivo, certo ou incerto. Embora ndo seja expressamente dito, afere-se, pela enumeragdo taxativa das causas
justificativas que o termo resolutivo s6 pode ser utilizado para fazer face a necessidades temporarias da
administragdo.

>2 paulo Veiga e Moura vincula a sua opinido no sentido de que o recurso ao contrato de prestagdo de servigos
apenas é admissivel quando for necessaria a execugdo de um trabalho especifico e de natureza excepcional ou
quando em causa estiver a pratica sucessiva de actos proprios de uma profissdo liberal. Neste sentido, MOURA,
Paulo Veiga - Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, op. cit., p. 118 e ss.
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servicos pode assumir, nos termos legais, as modalidades de contrato de tarefa e de avenga
(cfr. art. 10.2 da LGTFP). Como resulta prescrito no disposto no art.2 1154.2 do Cddigo
Civil, contrato de prestac¢do de servicos é “aquele em que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem
retribuicdo”.

Daqui se deduz que o contrato de prestagao de servigos pressupde:

i) Uma ideia de independéncia e autonomia do prestador do servico na execu¢do do mesmo,
nao se encontrando, portanto, numa relacdo de dependéncia juridica com a entidade
beneficiaria do servico, com repercussGes na auséncia de obediéncia hierdrquica, na
inexisténcia da sujeicdo a qualquer tipo de autoridade, direccdo e disciplina e na ndo sujeicdo a
um procedimento disciplinar préprio,

ii) O prestador de servigos ndo se encontra afecto a organizagao de trabalho e aos quadros do
ente publico empregador. Em abono da verdade, o contrato de prestacdo de servigos nao
titula o vinculo gerador de uma relagdo juridica de emprego publico. Ndo obstante o exposto,
encontramos a inser¢do do contrato de prestacdo de servigos, do ponto de vista sistematico,
como fonte geradora de trabalho em fungbes publicas (art. 6.2, n.2 1, da LGTFP). Parte da
doutrina parece apontar no sentido de que os litigios emergentes destes contratos pertencem,
de igual forma, aos Tribunais Administrativos™,

iii) Pelo exercicio das funcGes ha lugar ao pagamento de uma retribuicdo.

3.4. O contrato de trabalho em fungGes publicas e o contrato individual de trabalho. Ponto
de convergéncias e divergéncias

O exercicio profissionalizado de func¢Ges publicas fica assim reservado para os vinculos de
emprego publico, titulados por nomeagdo, comissdo de servico e contrato de trabalho em
fungdes publicas, prevendo-se no estatuto pessoal de algumas pessoas colectivas ainda que
publicas a possibilidade de serem celebrados contratos individuais de trabalho, regidos pelo
direito privado.

O contrato de trabalho em funcdes publicas e o contrato de trabalho individual® partilham os
elementos estruturais essenciais que permitem identificar estas figuras>>, a saber, a prestacdo

de trabalho, a retribuicdo e a subordinacdo juridica.

>3 Neste sentido, Paulo Veiga e Moura, aludindo aos arts. 1.2 e 4.9, alineas e) e f) do ETAF. cfr. MOURA, Paulo Veiga,
e ARRIMAR, Catia - Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, op. cit., p. 134.

>* Sobre a relagdo que se estabelece entre o contrato de trabalho comum e o contrato de trabalho em fungdes
publicas, diz-nos, Jodo Leal Amado, que “por um lado, estes contratos aparentam ser irmdos gémeos, dada a
profunda semelhanga regimental que apresentam; por outro, porém, eles nGo surgem como irmdos germanos, mas
sim como irmdos consanguineos ou uterinos, aquele sendo filho de pais privados, este tendo pai publico e mde
privada (ou vice-versa)”. Cfr. AMADO, Jodo Leal - Contrato de trabalho. Coimbra Editora, 2009, p. 85. Quanto a
natureza juridica do contrato de trabalho em fungdes publicas, no sentido técnico do termo, embora admita que
tenha um cunho mais publicista que a Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, Vera Luisa Antunes, entende que estamos
perante uma figura hibrida entre o contrato administrativo e o contrato de trabalho com regime especial, sendo
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Na dptica das entidades habilitadas a recorrer ao contrato individual de trabalho, podem
celebrar contratos individuais de trabalho as empresas pertencentes ao sector empresarial do
estado®®, independentemente da sua natureza juridica publica ou privada, e do sector
empresarial local®’, as associacdes publicas profissionais®® e as entidades administrativas
independentes, neste Ultimo caso sem atender ao conteudo funcional e especifico das funcdes
exercidas pelos trabalhadores.

A distincdo tdo estruturante entre os trabalhadores cujo vinculo é sujeito a nomeagdo ou
contrato, nascida na reforma laboral publica de 2008, e cujo sentido se manteve na reforma de
2014, assenta no desempenho (ou ndo) de fungbes de autoridade. O legislador ndo plasma as
concretas carreiras para cuja integragdo é necessaria a nomeagdo, mas antes enuncia as areas
funcionais onde se integram as carreiras objecto de nomeacéo, indicando, no art. 8.2 da LGTFP,
as seguintes: missdes genéricas e especificas das Forcas Armadas em quadros
permanentes; representacdo externa do Estado; informa¢Ges de seguranca; investigacdo
criminal; seguranca publica, quer em meio livre quer em meio institucional e inspeccao.

Desde logo, ndo se pode deixar de reconhecer alguma artificialidade e pouco rigor na definicdo
dos funcionarios que integram o bloco das funcdes de autoridade®, porquanto, ndo obstante
se reconhecer que ndo se torna facil construir um critério uniforme para divisar se os
funcionarios pertencem ou desempenham fun¢bes de autoridade, ndo se pode deixar de
firmar a consideragdo que porventura existem outros funcionarios com idénticos poderes de
conformacdo da esfera juridica de terceiros que reclamariam eventualmente igual tratamento
(p. ex. profissionais de saude publica, detentores de poderes de autoridade assinalaveis,
funcionadrios judiciais ou trabalhadores dos impostos).

que formalmente assume a primeira natureza, mas, substancialmente, reveste a segunda. No sentido de que o
contrato de trabalho em fungdes publicas constituiu um “tertium genus”, caracterizado por um regime onde
confluem normas de direito administrativo com normas de direito laboral, vide, MOURA, Paula Veiga c/ Catia
Arrimar - Os novos regimes de vinculagdo, de carreiras, e de remuneragdes dos trabalhadores da Administragdo
Publica. Coimbra Editora, 2008, p. 50.

> Quanto aos trés elementos, cfr. AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho, op.cit., p. 53 e ss.

®A tradigdo da aplicagdo do contrato individual de trabalho as empresas publicas remonta a aplicagdo do art. 44.2
do DL n.2 184/99. Actualmente, encontra-se previsto no art. 17.2 do DL n.2 133/2013, de 3 de Outubro, que aprova
o regime juridico do sector publico empresarial.

*7 0 estatuto do pessoal das empresas locais é o do regime do contrato de trabalho, por for¢a do disposto no art.
28.2 da Lei n.2 50/2012, de 31 de Agosto, que aprova o regime juridico da actividade empresarial local e das
participagdes locais. Ndo obstante o exposto, o pessoal com relagdo juridica de emprego publico pode exercer
fungGes nas empresas locais mediante acordo de cedéncia de interesse publico, conforme estabelece o artigo 29.2
do mesmo diploma legal.

*8 Inscrevem-se no ambito de exclusdo do ambito de aplicagdo da LGTFP, os trabalhadores das associagGes publicas,
na medida em que, por for¢a do determinado no art. 41.2 da Lei n.2 2/2013, de 10 de Janeiro, que aprovou a Lei-
Quadro das associagdes publicas profissionais, aos seus trabalhadores é aplicavel o regime previsto no Cédigo do
Trabalho.

9 Cfr. Neste sentido, MOURA, Paulo Veiga, e ARRIMAR, Catia - Comentdrios a Lei Geral do Trabalho em Fungbes
Publicas, op. cit., p. 110.

8 O critério formulado pela lei para assinalar que determinado funcionario possui poderes de autoridade é passivel
de duvidas interpretativas. Com bem assinala Nuno Sousa, encontram-se excluidos do dmbito do art. 10.2 da Lei n.2
12-A/2008, de 27 de Fevereiro, os funcionarios judiciais e dos impostos, embora, segundo esse autor, “razées de
estabilidade, imparcialidade e profissionalizagdo” impusessem o contrdrio. Cfr. SOUSA, Nuno J. Vasconcelos
Albuquerque - A reforma de emprego publico em Portugal, In Para Jorge Leite Escritos Juridico-Laborais. Coimbra
Editora, 2014, p. 1023.
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Ora, e noutro prisma de analise, o critério elevado pelo legislador como determinante na
formulacdo da distincdo entre as figuras de constituicdo de vinculo de emprego publico é
claramente afastado no caso de entidade empresariais ou de entidades reguladoras, cuja
submissdao ao vinculo laboral comum ¢é total, prescindindo numa analise casuistica
relativamente a natureza das funcbes exercidas e dos poderes de autoridades que se
encontram confiados a esses trabalhadores.

Embora ndo suscite dudvidas de maior que os trabalhadores de entidades reguladores exercem
funcdes tipicas de autoridade, susceptiveis de produzirem efeitos lesivos na esfera juridica dos
particulares, como bem evidenciam os amplos poderes de regulacdo, de supervisdo, de
fiscalizacdo e de sanc¢do de infracgOes respeitantes as actividades econdmicas dos sectores
privado, publico, cooperativo e social, previstos genericamente no art. 40.2 da Lei n.2
67/2013%", de 28 de Agosto, o regime laboral aplicavel é inteiramente privado, ja que o titulo
constitutivo é o contrato individual de trabalho. Ndo se pode perder de vista ainda que estas
entidades detém poderes de criacdo de normas, possibilitada pela habilitacdo de emanacgéao de
regulamentos, prevista no proémio legal referido, designadamente com eficacia externa,
participando no fenédmeno de criacdo e dinamizacdo da ordem juridica. Paralelamente sdo
atribuidos ao pessoal integrado nestas entidades poderes sancionatdrios, com vista a
reposicao da legalidade, desencadeando os procedimentos sancionatérios em caso de
infraccdes de deveres e obrigacdes derivados de normas legais ou regulamentares, cuja
implementacgdo ou supervisdo lhes compete, bem como do incumprimento das suas proprias
determinacdes (arts. 40.2, n.2 3, alinea c), e 43.2 da Lei n.2 67/2013, de 28 de Agosto).

As razOes ponderosas que parecem levar ao reconhecimento que determinadas fungGes
apelam ao exercicio de poderes de autoridade e, por essa razdao, devem ter como titulo
originario um acto administrativo de nomeacdo, sdo desvalorizadas face a constata¢do de que
existem trabalhadores incumbidos pelas respectivas entidades empregadoras publicas (ex.
entidades reguladoras) de efectuar actividades conducentes a inspecg¢do ou auditoria, que sao,
para todos os efeitos legais, equiparados a agentes da autoridade®’, aos quais se aplica,
incompreensivelmente, o regime laboral comum.

N3o se pode deixar de observar uma incoeréncia légica-conceptual ou dogmatica do legislador
que erige a natureza das fungdes (ou as areas funcionais) como critério preponderante da
separacdo entre contratados e nomeados, e, noutra dimensdo, relega para diplomas especiais
a regulacdo de determinadas carreiras especiais, como sejam as das forcas policiais e militares,
e depois despreza para o mundo laboral comum a ordenacdo e disciplina do regime laboral
aplicavel a trabalhadores equiparados a agentes de autoridade.

No que se prende com o especifico regime juridico aplicavel, o contrato de trabalho em
fungdes publicas estd submetido a um regime formalmente administrativo e substancialmente
é composto por normas influenciadas pelo direito privado, que embora com fei¢Ges préximas

o1 Diploma que aprova a Lei-quadro das entidades administrativas independentes com fung¢des de regulagdo da
actividade econdmica dos sectores privado, publico e cooperativo.

82 podendo inclusive aceder a todas as instalagdes, terrenos e meios de transporte das empresas e outras entidades
destinatarias da actividade da entidade reguladora e a quem colabore com aquelas (n.2 2 do art. 42.2 da Lei n.2
67/2013, de 28 de Agosto).
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as solugdes de direito laboral comum, dele se afasta em vdrios aspectos. J& o contrato
individual de trabalho celebrado por entes publicos corresponde a aplicacdo integral do direito
laboral comum, sem prejuizo, dos vinculos juridico-publicos que conformam o regime em
causa.

Ndo se pode olvidar que relativamente as relacGes laborais cuja génese constitutiva é o
contrato individual de trabalho e, portanto, submetidas ao respectivo regime laboral comum,
devem ser observadas as regras relativas ao procedimento concursal transparente e selectivo,
nos termos impostos pelo art. 47.2, n.2 2, da CRP, e, por outro lado, ndo deixa de se observar a
prevaléncia de diplomas normativos de natureza publica®. N3o ha qualquer duvida sobre a
aplicabilidade do art. 47.2, n.2 2, da CRP aos procedimentos tendentes a celebragdo destes
contratos, tal como foi decido pelo acérddo do Tribunal Constitucional n.2 61/2004, proferido
no processo n.2 471/01, de 27.02.2004.

Por conseguinte, os litigios que emerjam do vinculo de emprego publico constituido por meio
de contrato de trabalho em fungbes publicas pertencem ao conhecimento da jurisdi¢do
administrativa (cfr. art. 12.2 da LGTFP e art. 4.2, n.2 4, alinea b), do ETAF), apresentando-se, em
contraponto, excluida dessa jurisdicdo a apreciacdo de litigios emergentes de contratos
individuais de trabalho®, ainda que uma das partes seja uma pessoa colectiva de direito
publico (cfr. art. 4.2, n.2 4, alinea d), do ETAF)®.

Nesta dimensdo, o regime laboral do pessoal das entidades reguladoras independentes,
empresas publicas e associagGes publicas decorre, em primeira linha, da prevaléncia aplicativa
da disciplina juridica constante dos estatutos organicos (aprovados por decreto-lei, nas mais
das vezes), numa segunda vertente, dos regulamentos internos de organizagao, e, por ultimo,
das concretas cldusulas plasmadas no contrato individual de trabalho®, e sempre sem prejuizo
de outras normas imperativas de natureza juridico-publicas.

Bibliografia

8¢ um aspecto em que a celebragdo de contrato individual tout court se afasta do regime laboral comum, onde
tem ampla expressao a liberdade de contratar.

* Vide a nogdo de contrato de trabalho estabelecido no artigo 1152.2 do Cédigo Civil.

% Note-se, que, naturalmente, ndo se encontra abrangido por esta exclusdo um litigio relativo ao procedimento
administrativo da formagdo do vinculo, ou seja, relativamente aos momentos a montante da celebragdo do
contrato, como sucede nos procedimentos concursais, ainda que findem com a celebragdo do contrato individual de
trabalho. N3o obstante o exposto, Ana Fernanda Neves considera que a norma excludente suscita duvidas, visto
que, analisado o art. 4, n.2 1, alineas e) e f), do ETAF, “uma das linhas de reforma do novo estatuto dos tribunais
administrativos foi a de submeter a jurisdi¢do administrativa a apreciagdo de todas as questdes relativas a contratos
celebrados por pessoas colectivas de direito publico, independentemente da questdo de saber se tais contratos se
regem por um regime de direito publico ou por um regime de direito privado”. NEVES, Ana Fernanda - O contrato de
trabalho na Administragdo Publica. In Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, No
centenario do seu nascimento. Faculdade de Direito de Lisboa. Coimbra Editora, 2006, p. 144. A jurisprudéncia dos
tribunais superiores tem entendido, pacificamente, que a jurisdicdo administrativa e fiscal é materialmente
incompetente para conhecer litigios emergentes de contratos individuais de trabalho (cfr. neste sentido, acérddo do
TCA Sul, datado de 14.06.2016, proferido no ambito do processo n.2 08841/12; acorddo do STA, datado de
10.07.2007, proferido no processo n.2 14/2005; acérdio do STA, datado de 19.01.2006, proferido no processo n.2
13/2005, e acérddo do TCA Sul, datado de 29.11.2007, proferido no processo n.2 2842/07; acérdio do STJ, datado
de 19.06.2005, proferido no processo 117/14.4TTLMG.C1.51).

% Neste sentido, NEVES, Ana Fernanda - Os desassossegos de regime da fungdo publica, op. cit., p. 57. Com mais
detalhe, NEVES, Ana Fernanda O contrato de trabalho na administragdo publica, op. cit., p. 137 e ss.
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CONCURSAL COMO CONCRETIZACAO DO DIREITO DE ACESSO A FUNCAO PUBLICA
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Descritores: Relacdo juridica de emprego publico; Acesso a fungdo publica; Recrutamento; Vinculagdo
laboral; Concurso publico.

Sumario: Neste estudo comegamos por discorrer sobre as formas de recrutamento do trabalhador
publico, fazendo uma breve referéncia aos principios constitucionais que lhes estdo subjacentes, e aos
regimes legais aplicaveis. Apds tecermos algumas consideragGes introdutdrias debrugamo-nos entdo
sobre casa um dos principios que enformam o acesso a fung¢do publica — a liberdade de acesso; a
igualdade no acesso; e o principio do mérito.

A base do nosso estudo é constituida pela Lei Geral do Trabalho em FungGes Publicas (com referéncias
ao regime que a precedeu), pela Constituicdo da Republica Portuguesa, e pelo Codigo do Procedimento
Administrativo.

Procuraremos, partindo de uma base jurisprudencial, compreender o regime aplicavel ao recrutamento
do trabalhador publico, centrado no procedimento concursal, e o impacto que nesta matéria tiveram as
alteragOes operadas pela Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas.

Terminamos com uma sucinta incursao pelas consequéncias do incumprimento das regras aplicaveis ao
procedimento concursal.

I. Introdugao

A Lei n.2 12-A/2008, de 27 de fevereiro (LVCR), referente ao regime de vinculagdo, carreiras e
de remunerag¢des aplicdvel a funcdo publica, estabeleceu um novo regime da relacdo de
emprego publico e veio alterar o paradigma da forma de vinculagdo laboral a Administracdo
Pdblica. Se no anterior regime a forma preferencial de vinculagdo consistia na nomeagdo com
cardcter definitivo, com a LVCR tal papel passou a ser assumido pelo contrato de trabalho por
tempo indeterminado™.

Atualmente, a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (LGTFP) consagra o contrato de
trabalho em fungdes publicas como a modalidade regra de constituicdo do vinculo de emprego

! Sobre as varias formas de vinculagao laboral a Administragdo Publica pode ver-se PIRES, Miguel Lucas - Os regimes
de vinculagdo e a extingdo das relagdes juridicas dos trabalhadores da AdministragGo Publica. Coimbra: Almedina,
2013.
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publico (cfr. artigo 7.2 da LGTFP). Para além desta, mantém-se as modalidades de nomeacao e
comissao de servigo.

A forma comummente utilizada para o recrutamento de trabalhador publico é o concurso, e,
embora o procedimento de recrutamento va para além do concurso propriamente dito, este,
traduzindo-se num procedimento justo de recrutamento, déd corpo ao direito de acesso a
fungdo publica, consagrado no artigo 47.9, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP).

O inciso constitucional afirma o concurso como a via através da qual, em regra, os cidaddos
concretizam o seu direito de acesso a fungdo publica, em condicGes de igualdade e liberdade.
A instituicdo do concurso como regra funda-se na sua adequacdo, enquanto procedimento de
sele¢do, a prossecucdo do interesse publico’ de forma transparente, séria e isenta, sendo
conferida & Administracdo, através daquele, a possibilidade de escolha dos mais capazes®.

Como foi reiterado no Acérddo n.2 61/2004 do Tribunal Constitucional (TC), de 27-02-2004%
“Entre nds, retira-se do artigo 47.2, n.2 2, da Constituicdo, como concretizacdo do direito de
igualdade no acesso a funcdo publica, um direito a um procedimento justo de recrutamento e
selecgdo de candidatos a funcdo publica, que se traduz, em regra, no concurso””>.

No setor privado, onde vigora na sua plenitude o principio da liberdade contratual, o
empregador ndo se encontra limitado, podendo recrutar trabalhadores como e quando quiser,
e, bem assim, podendo selecionar quem desejar ter como seu funciondrio. Faculdades
decorrentes, desde logo, do principio da liberdade de iniciativa e de organizagdo empresarial
no ambito de uma economia mista, constitucionalmente consagrado no artigo 80.2 da CRP.

J& no setor publico a exigéncia de concurso limita substancialmente a margem de
discricionariedade conferida ao empregador. O procedimento para recrutamento e selegdo de
trabalhadores para a fung¢do publica® encontra-se especificamente regulamentado através de

2 Conforme afirma QUADROS, Fausto - O concurso publico na formagdo do contrato administrativo. Revista da
Ordem dos Advogados. Lishoa. Ano 47, 1987, pag. 703.

* NEVES, Ana Fernanda - Relagdo juridica de emprego publico — Movimentos fractais diferencga e repetigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, pags. 147 e ss. atribui ao concurso o mérito de proporcionar uma “garantia de seriedade,
isengdo e escolha dos individuos mais adequados”.

* Publicado no Didrio da Republica n.2 49/2004, Série I-A de 2004-02-27, disponivel em:
http://data.dre.pt/eli/ac/61/2004/02/27/p/dre/pt/html.

> Citando o afirmado no Acérd3o n.2 683/99 publicado no Diario da Republica, Il Série, n.2 28, de 3 de fevereiro de
2000, pag. 2351.

6 Aqui entendida a expressdo no seu sentido mais amplo, abrangendo qualquer atividade exercida ao servigo de
uma pessoa coletiva publica, independentemente do regime juridico da relagdo de emprego publico (incluindo o
regime comum do contrato individual de trabalho) e do seu caracter provisério ou definitivo, permanente ou
transitério. Conforme considerado por MOREIRA, Vital [et. al] Relatério e proposta de lei quadro dos institutos
publicos, MREAP, 2001, pag. 50, nota ao artigo 45.2 “(...) mesmo quando admissivel o regime do contrato de
trabalho, nem a Administragao Publica pode considerar-se uma entidade patronal privada nem os trabalhadores
podem ser considerados como trabalhadores comuns. No que respeita a Administragdo, existem principios
constitucionais validos para toda a atividade administrativa, mesmo a de ‘gestdo privada’, ou seja, submetida ao
direito privado. Entre eles contam-se a necessaria prossecu¢do do interesse publico, bem como os principios da
igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé (artigo 2662, n2 2, da Constitui¢do), todos
eles com especial incidéncia na questdo do recrutamento do pessoal. Além disso, estabelecendo a Constituigdo que
‘todos os cidaddos tém o direito de acesso a fungdo publica, em condigdes de igualdade e liberdade, em regra por
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normas dispersas por vdrios diplomas, cujo objetivo Ultimo é a prossecucdo do interesse
publico’.

N3o obstante o procedimento concursal constitua a regra para aceder ao emprego publico, ela
admite excecdes. Ainda assim, nas modalidades de acesso ndo concursais, a escolha devera ter
na sua base razdes objetivas, fundando-se, designadamente, na capacidade e/ou mérito dos
individuos a quem, mediante publicita¢do, foi dada a possibilidade de se candidatarem.

Por se tratar do procedimento regra, o objeto deste nosso estudo centrar-se-a no
procedimento de concurso, enquanto conjunto de atos destinados ao recrutamento de
trabalhador publico, concretizadores do principio da liberdade e da igualdade no acesso a
funcdo publica.

Procuraremos, no seio do quadro legal vigente, integrar as vdrias fases do procedimento
concursal nos principios que o informam: principio da liberdade de acesso, principio da
igualdade e principio do mérito.

Por se considerar matéria de extrema importancia pratica, terminaremos com uma breve
abordagem ao desvalor que a pretericdo dos principios do procedimento concursal assume no
quadro legal vigente e aos efeitos que a anula¢do da decisdo final do procedimento podera ter
sobre o contrato de que aquele é pressuposto.

1. Enquadramento Legal

No texto constitucional atual a liberdade de trabalho e de profissdo aparece, no artigo 47.9,
conectada com os demais direitos, liberdades e garantias, e o facto de o direito de acesso a
fungdo publica aparecer localizado no n.2 2 deste artigo torna claro, na opinido de JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIROS, que este € uma manifestacdo do direito de escolha de profissdo ou do
género de trabalho®.

O recrutamento de trabalhador para a fungdo publica tem as bases do seu regime definidas na
Lei n.2 35/2014, de 20 de junho, que aprovou a LGTFP e que veio revogar, designadamente, a
LVCR, que estabelecia os regimes de vinculagdo, e carreiras e de remuneragdes dos
trabalhadores que exercem fungdes publicas, bem como a Lei n.2 59/2008, de 11 de setembro,
condensando os regimes entao dispersos por varios diplomas.

via de concurso’ (CRP, artigo 472, n2 2), seria naturalmente uma verdadeira fraude a Constitui¢do se a adogdo do
regime de contrato individual de trabalho incluisse uma plena liberdade de escolha e recrutamento dos
trabalhadores da Administragdo Publica com regime de direito laboral comum, sem qualquer requisito
procedimental tendente a garantir a observancia dos principios da igualdade e da imparcialidade.”. Para mais
desenvolvimentos sobre o conceito de fung¢do publica, vide, ainda NEVES, Ana Fernanda, Rela¢do juridica de
emprego publico...cit., pags. 21 e ss. e NEVES, Ana Fernanda, O Direito da Fungdo Publica in Tratado de Direito
Administrativo Especial —Vol. 4. Coimbra: Almedina, 2010, pags. 359 e ss..

7 Cfr. sobre as dicotomias no procedimento de recrutamento de trabalhadores publicos e privados MARANON,
Maria Luisa Molero - Acceso y clasificacion profesional en las administraciones publicas, 1999, pags. 25 e ss.

8 Cfr. Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pag. 477.
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O capitulo 1, do titulo Il da parte Il da LGTFP respeitante ao vinculo de emprego publico trata
precisamente da sua formacdo, correspondendo este capitulo, que regula o recrutamento, no
essencial, ao capitulo Il do titulo IV da LVCR.

J4 entdo a regulamentacdo da tramitacdo do procedimento concursal era remetida para
portaria do membro do Governo responsavel pela Area da Administragdo Publica, ou tratando-
se de carreira especial relativamente a qual aquela tramitacdo se revele desadequada, por
portaria deste membro do Governo e daquele que exerga poderes de dire¢do, superintendéncia
ou tutela sobre o drgdo ou servico em cujo mapa de pessoal se contenha a previsdo da carreira
(cfr. artigo 54.2 da LVCR e 37.2 da LGTFP)°.

N3o obstante a LGTFP tenha revogado a LVCR, o seu artigo 42.2, n.2 2, manteve em vigor
a Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de janeiro, com a redacdo que lhe foi dada pela Portaria n.2
145-A/2011, de 6 de abril, que regulamenta a tramitacdo do procedimento concursal nos
termos do disposto no n.2 2 do artigo 542 da LVCR, aplicavel as carreiras gerais. Assim, a
regulamenta¢do da tramitacdao procedimental em sede de concurso para acesso a fungdo
publica ndo sofreu qualquer alteragdo com a aprovacdo da LGTFP.

Ndo podemos olvidar ainda que, embora o procedimento aqui em causa configure um
procedimento especial, os principios gerais da atividade administrativa plasmados no Cdédigo
do Procedimento Administrativo (CPA), bem como as suas disposicGes que concretizam
preceitos constitucionais, sdo aplicaveis a toda e qualquer atua¢ao da Administracdo Publica.
De resto, é o proprio CPA que prevé, no seu artigo 2.2, n.2 5, que as disposicGes que
reconhecem garantias aos particulares sdo subsidiariamente aplicaveis aos procedimentos
administrativos especiais.

Il. O principio da liberdade de acesso a fungao publica

E, entdo, no seio do quadro legal referido supra que encontraremos as disposi¢des
concretizadores dos principios que informam o recrutamento destinado a constituicdo de
vinculo de emprego publico.

O principio da liberdade de acesso postula o prdprio direito de candidatura. A liberdade de
acesso a funcdo publica aparece conectada com a liberdade de escolha de profissdo, ndo
estando o exercicio de fungdes publicas sujeito a requisitos materialmente distintos daqueles

® Questionada a constitucionalidade da norma inserta no mencionado artigo 54.2 da LVCR, por se considerar que
esta reenviava para regulamento o desenvolvimento de uma lei de bases, o Tribunal Constitucional, no Acérdao n.2
620/2007, de 14-01-2008, publicado no Diario da Republica n.2 9/2008, Série | de 2008-01-14, entendeu ndo se
pronunciar pela sua inconstitucionalidade, por considerar que o diploma em causa ndo configurava uma lei de
bases, porquanto ndo foi emitido ao abrigo da alinea t) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP, nem se autoqualificou como
tal. MOURA, Paulo Veiga e; ARRIMAR, Cétia consideram, no entanto, que aquele preceito da LVCR e, bem assim, o
artigo 37.2 da LGTFP padece de inconstitucionalidade material, por se estar “a deixar para a Administragdo o poder
de disciplinar ex novo matérias que constituem uma densificagdo do principio fundamental de acesso a fungdo
publica e que, por isso, ndo podem deixar de ser disciplinadas através de atos legislativos” in Comentdrios a Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pag. 206.
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que condicionam, em geral, a liberdade de profissdo, embora nao revista a mesma natureza
desta™.

O direito a aceder livremente a funcdo publica consiste sobretudo em ndo ser proibido o
acesso, em geral, ou o exercicio de uma fung¢do publica, em particular, na medida em que,
preenchidos os requisitos necessarios, os cidaddos tém a faculdade de se candidatar aos
lugares postos a concurso.

Ora, o procedimento concursal de recrutamento estd estruturado de forma a permitir dar
cumprimento ao principio da liberdade de acesso a fun¢do publica.

Para garantir a liberdade de acesso exige-se, desde logo, a publicidade da abertura do
concurso, nos termos do artigo 33.2 da LGTFP e dos n.2s 1 e 2 do artigo 19.2 da Portaria n.2 83-
A/2009, de 22 de janeiro.

Este principio, em concreto exige, ainda, que o prazo'! para apresentacdo de candidaturas seja
razoavel, por forma a permitir que os interessados no concurso organizem o respetivo
processo documental. A entidade que autoriza o procedimento estabelece o prazo para
apresentacdo de candidaturas no ambito dos limites definidos no artigo 26.2 da Portaria n.2
83-A/2009, de 22 de janeiro.

E ainda essencial que a fixagdo de critérios de sele¢do e/ou preferéncia respeite o principio da
proporcionalidade, de modo a que os mesmos nao sejam dissuasores da apresentacao de
candidatura.

A vertente negativa da liberdade de candidatura implica que, em regra, ninguém é obrigado a
candidatar-se ao procedimento concursal. Em regra uma vez que, nos termos do n.2 2 do
artigo 264.2 da LGTFP os trabalhadores em situacdo de requalificacdo tém o “dever de se
candidatar aos procedimentos para a ocupagdo de postos de trabalho objeto do recrutamento
a que se referem o artigo seguinte e o n.2 2 do artigo 266.2 e dele ndo desistir
injustificadamente”, desde que se verifiquem requisitos constantes daquele mesmo artigo. A
desisténcia injustificada do procedimento de selecdo do qual o trabalhador nesta situacdo seja
opositor obrigatério constitui infragdo disciplinar grave (cfr. artigo 264.2, n.2 3, alinea b).

ANA FERNANDA NEVES considera, ainda, que o principio da liberdade de acesso a fung¢do publica
demanda que “as exigéncias instrutdrias ou probatdrias'® da candidatura sejam (apenas) as
(estritamente) necessarias, designadamente, atentos os aspetos (poucos) que relevam em

sede de admissio” ™.

10 cfr, CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituigdo da Republica Portuguesa, Volume |, 4.2 Edigdo Revista,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 658.

" Na contagem dos prazos aplica-se, na falta de disposi¢do especial, o previsto no artigo 87.2 do CPA.

12 Cfr. sobre a apresentacdo dos documentos que comprovam a reunido dos requisitos legalmente exigidos o artigo
28.2 da Portaria 83-A/2009, de 22 de janeiro.

13 NEVES, Ana Fernanda - O Recrutamento de Trabalhador Publico, Provedor de Justica, 2013, pag. 68.
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1. Aliberdade de acesso a fungao publica e requisitos de recrutamento

Optamos por autonomizar a matéria relativa aos requisitos de recrutamento por esta ser o
foco de litigios diversos entre a Administracdo e os particulares. O estabelecimento de
requisitos, por contender com a liberdade de candidatura, configurando uma restricao, tem de
ter um fundamento material.

A constituicdo do vinculo de emprego publico depende, em primeira linha, da reunido, por
parte do trabalhador, dos requisitos gerais constantes do artigo 17.2 da LGTFP, bem como do
cumprimento da eventual condi¢do relativa a titularidade de grau académico ou titulo
profissional, plasmada no artigo 18.2 da mesma Lei'".

Os artigos 34.2 e 35.2 da LGTFP, correspondendo, apenas com ligeiras altera¢es, ao que se
dispunha nos artigos 51.2 e 52.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de fevereiro, preveem requisitos
adicionais para a candidatura ao procedimento.

A regra, constante do n.2 1 do artigo 34.2 da LGTFP é que a candidatura depende da
titularidade das habilitagGes literdrias e profissionais legalmente exigidas pelo grau de
complexidade das fungles inerentes a carreira e categoria que caracterizam o posto de
trabalho a ocupar.

Esta regra admite, no entanto, as exce¢des constantes do numero seguinte deste mesmo
artigo, podendo a exigéncia de habilitacdo ser substituida, designadamente, por outro tipo de
formagdo ou através de experiéncia profissional considerada necessdria e suficiente. A
admissdo de candidato nestas circunstancias implica a notificacdo que a delibera aos restantes
candidatos (cfr. artigo 34.2, n.2 5, da LGTFP).

Assim, a Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de janeiro atribui ao juri a competéncia de “Deliberar e
fundamentar, por escrito, sobre a admissdo dos candidatos que, ndo sendo titulares do nivel
habilitacional exigido, apresentem a candidatura ao procedimento, bem como notifica-los, e
aos restantes candidatos, dessa deliberacao (...)".

PAULO VEIGA E MOURA considera que o legislador, ao impor este dever de notificagdo, pretendeu
abrir a via contenciosa aqueles que, por considerarem que esta em causa uma lesdo dos seus
interesses legalmente protegidos, pretendam reagir contra a admissao de candidato que nao
possua o nivel habilitacional exigido, embora este seja um ato de natureza preparatéria™.

Pondera, ainda, o referido autor, se a falta desta impugnacdao impede os demais candidatos
admitidos de invocarem a ilegalidade da admissdao em sede de impugnacdo do ato final do
procedimento concursal.

Ypara mais desenvolvimentos sobre estes requisitos gerais v. NEVES, Ana Fernanda - Relagdo Juridica...cit., pags.
176 e ss e O Recrutamento ..., cit., pags. 35 e ss.
13 Cfr. MOURA, Paulo Veiga e; ARRIMAR, Cétia - Comentdrios..., cit., pag. 194.
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Salienta-se que, nos termos do artigo 36.2 da Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de janeiro, todas as
deliberagGes do juri, incluindo as relativas a admissdo e exclusdo de candidatos, sdo
submetidas a homologacdo®™ do dirigente maximo do 6rgdo ou servico que procedeu a
publicitacdo do procedimento, aquando da submissdo a homologacdo da lista unitdria de
ordenacao final.

Parece-nos que a deliberacdo do juri de admitir um candidato a concurso, embora configure
uma decisdo definitiva, inserida num procedimento, ndo tem eficicia externa'’, nem lesa
direta e imediatamente os restantes candidatos.

Esta deliberacdo refletir-se-3, a final, no projeto de lista e na graduagdo dos candidatos, mas
esta, enquanto ndo for submetida a audiéncia prévia e homologacdo, ndo se torna definitiva.
Assim, mesmo o projeto de lista de ordenacdo final sé terd e eficacia externa apds a prolacdo
da decisdo definitiva do juri e respetiva homologacdo nos termos do artigo referido supra,
tornando-se, do mesmo modo, potencialmente lesivo.

Duvida-se da bondade da solucdo defendida por PAULO VEIGA E MOURA, na medida em que nao
se considera que esta deliberacdo tenha lesividade auténoma®®. No entanto a admitir-se que
este é um ato autonomamente lesivo e com eficacia externa, e portanto impugnavel, e ndo
estando previsto expressamente recurso hierarquico necessario ou qualquer outro meio
impugnatério especial ou especifico quanto a este ato, nem igualmente uma qualquer
consolidacdo juridica decorrente da sua nao impugna¢do em prazo em segundo meios
especiais dos atos administrativos praticados no procedimento concursal, é de aplicar o regime
geral previsto no artigo 51.2 do CPTA relativo a impugnabilidade de atos que ndo ponham
termo a um procedimento, ndo cabendo aplicar a excecdo prevista no n.2 3 deste artigo®, pelo
que sera de admitir que a referida ilegalidade seja invocada em impugnacdo do ato final do
procedimento.

O preceito inserto no artigo 35.2 da LGTFP respeita a constituicdo de uma relagdo juridica de
emprego publico por tempo indeterminado e define que sé pode ser candidato quem se
encontre em alguma das situagbes aqui mencionadas. O procedimento concursal de
recrutamento é, em principio, restrito aos trabalhadores detentores de um vinculo de
emprego publico por tempo indeterminado (cfr. artigo 30.2, n.2 3, da LGTFP).

5 homologagdo consubstancia o ato pelo qual o érgdo decisor aceita uma proposta apresentada por outro érgdo,
convertendo-a em sua — Cfr. Acérddo do TCAN de 01-07-2010, proferido no Proc. N.2 00382/09.9BEMDL.

Y7 “Ato contenciosamente impugnavel ndo é, por conseguinte, apenas o ato conclusivo do procedimento
administrativo ou de uma fase auténoma desse procedimento, mas também pode ser um ato propulsor do
procedimento (como o ato de abertura de um concurso de provimento ou de um concurso para adjudicagdo de um
contrato) ou uma decisdo intermédia (como o ato de aprovagdo do projeto de arquitetura no ambito do processo
de licenciamento municipal). Sem prejuizo da ressalva deixada na nota precedente, ponto é que, como resulta do
preceito em analise, se trate de um ato administrativo com eficacia externa”, ALMEIDA, Mario Aroso de; CADILHA,
Carlos Fernandes - Comentdrio ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 3.2 Edigdo, Almedina, 2010,
pags. 341 e 342.

18 Sobre a eficacia externa de deliberagbes do juri em procedimento concursal de recrutamento pode ver-se o
Acérdio do TCAS de 10-10-2013, proferido no Proc. N.2 09576/12.

19 Cfr. sobre o regime facultativo de impugnacdo de atos procedimentais o Acérddo do TCAN de 23-09-2011,
proferido no Proc. N.2 01009/08.1BECBR.
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Em situagBes excecionais admite-se que o procedimento concursal seja aberto a trabalhadores
com vinculo de emprego publico a termo ou mesmo sem vinculo — casos e que estaremos
perante um concurso com natureza externa (cfr. artigo 30.2, n.2 4 a 6 e artigo 35.2, n.21 al. d)
da LGTFP) desde que estejam verificados os requisitos gerais do artigo 17.2 e que os
candidatos possuam as habilitacGes necessarias, nos termos do artigo 34.2 da LGTFP.

A circunstancia de a verificagdo da reunido dos requisitos de admissao a concurso se fazer em
dois momentos — na admissdo ao procedimento concursal, por deliberagdo do juri, e aquando
da constituicdo da relacdo juridica de emprego publico, pela entidade empregadora publica —
relaciona-se com o caracter instrumental destes requisitos face a constituicdo desta mesma
relacdo.

Em regra, o momento decisivo para verificar se o trabalhador preenche os requisitos exigiveis
é, portanto, o da constituicdo da relagdo juridica de emprego publico®.

Verificava-se, no entanto, no ambito de concursos em que se exigia a qualidade de agente, que
se em data posterior a data limite de apresentacdo da candidatura o candidato com contrato
administrativo de provimento perdesse essa qualidade, manter-se-ia a regularidade da
candidatura, tendo em conta que os requisitos de admissdo legalmente exigidos deveriam ser
reunidos pelo candidato até essa data.

Neste sentido pronunciou-se o TCAN no Acérddo de 26-08-2008, proferido no Proc. N.2
00655/06.2BEPNF?, onde se salienta que “a verificagdo dos requisitos de admiss3o a concurso
nao pode ser diferida para momento ulterior ao termo da apresentac¢do da candidatura, dito
de outra forma, os candidatos devem possuir os requisitos no momento do termo do prazo de
apresentacdo da candidatura”.

A rescisdo do contrato administrativo de provimento, a que respeita o aresto em analise ndo
atribui a lei efeitos de exclusdao daquele procedimento.

Ou seja, a cessagao do vinculo ndo tem, a nosso ver, qualquer impacto no dominio da relagdo
juridica procedimental estabilizada com a admissdo da candidatura. Tal como defende o
TCAN? no supra indicado aresto, também aqui sdo razées de sequranga e de certeza juridica,
decorrentes do principio da confianga e da boa fé, vertidos nos artigos 266.2 da CRP e 6.2 do
CPA, que justificam a nossa interpretacao.

20 cfr, NEVES, Ana Fernanda, O Recrutamento... cit., pag. 37.

21 Acérdzo disponivel em www.dgsi.com, fonte de toda a jurisprudéncia indicada neste estudo que ndo contenha
expressa mengdo da sua fonte. E essencial notar que aqui em causa estd um concurso interno de ingresso, que
tendo em conta o quadro legal vigente a data dos factos, era aberto aqueles que, tendo celebrado contrato
administrativo de provimento, exerciam fun¢Ges ha mais de um ano — agentes administrativos.

22 Também o TCAS se pronuncia ho mesmo sentido no Acérddo de 25-06-2009, proferido no Proc. N-2 05060/09,
onde se conclui que “na auséncia de disposicdo legal expressa que atribua a cessagdo do contrato administrativo de
provimento efeitos de caducidade do direito de candidatura a concurso de recrutamento e selec¢do de pessoal, v.g.
em sede de concurso interno de ingresso, o candidato admitido que, na pendéncia do concurso, perca a qualidade de
agente administrativo por termo do vinculo laboral de natureza precdria que o titulava, mantém inalterada a
respetiva posi¢do juridica no procedimento concursal, ndo podendo ser excluido com base naquele facto extintivo”.
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Cumpre ainda salientar, no que aos requisitos de admissdo ao procedimento concursal diz
respeito, que a decisdo de exclusdo do mesmo deve ser inteiramente segura, precisamente
porque a admiss3o a concurso contende com a liberdade de acesso ao emprego publico®. Os
requisitos de admissdao devem assim ser aplicados com cautela, tendo sempre em conta o seu
caracter restritivo de direitos”.

lll. O principio da igualdade no acesso a fungdo publica

O principio da igualdade, enquanto principio estruturante da ordem juridica, informa todos os
procedimentos concursais”®, devendo pautar todas as relacdes estabelecidas entre a
Administracdo e os particulares. Em certa medida, a prépria existéncia de procedimento
concursal de recrutamento constitui uma manifestacdao do principio da igualdade, conforme
tivemos ja oportunidade de referir a titulo introdutoério.

O principio da igualdade, nos termos dos artigos 13.2 da CRP e 6.2 do CPA implica que, na sua
relacdo com os particulares, a Administracdo ndo pode privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar
de direitos ou isentar de deveres qualquer um dos seus administrados.

Na opinido de ANA FERNANDA NEVES, o conteldo do direito a igualdade “compreende, no
essencial, o direito de candidatura, o direito a igualdade de tratamento e o direito a que a
ordenacdo de mérito seja respeitada na subsequente constituicdo da relacdo juridica de

emprego”.*

De onde resulta que estando em causa, num procedimento concursal de recrutamento, ndo
apenas os interesses da Administragao contratante e do potencial trabalhador contratado, mas
os interesses de todos os cidaddos que, em condi¢des de igualdade, podem ser opositores ao
concurso, a relagdo laboral que é normalmente uma relagdo bilateral, assuma aqui um cariz
triangular, na medida em que se entrecruzam interesses de trés partes distintas.

No artigo 47.2, n.2 2, da CRP a ideia de igualdade surge como elemento integrativo do préprio
direito de acesso a fung¢do publica.

2AnA FERNANDA NEVES defende que “os requisitos, do ponto de vista da sua admissibilidade constitucional, por um
lado, devem ter um fundamento material justificativo da restricdo que consubstanciam no acesso ao emprego
publico (...) e devem contender-se nos limites do pardametro da proporcionalidade, do que é adequado e necessario
em face da atividade a exercer (...). Por outro lado, ndo podem ser adotados requisitos que consubstanciem a perda
automatica (...) do direito de aceder a emprego publico, obstando a aferigdo casuistica da sua relevancia.” in O
Direito da Fungdo...cit., pag. 464.

* Neste sentido, no Acdérddo da 1.2 Secgdo do CA do TCAN de 10.12.2010, proferido no Proc. N.2 01415/04.0BEPRT,
o Tribunal destacou: “Ndo pode ser excluido do concurso, o candidato que faga prova de ter requerido
oportunamente certiddo ou cdpia dos documentos comprovativos dos requisitos de admissdo e que a
Administragdo ndo lhos entregou a tempo de se candidatar, pois ndo pode ser prejudicado por falta ou
irregularidade que n3o lhe sdo imputaveis” (ponto 1 do sumario).

% Sobre o principio da igualdade nos concursos publicos em geral pode ver-se Brito, Miguel Nogueira De - Os
principios juridicos dos procedimentos concursais, 2011, Relatério elaborado no ambito do Curso Pds-graduado em
Direito dos Concursos, coordenado pelas Professoras Doutoras Carla Amado Gomes e Ana Neves, disponivel em
WWww.icjp.pt.

26NEVES, Ana Fernanda - Relagdo juridica de trabalho e relagdo de fungdo publica, Coimbra: Almedina, 1999, pag.
14.
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MARIA LUISA MOLERO MARANON configura o principio da igualdade no acesso a fungao publica em
duas vertentes, afirmando que, por um lado, o processo de selecdo se devera estruturar com
fundamento em critérios exclusivamente relacionados com o mérito e a capacidade dos
candidatos. Por outro lado, a igualdade operard também no momento da aplicacdo dos
critérios de selegdo definidos, garantindo a sua aplicag3o, por igual a todos os candidatos?’.

Na esteira do que realgam GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ndo fica proibida, na totalidade,
“toda e qualquer diferenciacdo de tratamento, desde que razoavelmente fundada e destinada
a proteger um valor ou interesse constitucional”.

Desde que devidamente fundamentada, ndo se encontram motivos justificativos para a ndo
permitir a diferenciacdo, até porque, na génese deste principio sempre estard presente a
maxima que “se deve tratar aquilo que é igual como igual e o que é desigual como desigual”.

Pense-se por exemplo no tratamento preferencial de deficientes ou na preferéncia atribuida a
trabalhadores que se encontram em situagao de mobilidade, ou a contratados a termo certo®®,
em caso de igualdade de classificacao.

Assim, ndo se questiona a admissibilidade da consagracdao de um direito de preferéncia na lista
de ordenacao final, do trabalhador contratado a termo na admissdo para postos de trabalho
por tempo indeterminado, ainda que o contrato tenha ja cessado, desde que o concurso seja
publicitado até 90 dias apds a cessacdo.

Nestes e noutros casos excecionados por Lei, a diferenciagdo ndo causa afronta ao principio da
igualdade, porquanto é devidamente fundada e tem na sua base uma ideia de igualdade
material.

De assaz importancia é a questdo de saber se este principio da igualdade de acesso a fun¢do
publica sera violado pela admissdo do surgimento de vinculos laborais com a Administracdo
Pdblica por tempo indeterminado através da conversdao automadtica de contratos de trabalho a
termo certo em contratos de trabalho sem termo com o Estado®.

O Acérdido n.2 683/99 do TC tratou precisamente este tema, concluindo que “visando o
concurso possibilitar o exercicio do préprio direito de acesso em condi¢Ges de igualdade, a sua
dispensa ndo pode deixar, como se afirmou, de se basear em razGes materiais isto &,

%7 \ide Acceso y clasificacion...cit., pdg. 44.

%8 Este direito de preferéncia, introduzido na LVCR, mantém-se hoje no artigo 66.2 da LGTFP.

2 Sobre este tema pode ver-se o muitissimo recente e completo Acérddo do TCAS de 05-05-2016, proferido no
Proc. N.2 13057/16, onde, citando o Acérddo da Relagdo de Coimbra de 20-01-2011, proferido no Proc. N.2
207/09.5TTCVL.C1 se conclui que “(...) a lei continua a distinguir claramente a possibilidade de acesso ao trabalho
por tempo indeterminado em entidade publica da possibilidade da contratagdo que seja (apenas) a termo, e por
isso, justificadamente (e sem violar preceitos constitucionais) impede a conversdo (artigo 10.2, n.2 2, da lei
23/2004). Assim, a ndo conversdo de um contrato de trabalho a termo, celebrado por um trabalhador e uma pessoa
coletiva publica, num contrato por tempo indeterminado n3o viola o direito comunitario (concretamente a Diretiva
1999/70/CE) nem a Constitui¢do (concretamente o principio contido no seu artigo 53.2) e corresponde a vontade da
lei.”
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designadamente, em razdes relevantes para o cargo para o qual hd que efetuar uma escolha

(..).

Ora, a forma de acesso a func¢do publica pela conversdo automatica de contratos de trabalho a
termo certo em contratos de trabalho por tempo indeterminado, sem concurso, seria
independente de quaisquer razGes materiais, ligadas a funcdo a exercer, para além de violar o
principio da igualdade estabelecido no artigo 47.2, n.2 2, da Constituicdo. Nao deve, pois, ter-

III

se por admissive

1. A divulgagdo atempada dos critérios de classificagdo como concretizagdo do principio da
igualdade

Do artigo 33.2, n.9 3 e 4, da LGTFP constam os requisitos a que deve obedecer o aviso de
abertura do procedimento concursal, os quais, complementados pelos elementos constantes
do artigo 19.2, n.2 3 e 4 da Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de janeiroso, corporizam os elementos
essenciais para os potenciais destinatdrios poderem tomar uma decisao, informada e fundada,
relativamente a sua candidatura®'.

Note-se que ha elementos que, na medida em que se mostrem essenciais para uma plena
realizagcdo do direito de liberdade e igualdade no acesso a fung¢do publica, assumem particular
relevancia. Referimo-nos, designadamente, a publicitagcdo dos critérios de avaliagdo e selecdo
dos candidatos.

N3o é irrelevante o momento em que sdo divulgados os critérios de classificacdo, uma vez que
o “principio da divulgacdo atempada do sistema de classificacdo exige, ndo sé a aprovacgdo e
divulgacdo do sistema de classificagdo, mas também que tal sistema seja anterior ao

320 conhecimento prévio por parte do

conhecimento pelo juri dos curriculos dos candidatos
juri dos curriculos dos candidatos constituiria, além de uma violacdo do principio da igualdade,

uma violacdo dos principios da transparéncia e da imparcialidade™.

Assim, conforme assinala o Acérddo do Pleno do STA, de 13.11.2007, proferido no Rec. N.2
01140/06, a divulgacdo atempada do sistema de classificacdo — necessariamente anterior ao
conhecimento dos elementos curriculares dos candidatos — visa dar transparéncia ao
procedimento de recrutamento, sendo essencial como garantia de que os critérios que irdo ser
utilizados na graduacdo daqueles ndao sdo definidos ja em fungdo dos curriculos por eles
apresentados.

3 Note-se que a utilizagdo da expressao “designadamente” remete para o caracter exemplificativo dos elementos
constantes deste artigo. Vide, neste sentido MOURA, Paulo Veiga e; ARRIMAR, Catia - Os Novos Regimes de
Vinculagdo, de Carreiras e de Remuneragées dos Trabalhadores da Administragdo Publica. 2.2 Edi¢do. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, pag. 148.

3 Ctr, MOURA, Paulo Veiga e; ARRIMAR, Catia, Comentdrios ..., cit., pag. 192.

32 Cfr. Acérddo do TCAS de 07-12-2011, proferido no Proc. N.2 07294/11.

3 Vide artigo 266.2, n.2 da CRP e artigo 9.2 do Cddigo do Procedimento Administrativo.
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No aresto supra referido salienta-se ainda que o cumprimento da exigéncia constitucional de
fundamentacdo sempre se traduzird na necessidade de, em qualquer procedimento concursal
de recrutamento em que haja mais que um candidato, aplicar algum sistema de classificacao.

2. Da Neutralidade da Composi¢ao do Juri

Em indubitavel conexdo com o principio da igualdade®* surge o dever da Administrago Publica
tratar de forma imparcial aqueles que com ela entrem em relagao.

Num procedimento concursal a imparcialidade da Administragdo so sera garantida na medida
em que o juri seja composto de forma neutra, ou seja, de forma a que seja assegurada a sua
isencdo, e que nela se possa confiar (cfr. artigo 9.2 do CPA).

Sobre esta questdo conclui-se no Parecer da Procuradoria-Geral da Republica (PGR), publicado
no Didrio da Republica, 2.2 Série, n.2 59, de 12.03.1991, que o presidente do juri de
determinado concurso ndo poderia ter-se mantido em fun¢des a partir do momento em que
chegou ao seu conhecimento que um seu irmdo era um dos concorrentes, por ter violado,
entre outras, a regra da neutralidade da composicdo do juri.

Alids, o respeito por esta regra encontra-se, em certa medida, salvaguardado na alinea b) do
n.2 1 do artigo 69.2 do CPA, quando se afirma que “(...)os titulares de 6rgdos da Administracdo
Pdblica e os respetivos agentes, bem como quaisquer outras entidades que,
independentemente da sua natureza, se encontrem no exercicio de poderes publicos, ndo
podem intervir em procedimento administrativo ou em ato ou contrato de direito publico ou
privado da Administracdo Publica (...) quando, por si ou como representantes ou gestores de
negdcios de outra pessoa, nele tenham interesse o seu conjuge ou pessoa com quem viva em
condigdes analogas as dos conjuges, algum parente ou afim em linha reta ou até ao segundo
grau da linha colateral, bem como qualquer pessoa com quem vivam em economia comum ou

com a qual tenham uma relagdo de adog3o, tutela ou apadrinhamento civil”*>.

No mesmo sentido do referido Parecer da PGR pronunciou-se o STA no Acérddo de 19-03-
2003, proferido no Proc. N.2 01225/02, afirmando que “viola o principio da imparcialidade ou
da neutralidade do juri o facto de um dos elementos do juri do concurso de provimento ser
primo direito do candidato graduado em primeiro lugar conjugado com facto de existir estreita
ligacdo profissional entre ambos, por tais circunstancias revelarem grande intimidade que por
razoavelmente suspeitar da isen¢do e rectiddao do funcionamento do juri com tal composi¢ao”
(cfr. ponto Il do sumario).

** Embora se apresente em conexdao com o principio da igualdade, a neutralidade da composi¢cdo do juri
autonomiza-se dele, estando aqui em causa, de forma auténoma, o principio da imparcialidade. Cfr. neste sentido
VIANA, Claudia - O Regime Juridico no Concurso no Emprego Publico. CJA. N.2 89, Setembro/Outubro 2011, pag. 7.
3 preceito que se filia no disposto no artigo 266.2 da CRP, segundo o qual “os drgdos e agentes administrativos
estdo subordinados a Constituicdo e a lei e devem atuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justiga, da imparcialidade e da boa-fé”.
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Resulta do artigo 21.2 da Portaria 83-A/2009, que a composicdo do juri é aplicavel o principio
da especialidade, que encontra fundamento no entendimento de que o conhecimento do
conteldo funcional dos postos de trabalho a concurso permitird um melhor desempenho das
suas fungBes. Colocada a possibilidade de, nestas circunstancias, o conhecimento de alguns
dos candidatos colocar em causa o respeito pela neutralidade e imparcialidade do juri, o STA
foi da opinido que “ndo ofende o principio da neutralidade, o facto de o juri ser constituido por
funcionarios do servi¢co para o qual foi aberta a vaga, e por isso, conhecerem os candidatos
oriundos desse servico, quando a lei ndo prevé nenhum impedimento, ou for suscitada a

suspeicdo de qualquer dos seus elementos”>®.

3. lgualdade de Acesso a Fungao Publica e Contrato de Trabalho

Ainda que estejam em causa contratos de trabalho regidos pelo direito privado, por imperativo
constitucional, ndo pode a Administracao adotar um procedimento de recrutamento que nao
assegure os principios da igualdade de oportunidades, da imparcialidade, da boa-fé, da nao
discriminacao e da publicidade.

As excec¢Oes a regra do concurso, embora admitidas pelo texto constitucional, ndo o sdo sem
mais, tendo de fundar-se em principios materiais. Sob pena de se mostrar violado o direito de
igualdade no acesso a funcdo publica, ndo pode o estabelecimento de exce¢des constituir um
poder discricionério do legislador®’.

No Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto (TRP) de 03-10-2011, proferido no Proc. N.2
1029/10.6TTPNF.P1, em que estava em causa a validade de contrato de trabalho por tempo
indeterminado nao precedido de procedimento de recrutamento e selecdo celebrado entre
consultor juridico e Hospital EPE o tribunal considerou que, embora o Decreto-Lei n.2 233/05,
de 29 de dezembro, na redag¢do entdo em vigor submetesse ao regime do contrato de trabalho
os trabalhadores dos hospitais E.P.E., remetendo para o Cddigo do Trabalho a sua disciplina, o
n.2 4 do artigo 14.2 do Decreto-Lei n.2 233/05 sujeitava a contratagcdo a um processo prévio de
recrutamento que assegure os principios da igualdade de oportunidades, da imparcialidade, da
boa-fé e da ndo discrimina¢do, bem como da publicidade, exigéncia essa que mais ndo visa que
dar cumprimento ao comando constitucional do artigo 47.2, n.2 2, da CRP.

Socorrendo-se da ja aqui referida jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a Relacdo do Porto
considerou que, ainda que esteja em causa uma entidade publica empresarial, interpretar a lei
no sentido de que é admissivel, no seio da Administra¢do Publica, contratar trabalhadores por
tempo indeterminado sem prévio processo de recrutamento e selecdo, destinado a assegurar

38 Cfr. Acérdio de 04-05-1995, proferido no Proc. N.2 27482, apud CLAUDIA VIANA, O Regime...cit., pag. 8.

37 Assim, GomEs CANOTILHO E VITAL MOREIRA afirmam “A regra constitucional do concurso como meio de recrutamento
e selegdo de pessoal da fungdo publica é uma garantia do principio da igualdade e do préprio direito de acesso, pois
este ndo existe quando a Administracdo pode escolher e nomear livremente os funcionarios. (...) As excegGes ao
principio do concurso (...) ndo estdo na completa discricionariedade do legislador, devendo justificar-se com base
em principios materiais, sob pena de se defraudar o requisito constitucional.” in Constituicdo da Republica ..., cit.,

pag. 661.
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o acesso em condicdes de liberdade e igualdade, seria inconstitucional por violacdao do artigo
47.2,n.2 2, da CRP.

O TRP salienta, para justificar a sua conclusdo, que ainda que se possa questionar o uso de
critérios distintos do mérito, a previsdo da regra do concurso, associada aos principios da
igualdade e da liberdade no acesso a fung¢do publica, funda uma preferéncia geral por critérios
relativos ao mérito e a capacidade dos candidatos. Na nossa opinido, sera dificil compaginar a
prossecucdo do interesse publico, que deve conduzir toda a atuacdo da Administracdo, com a
definicdo de critérios de acesso a fung¢do publica que ndo tenham na sua base uma ideia de
meritocracia, que potencie a escolha dos mais capazes para o exercicio das fun¢ées em causa.
Refira-se ainda que no aresto em andlise o tribunal considerou que as conclusdes do TC no
Acérddo n.2 61/2004, relativamente aos institutos publicos, sdo também aplicaveis as
entidades publicas empresariais, estas, tal como aqueles, pessoas coletivas de direito publico,
criadas precisamente para assegurar a prossecucdo necessaria de interesses publicos, ainda
gue tenham caracter empresarial e estejam sujeitas ao direito privado.

Consubstanciando a obrigacdo do prévio procedimento de recrutamento e sele¢do de pessoal
uma imposicdo legal, a consequéncia juridica da sua pretericdo sera a nulidade do contrato,
consequéncia essa que decorre, desde logo, da violagao do preceito constitucional.

IV. O principio do mérito

Intrinsecamente ligado ao principio da igualdade de acesso, o principio do mérito assume
especial relevo no quadro das relagdes laborais da Administragdo Publica, e, embora ndo se
cingindo a este campo, o quadro legal de recrutamento e sele¢do nado lhe é alheio.

Sé se lograra atingir o objetivo do concurso de recrutamento dos mais capazes para ocupar o
posto de trabalho em causa se for realizada uma avaliagdo objetiva do mérito.

O texto constitucional espanhol prevé especificamente que o acesso a fungao publica deve ser
regulado por lei, de acordo com os principios do mérito e capacidade®.

Este principio aparece intimamente ligado com o objetivo ultimo da Administracdo — a
prossecucdo do interesse publico. Também o principio da boa Administracdo, associado a
critérios de eficiéncia (Cfr. artigo 5.2 do CPA) impede que a Administra¢cdo Publica contrate
discricionariamente um trabalhador, a margem do principio do mérito, uma vez que devera
contratar aquele que for mais capaz para ocupar o posto de trabalho posto a concurso.

A previsdo de métodos de selecdo obrigatérios no artigo 36.2 da LGTFP — prova de
conhecimentos e avaliacdo psicoldgica — visa precisamente dar corpo a este principio, na
medida em que é privilegiada a avaliagao por critérios de indole objetiva.

38 . L . . . .
Cfr. artigo 103, n.2 3, onde se dispGe: “La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la

funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a

sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.
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“O objetivo do procedimento de concurso publico é o de determinar quais sdo de entre os
aspirantes a um emprego os mais idéneos e portanto, pelo menos é de presumir, os mais Uteis

a Administracdo”*°.

E com base nestes critérios de selecdo que os candidatos virdo a ser classificados, sendo essa
classificacdo transposta para a lista de ordenacao final, nos termos do artigo 34.2 da Portaria
83-A/2009, de 22 de janeiro.

A previsdo de um periodo experimental destinado a comprovar se o trabalhador possui as
competéncias exigidas pelo posto de trabalho que vai ocupar (cfr. artigo 45.2 da LGTFP) tem
também na sua génese o principio do mérito. “No decurso e no termo desse periodo, o
trabalhador pode ser exonerado se ndo revelar aptiddo, traduzida num certo nivel de
desempenho. A decisdo de fazer cessar a relacdo juridica tem de ser fundamentada por
referéncia aos parametros avaliativos previamente fixados e aos factos demonstrativos da sua

falta®®”.

Afirma-se no Acordido do TCAS de 19-01-2012, proferido no Proc. N.2 08317/11 que “ (...) as
normas do referido artigo 122 [da LVCR, respeitantes ao periodo experimental da nomeacdo
definitiva] (...), sdo normas de direito publico, imperativas, que visam garantir que o
trabalhador em fungdes publicas possui as competéncias exigidas pelo posto de trabalho que
vai ocupar e por isso impdem a obtencdo pelo mesmo de uma avaliagdo positiva e qualificada
do trabalho executado no periodo experimental, que é determinante da sua aprovagado”.

No acesso ao emprego publico, o principio da igualdade exige que todos os candidatos sejam
tratados de forma igual, limitando a liberdade da Administragao para contratar quem deseje,
concretizando-se esta igualdade de tratamento na exigéncia de objetividade, de acordo com o
principio do mérito*".

Esta objetividade sé podera ser verificada se as deliberagdes do juri estiverem devidamente
fundamentadas. Referindo-se a fundamentacdo das deliberagGes do juri o STA, no Acdrdado de
09-06-2010, proferido no Proc. N.2 0349/10 afirma que a mesma sé sera “suficiente quando
permite a um destinatario normal aperceber-se do itinerario cognoscitivo e valorativo seguido
pelo autor do ato para proferir a decisdo, isto €, quando aquele possa conhecer as razées por
que o autor do ato decidiu como decidiu e ndo de forma diferente, de forma a poder
desencadear os mecanismos administrativos ou contenciosos de impugnag¢ao”.

V. Da preterigao dos principios
Embora o desenvolvimento adequado do tema das invalidades do procedimento concursal

exija, apenas ele, um estudo dedicado, ndo podemos, tendo em conta o objeto destas nossas
paginas, deixar de |he fazer referéncia.

3 Cfr. IRELLI, Vicenzo Cerulli, Corso di Diritto Amministrativo, apud NEVES, Ana Fernanda - O direito da funcgdo...cit.,
pag. 473.

0 cfr. NEVES, Ana Fernanda - O direito da fungdo...cit., pag. 449.

1 cfr. MARANON, Marfa Luisa Molero, Acceso y clasificacion...cit., pdg. 44.
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O Tribunal Central Administrativo Sul, no seu Acdérddo de 19-04-2012 proferido no Proc. N.2
02746/07, foi colocado perante a questdo de saber se a violagdo do artigo 47.2, n? 2, da CRP
deve ser aplicado o regime da nulidade dos atos, previsto no artigo 133.2 do CPA (hoje
corresponde ao artigo 160.2) ou o da anulabilidade, previsto no artigo 135.2 do mesmo
diploma (hoje artigo 163.9).

Efetivamente, conclui o tribunal, “os vicios que determinam nulidade sdo excecionais, sendo a
consequéncia invalidante, em regra, a anulabilidade, como resulta dos referidos preceitos”.

No caso em aprego, postergando o Despacho autorizativo em causa as regras de acesso a
funcdo publica em condicdes de liberdade e igualdade, “enferma n3do apenas de vicio de
violacdo de lei, por pretericdo daquele preceito constitucional, como ofende o contetdo
essencial do direito fundamental de acesso a fungdo publica por todos os cidadaos que
reunissem as condicdes para se candidatarem a um concurso aberto para o efeito, sendo,
como tal, nulo, nos termos do disposto no art. 1332, n% 1 e 2, al. d), do CPA”.

Ora, nos termos do artigo 162.2 do atual CPA o ato nulo ndo produz quaisquer efeitos juridicos,
independentemente da declaracdo de nulidade. No entanto, a declaracdo de nulidade de um
ato ndo impede, de acordo com o estabelecido no n? 3 do artigo 163.2 do CPA, que se
atribuam certos efeitos juridicos “a situacdes de facto decorrentes de atos nulos, por forca do
simples decurso do tempo, de harmonia com os principios gerais de direito”.

Assim, perante uma violacdo dos principios enunciados, mostrar-se-a lesado o contetdo
essencial do direito fundamental de acesso a fungdo publica, que importa a nulidade da
decisdo final do procedimento e da consequente decisdo de contratar, projetando-se sobre a
validade do contrato de que aquele procedimento foi pressuposto.

A utilidade de sentenca que declare a nulidade da decisdo concursal dependerd do estadio em
gue se encontre o concurso por ela afetado, bem como da amplitude do vicio, na medida em
que pode ficar inquinado o procedimento na totalidade ou apenas uma sua fase.

A nulidade de um ato administrativo projeta-se sobre a validade dos atos consequentes, o que
significa que o contrato de trabalho celebrado na sequéncia de decisdo adotada no ambito de
procedimento concursal que venha a ser considerada nula fica sem a sua génese, o que
importa, nesta perspetiva, a sua caducidade.

“As ilegalidades concursais, muitas vezes, influem no conteldo do contrato, no essencial, sdo
suscetiveis de determinar o trabalhador com quem o empregador celebrard contrato;
envolvem, amiude, a pretericdo da liberdade de acesso e do direito a igualdade de acesso a
emprego publico. De modo que a celebragdo do contrato de trabalho ndo implica uma

auténoma valorag3o de interesses face a decisdo do concurso”*.

a2 NEVES, Ana Fernanda - Contencioso da Fung¢do Publica Il. Temas e Problemas de Processo Administrativo [em
linha], 2.2 Edigdo Revista e Atualizada, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas. Disponivel em www.icjp.pt, pag. 315.
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Sobre este tema, pronunciou-se o Acérddao do STA, de 03-03-2016 proferido no Processo n.2
0905/15, onde se afirma que as consequéncias da nulidade do titulo vélido para o exercicio de
fungdes, “quando houve efetivamente uma prestacdo de trabalho, (...) tém de ser apuradas no
ambito do regime juridico laboral vigente”, consagrando o artigo 53.2 da LGTFP uma ficg¢do
legal de validade.

Por outro lado ha limitagdes objetivas e temporais dos efeitos de sentenca de invalidade,
mesmo que em causa esteja o desvalor juridico da nulidade. Assim, fica claro no artigo 53.2 da
LGTFP que “o vinculo de emprego publico declarado nulo ou anulado produz efeitos como
valido em relagdo ao tempo em que seja executado”.

ANA FERNANDA NEVES considera que o desvio a regra da ndo producdo de efeitos dos atos nulos
é aqui justificado “pela circunstancia de ndo poder ser «apagado» o trabalho feito e de, em
regra, ndo contender com a execuc3o da sentenca (artigo 173.2, n.2 2, do CPTA)”*. O contrato,
independentemente da precariedade do ato que lhe serviu de pressuposto, foi causa de
efeitos juridicos materiais*, e ndo sera possivel proceder a reconstituicio da situacdo que
existiria abstraindo da nulidade do procedimento concursal, uma vez que o trabalho prestado
ndo pode ser retirado. ANDRE SALGADO MATOS considera que existe um desfasamento entre o
desvalor juridico do ato e contrato e a sua eficacia juridica®.

“Estamos, pois, perante uma situacdo em que a Administracdo ja ndo pode restituir a
prestacdo laboral da recorrente, pelo que tera de lhe retribuir com um valor correspondente,
que deverd, na falta de outros elementos, coincidir com (..) o valor do vencimento da
categoria (...). E, pois, esse o valor correspondente ao que foi prestado e que ja n3o lhe pode
ser devolvido em espécie” (Cfr. Acérdao do STA, de 03-03-2016
proferido no Processo n.2 0905/15).

Diga-se apenas, a final, que por aplicagdo do artigo 173.2, n.2 3, do CPTA, a situag3o juridica
do trabalhador cujo contrato tenha sido celebrado ha mais de um ano e que desconhecia sem
culpa a precariedade® da sua situacdo juridica ndo pode ser posta em causa se a cessac3o
deste for manifestamente desproporcionada face ao interesse na execug¢do da sentenca.

3 Vide Contencioso da Fungdo ...cit., pag. 318.

*“ Até 3 declaragdo de nulidade do ato ferido de invalidade “os atos dele consequentes encontram-se numa
situagdo de validade precaria ou de invalidade suspensa ou pendente (..) E a anulacdo do ato antecedente que,
reconhecendo a invalidade da base de sustentagdo do ato consequente e, desse modo, esclarecendo a sua
verdadeira situagdo juridica, faz com que a sua invalidade, que era origindria, mas tinha permanecido suspensa até
a anulagdo, se efetive desencadeando os seus efeitos”. Cfr. ALMEIDA, Mdrio Aroso de Teoria Geral do Direito
Administrativo, Coimbra: Almedina, 2015, pag. 309.

* Cfr. Algumas observagGes criticas acerca dos atuais quadros legais e doutrinais da invalidade do ato
administrativo, CJA, n.2 82, Julho/Agosto 2010, pag. 66.

*® Cfr. artigo 173.2, n.2 3, do CPTA: “Os beneficidrios de atos consequentes praticados hd mais de um ano que
desconheciam sem culpa a precariedade da sua situagdo tém direito a ser indemnizados pelos danos que sofram em
consequéncia da anulagdo, mas a sua situagdo juridica ndo pode ser posta em causa se esses danos forem de dificil
ou impossivel reparagdo e for manifesta a desproporgdo existente entre o seu interesse na manutencgdo da situagdo
e o interesse na execugdo da sentenca anulatéria”.

¥ salienta-se que o trabalhador contratado com base em decisdo final do concurso, contrainteressado e parte no
processo judicial, em principio conhece a precariedade da sua situagdo.
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VINCULOS DE EMPREGO PUBLICO, EM PARTICULAR, A NOMEAGAO

Mara Sofia da Silva Gongalves

A) Introdugdo

B) A relacdo juridica de emprego publico; C) A nomeacdo no Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06
D) A nomeagédo na Lei n.2 12-A/2008, de 27/02 (LVCR)

E) A nomeacdo na Lei n.2 35/2014, de 20/06 (LTFP)

F) Conclusdo

Referéncias Bibliograficas

A) Introdugdo

Com o presente trabalho pretende-se analisar os vinculos de emprego publico, sob a
perspetiva de uma das suas modalidades em concreto — a da nomeacgao —, cuja evolugao do
respetivo regime tem marcado o desenvolvimento da prépria relagdo de emprego publico. Por
esse facto a analise far-se-4 sob o ponto de vista histérico, com a descricdo dos principais
elementos caraterizadores e respetiva evolu¢dao, comecando por uma abordagem mais geral
acerca da propria relagdo juridica de emprego publico e sua estrutura.

B) A relagdo juridica de emprego publico

O direito da fun¢do publica regula, essencialmente, a relagao juridica de emprego publico. Sao
estas normas relacionais que constituem o nucleo das normas do direito da fungdo publica.

Se numa acegdo ampla’, a funcdo publica inclui todos aqueles que estiverem vinculados &
Administracdo por relagdes de emprego, independentemente do regime juridico aplicavel e
independentemente do seu carater provisério ou definitivo, permanente ou transitdrio,
abrangendo ainda os titulares de cargos diretivos, de 6rgdos administrativos e de cargos
publicos ndo eletivos fora de um quadro de subordinacao juridica, independentemente da sua
sujeicdo a um regime jus/laboralista (privado) ou jus/administrativista (publico). Numa
concecao mais restrita, a fungdo publica integraréa os que se encontram vinculados a
Administrac3o através de uma relagdo de emprego disciplinada pelo direito administrativo®.

Na defini¢do proposta por Ana Fernanda Neves®, a relacdo juridica de emprego publico é a
relacdo juridica estabelecida entre um individuo e uma pessoa coletiva integrada na
Administracdo Publica, ou com um ente publico, cujo objeto se traduz na prestacdo de
trabalho subordinado, com carater continuo, a que corresponde uma contrapartida
remuneratéria e disciplinada por um minimo denominador de regime jus/publicista.

! Ana Fernanda Neves, em Tratado de Direito Administrativo Especial, coorden. Paulo Otero e Pedro Gongalves,
Volume IV, Almedina, 2010, pp. 359-368.
2 Cfr. Paulo Veiga e Moura, A privatizagdo da fung¢do publica, Coimbra Editora, 2004, pp. 46-5.
3 . . .
Cfr. Ana Fernanda Neves, op. cit., pag. 431 e seguintes.
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Independentemente da conce¢do adotada, o nossa lei fundamental, no art.2 269.2, n.2 1,
estatui a subordinacdo de todos os trabalhadores da Administracdo Publica e de outras
entidades publicas ao interesse publico, pelo que, tais relagdes juridicas de emprego para além
de se caracterizarem por uma subordinagado juridica a pessoa coletiva publica, estdo também
subordinadas ao interesse publico prosseguido pela respetiva entidade.

Mas os ditames constitucionais relativos a relagdo de emprego publico impdem ainda que o
exercicio de fungbes publicas que ndo tenham carater predominantemente técnico ndo pode
ser atribuido aos estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em Portugal (cfr. art.2
15.9, n.2 2, CRP), ou ainda a regra de que o processo de recrutamento no ambito da fungdo
publica é feito através de concurso, garantindo assim o acesso a fung¢do publica em condicGes
de igualdade e de liberdade (cfr. art.2 47.2, n.2 2, CRP).

1. O empregador publico

O empregador publico é um sujeito de direito, portanto, uma pessoa juridica, sendo uma
pessoa coletiva integrada na Administracdo Publica. Excluida do ambito de relacdo juridica de
emprego publico estd a relacdo estabelecida por uma pessoa coletiva ndo integrante na
Administracdo Publica, ainda que exer¢a tarefas ou atribui¢Ges publicas.

Noutro ambito, sendo a relagdo de emprego publico remunerada com recurso a fundos
publicos, ela encontra-se funcionalmente ligada ao tipo de atividade desenvolvida pelo
empregador publico, assim como aos fins ou interesses publicos prosseguidos por cada uma
das pessoas coletivas publicas. Por outro lado ainda, ndo sera de atribuir natureza publica as
relacbes de emprego estabelecidas por entidades privadas, ainda que prossigam interesses
publicos, na medida em que a ligagdo ao interesse publico ndo descaracteriza a sua natureza
privada, pelo que podem conformar as relagdes de trabalho que estabelecem no exercicio da
autonomia privada. Ja quanto as pessoas coletivas publicas com forma privada integradas na
Administracdo Publica, para aferir se uma entidade deste tipo tem a natureza de empregador
publico importa atentar pela sua sujeicdo a normas de direito publico, quer em termos de
organizagao, quer de funcionamento, ou da atividade desenvolvida, e ainda descortinar se esta
atividade esta sujeita a concorréncia: por exemplo, hospitais publicos EPE’s integrantes do
Servigo Nacional de Saude vs Caixa Geral de Depésitos.

2. A prestagao de trabalho subordinado

O objeto da relagdo juridica de emprego publico é a prestacdao de trabalho subordinado. S3o
diversos os elementos identificadores da existéncia de prestacdo de trabalho subordinado: o
modo de conformagdo da atividade, a existéncia de autoridade disciplinar e a integracdao em
estrutura organizacional.

Em face da auséncia do elemento de subordinacdo juridica, é de excluir do ambito do emprego
publico as chamadas atividades prestativas ndo laborais, tais como, os contratos de prestacao
de servico, os contratos de ocupagdo tempordria ou os contratos de formagdo, assim como o
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exercicio de certas fun¢des de forma ocasional, como por exemplo, a de membro de grupo de
trabalho.

3. O carater continuo da relagao

A relacdo juridica de emprego publico envolve a prestacdo de uma atividade, pelo que exclui
do seu ambito a realizagdo de tarefas ou fungdes temporalmente delimitadas, sem qualquer
relacdo de dependéncia, tais como, a de membro de mesa eleitoral, de drgdo de avaliacdo, de
jurado.

4, O minimo denominador comum de regime jus/publicistico

O minimo denominador comum de regime jus/publicistico funda-se na especificidade do
empregador publico, enquanto garante da satisfacdo de necessidades coletivas e de tutela de
direitos fundamentais. Tal carater juridico-publico deriva dos principios constitucionais em
matéria de emprego na Administracdo Publica: igualdade no acesso; subordinagdo dos
trabalhadores a prossecucdo dos interesses publicos que incumbem ao respetivo empregador
publico; proibicdo de discriminagdo pelo exercicio de direitos politicos; garantia de audiéncia e
de defesa em procedimento disciplinar; ndo acumulagdo de empregos ou cargos publicos;
regime de incompatibilidade legalmente definido; reserva de lei quanto as bases do seu
regime; sujeicdo ao principios gerais da atividade administrativa.

5. A tipicidade dos vinculos laborais

Em face da evolugdo operada nas modalidades de vinculo de emprego publico, emerge o
principio da tipicidade, segundo o qual, as relacbes de trabalho na Administracdo Publica
devem assumir necessariamente uma das modalidades previstas na lei, consoante as situa¢des
expressamente previstas para cada um dos vinculos.

C) O Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06

A matéria da constituicdao da rela¢do juridica de emprego publico era regulada, aquando da
entrada em vigor da Lei n.2 12-A/2008, de 27/02, que aprova os Regimes de Vinculagdo, de
Carreiras e de Remuneracg6es (LVCR), pelo disposto no Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06 e no
Decreto-Lei n.2 427/89, de 7/12. Sendo que o Decreto-Lei n.2 427/89, de 7/12 desenvolvia as
linhas gerais estabelecidas no Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06.

1. As modalidades de constituicao da relagdo de emprego publico

As modalidades de constituicdo da relacdo juridica de emprego publico estavam previstas no
art. 5.2 do Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06, que prescrevia que a relagdo juridica de emprego
na administra¢do constituia-se com base em nomeag¢do ou em contrato, reservando para este
as modalidades de contrato administrativo de provimento e de contrato de trabalho a termo

certo.
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Deste diploma legislativo resultava claro que a modalidade-regra da constituicdo da relagcdo
juridica de emprego publico era a da nomeacdo aplicando-se o contrato a situacbes especiais e
excecionais.

Tal como expresso no preambulo do Decreto-Lei n.2 427/89, de 7/12, “Pela nomeacdo
assegura-se o exercicio de fungées proprias de servico publico com cardter de permanéncia,
correspondendo a forma estdvel de prestar servico a Administra¢éo Publica, sendo o contrato,
em qualquer das suas modalidades, limitado a situa¢des especificas claramente definidas, com
caracteristicas de excecionalidade e transitoriedade”.

A opcdo pela modalidade-regra da nomeacdo é depois concretizada em ambos os diplomas.
Neste sentido, quer disposto no art.2 7.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06, que
estabelecia que o contrato constituia uma relagdo transitéria de trabalho subordinado, quer
no art.2 8.2, n.2 3, do mesmo diploma, que determinava que o recrutamento por via de
contrato administrativo de provimento (uma das duas formas que podia revestir o contrato®)
era admitido para situagdes especiais expressamente previstas na lei, quer ainda, no art.2 9.9,
n.2 1, do mesmo texto legal, que, na sua versao original, dispunha que o contrato de trabalho a
termo certo se destinava a assegurar, excecionalmente, o exercicio transitorio de funcdes de
carater subordinado duragao previsivel que ndo pudessem ser desempenhadas por nomeados
ou contratados em regime de direito administrativo.

2. A nomeagao

No art.2 6.2, n.2 1, o Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06, procedia a defini¢do legal da nomeacio,
como sendo “um ato unilateral da Administra¢@o, cuja eficdcia estd condicionada a aceitagcdo
por parte do nomeado e pelo qual se visa o preenchimento de um lugar do quadro”,
introduzindo no n.2 2, o elemento diferenciador da modalidade da nomeagdo face a
modalidade do contrato, ao determinar que com a nomeacgao “visa-se assegurar o exercicio
profissionalizado de fungdes proprias de servigo publico que revistam cardter de permanéncia”.

Tal diferenciagdo resulta, portanto, a natureza permanente ou nao permanente das fungdes de
servico publico a exercer. A modalidade de contrato, quer sob a forma de contrato
administrativo de provimento, quer sob a forma de contrato de trabalho, estava reservada a
constituicao de relagdes de trabalho subordinado para o exercicio de fungdes ou tarefas que
ndo revestissem um carater de permanéncia (cfr. art.2 8.2, n.2 1 e art.2 9.9, n.2 1, do Decreto-
Lei n.2 184/89, de 02/06), ao passo que todas as relacdes de trabalho constituidas para o
exercicio de fun¢bes dotadas daquela natureza permanente deveriam assumir a modalidade
da nomeacao - o regime-regra de constituicdo da relagdo juridica de emprego publico durante
esse longo periodo temporal.

O regime da modalidade da nomeacdo era, como referido, desenvolvido no Decreto-Lei n.2
427/89, de 7/12, o qual, além de concretizar o conceito de fungdes proprias de servigo publico
a que aludia o n.2 2 do art.2 6.2 do Decreto-Lei n.2 189/89, de 2/06, como sendo aquelas “cujo

* A outra era a forma do contrato de trabalho a termo certo, cfr. art. 72, n.2 2, do DL 184/89, de 02/06.
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exercicio corresponda a aplicagGo de medidas de politica e a concepg¢do, execugdo e
acompanhamento das accbes tendentes a prossecucdo das atribuicées de cada servigo” (cfr.
art.2 4.2, n.2 2), determinava a obrigatoriedade da nomeacdo dos candidatos para as vagas
abertas em concurso, no qual tenham obtido aprovacao.

O Decreto-Lei n.2 427/89, de 7/12, estabelecia, ainda, as duas modalidades que podia revestir
a nomeagao: a nomeagdo por tempo indeterminado e a nomeagao em comissado de servico.

A nomeacdao na modalidade de comissdao de servico estava reservada para situagdes
transitdrias, nomeadamente, para a nomeacao de pessoal dirigente, para o periodo probatdrio
de funciondrio a nomear em lugar de ingresso que proviesse de uma nomeac¢do numa outra
carreira e, por ultimo, para outros casos especialmente previstos na lei (cfr. art.2 7.2 do
Decreto-Lei n.2 427/89, de 7/12).

Fora destas especificas situacGes, a regra geral da nomeacdo era a da modalidade de
nomeacdo por tempo indeterminado.

Porém, a nomeacdo por tempo indeterminado apenas se tornava definitiva -
independentemente de quaisquer formalidades - apds o decurso de um periodo probatério de
um ano, durante o qual a nomeagdo era proviséria (cfr. art.2 6.2, n.2 1). Alids, ainda que a
duracdo do periodo probatdrio previsto para o concurso fosse inferior a duracdo normal de um
ano, prevista no n.2 2 do art.2 6.2 do Decreto-Lei n.2 427/89, de 7/12, a nomeacdo apenas se
convertia em definitiva apds o decurso daquele prazo (cfr. art.2 6.2, n.2 6).

Caso, porém, durante o periodo de estdgio, o funcionario ndo revelasse aptiddo para o
desempenho das funcGes em causa, podia ser exonerado a todo o tempo, por despacho da
respetiva entidade (cfr. art.2 6.2, n.2 10).

Uma nota final para referir a solenidade conferida a primeira nomeagdo de funcionario, a
qualquer titulo, ou a de nomeacao de dirigente. Nos termos do art.2 9.2, do Decreto-Lei n.2
427/89, de 7/12, nestes casos, a aceitacdo do ato de nomeacgdo reveste a forma de posse,
sendo esta um ato publico, pessoal e solene pelo qual o nomeado manifesta a vontade de
aceitar a nomeacao, tendo, para tal, de prestar o compromisso de honra previsto no n.2 4 do
mesmo artigo: “Eu, abaixo assinado, afirmo solenemente pela minha honra que cumprirei com
lealdade as fun¢des que me sdo confiadas”.

D) A Lei n.2 12-A/2008, de 27/02

A LVCR veio estabelecer varias alteragdes a matéria da constituicdo da relagdo juridica de
emprego publico que até entdo era regulada pelo disposto no Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06
e pelo Decreto-Lei 427/89, de 7/12 - que foram revogados pela entrada em vigor do primeiro®.

> Cfr. art. 1162, als. s) e x), da Lei n.2 12-A/2008, de 27/02
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No entanto, a revogacdo dos referidos diplomas, no que respeita a constituicdo do vinculo da
relacdo juridica de emprego publico, ndo foi efetuada simultaneamente quanto a todas as suas
disposi¢cdes. Na verdade, por aplicacdo do disposto no art.2 117.2, n.2 2, da LVCR, apenas a
constituicdo das relagdes juridicas de emprego publico abrangidas pela al. a) do n.2 4 do art.?
9.2 e pelo art.? 10.9, desta lei passaram a ser regidas segundo o ai estabelecido aquando da
entrada em vigor da prépria LVCR. Pelo que, o modo de constituicdo das relagdes de emprego
publico na modalidade da nomeagdo, embora circunscritas as fung¢bes taxativamente
elencadas no art.2 10.2, continuou regulado pelos termos previstos para a nomeagdo no
Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06, até a entrada em vigor do Regime do Contrato de Trabalho
em Funcdes Publicas (RCTFP), que viria a ser aprovado pela Lei 59/2008, de 11/09, vigorando a
partir de 1 de janeiro de 2009.

Um dos principais objetivos que nortearam a reforma levada a cabo prendia-se com a
aproximacdo do regime publico ao regime laboral comum, por um lado, e a sujeicdo ao mesmo
regime, na maioria dos seus tracos fundamentais, das varias modalidades de constituicdo de
vinculo de emprego publico, por outro®.

1. As modalidades de constituicdao da relacdo de emprego publico

Uma das mais relevantes alteracdes que a referida LVCR trouxe prendeu-se com as
modalidades das relagGes de emprego publico.

Enquanto que no Decreto-Lei n.2 184/89, de 2/06, encontravam-se reguladas, como vimos,
apenas duas modalidades de constituicdo da relagdo juridica de emprego publico — a
nomeacdo e o contrato —, ja na LVCR ficaram previstas trés modalidades — a nomeacdo, o
contrato de trabalho e a comissao de servigo.

Por outro lado, a modalidade da nomeacao foi substituida pela modalidade do contrato de
trabalho em fungdes publicas, como modalidade-regra da constituicdo da relacdo juridica de
emprego publico.

Neste sentido, ndo obstante o disposto no art.2 20.2 da LVCR prever que sdao contratados os
trabalhadores que ndo devam ser nomeados e cuja relagdo juridica de emprego publico ndo
deva ser constituida por comissdao de servi¢co, a verdade é que a modalidade da nomeacgao
ficou reservada para o exercicio de funcGes de autoridade publica, nos termos estabelecidos
no art.2 10.2 dessa lei - pelo que, a nomeagdo passou a ter um carater residual, como
modalidade de constituicdo de relagdo juridica de emprego publico.

A terceira modalidade prevista, a da comissao de servico, ficou adstrita as situagdes residuais
do exercicio de fung¢des dirigentes e para a frequéncia de formacao especifica ou da aquisicao
de grau académico ou de titulo profissional que constituisse condicdo ou pressuposto
necessario para o exercicio de fungdes integradas em carreira (cfr. art.2 9.2, n.2 4, da LVCR).

® Cfr. Diogo Vaz Marecos, Constituigdo Vinculo da Relagdo Juridica de Emprego Publico, Revista da Ordem dos
Advogados, ano 71, vol. | (jan/mar 2011), pag. 207 a 235.
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Se até a entrada em vigor da LVCR, o critério diferenciado das modalidades de constituicdo de
relacbes juridicas de emprego publico era o carater de permanéncia das fun¢des de servico
publico a exercer pelo trabalhador — nomeagdo para as funcdes de servico publico
permanentes e contrato para as ndo permanentes — apds a LVCR é o préprio conteudo
funcional das fun¢Ges que determina o modo de constituicdo do vinculo de emprego publico.

2. A nomeagao

A nomeacgdo passou, como referido, a estar reservada a funcdes de autoridade publica (sem as
esgotar), em dominios em que se manifesta o poder de autoridade do Estado, conforme
resulta do elenco de fungGes taxativo do art.2 10.2 da LVCR.

Assim, s6 podiam constituir-se por nomeacgdo as fungdes relativas a:

* Missdes genéricas e especificas das For¢as Armadas em quadros permanentes;
¢ Representacdo externa do Estado;

¢ Informagdes de segurancga;

* Investigacdo criminal;

e Seguranga publica, quer em meio livre, quer em meio institucional;

* Inspegao.

A LVCR previu que o preenchimento dos mapas de pessoal para o exercicio das atividades de
natureza permanente se fizesse por recrutamento com recurso a constituicdo de relacées de
emprego publico por tempo indeterminado. Jd& quando as atividades a exercer pelo
trabalhador fossem de natureza temporaria o recrutamento seria efetuado com recurso a
constituicdo de relagdes de emprego publico por tempo determinado ou determinavel (cfr.
art.2 6.2, n.23).

Mas, se na vigéncia do Decreto-Lei 184/89, de 2/06, a constituicdo de relagdes juridicas de
emprego publico por tempo determinado estava cingida a modalidade do contrato, com a
LVCR também para a nomeacgao se previu a possibilidade de a mesma assumir uma natureza

tempordria.

Assim, previu-se duas modalidades de nomeagdo: a nomeacdo definitiva e a nomeacgdo
transitéria’. Se a nomeacdo definitiva é efetuada por termo indeterminado, ja a nomeacdo
transitoria é efetuada por tempo determinado ou determinavel, cfr. art.2 11.2, n.2 1,
aplicando-se a esta ultima as disposicdes do RCTFP relativas ao contrato a termo resolutivo®.

" No regime anterior as duas modalidades de nomeagdao eram, como vimos, a nomeagao por tempo indeterminado
€ a nomeagao em comissao de servigo.
8 Cfr. art. 132, n.2 1, da Lei n.2 12-A/2008, de 2/06.
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Os pressupostos do recurso a nomeacgao transitéria seriam aplicaveis, com as necessarias
adaptacoes, as disposicées do RCTFP, estabelecendo, ainda, o art.2 13.2 da LVCR que a area de
recrutamento para esta modalidade de nomeacdo transitéria seria constituida pelos
trabalhadores que nao tivessem ou nao pretendessem conservar o vinculo de emprego publico
por tempo indeterminado, bem como pelos que se encontrassem em mobilidade.

Uma referéncia ao facto de a aceitagdo da primeira nomeacgdo, com a LVCR, deixar de revestir
a forma de posse e abandonar a solenidade a esta inerente. Isto é, muito embora qualquer
aceitacdo de nomeagdo continuasse a ser um ato publico e pessoal, e ainda titulado pelo
respetivo termo, passou a revestir a forma de uma mera declaragdo, deixando de estar
prevista a forma solene de posse para a primeira nomeacdo, nos termos prescritos no art.2
15.2 da LVCR.

Para a modalidade de constituicdo de relacdo juridica de emprego publico da nomeacdo
continuou prevista a existéncia de um periodo experimental (antes denominado de periodo
probatério), destinado a comprovar se o trabalhador possui as competéncias exigidas pelo
posto de trabalho a ocupar. Tal exigéncia resulta, para a nomeacao definitiva, do disposto no
art.2 12.2 da LVCR, que, na determinacdo do seu regime, prevé a duracdo de 12 meses para
esse periodo experimental, como prazo normal. Quanto a nomeagao transitdria, por remissao
para o RCTFP, a duracdo do periodo experimental para a nomeacao transitoria é de 30 dias ou
de 15 dias, consoante a duracdo prevista para a nomeacdo a efetuar seja igual ou superior a 6
meses ou inferior a este prazo, respetivamente.

Durante o periodo experimental, as competéncias reveladas pelo trabalhador sdo avaliadas
por um juri constituido para o efeito, mediante a atribuicdo de uma notag¢do entre 0 0 e os 20
valores.

Também com a LVCR, caso durante o periodo experimental o trabalhador revele de forma
manifesta que ndo possui as competéncias exigidas para o lugar a ocupar, a entidade
competente pode fazer cessar antecipadamente a nomeagdo, mediante ato devidamente
fundamentado, ouvido que seja o juri.

3. A transigao dos trabalhadores nomeados

Num primeiro momento, em face da alteracdo do critério delimitador das varias modalidades
de constituicdo de relagdo juridica de emprego publico, foi necessario estabelecer as regras
pelas quais transitariam todos os trabalhadores que haviam sido nomeados segundo as regras
até entdo em vigor e que ndo exercessem as fungdes para as quais a modalidade da nomeacdo
passou a estar reservada de modo exclusivo, enumeradas no art.2 10.2 da LVCR — uma
transicdo que envolveria uma grande nimero de trabalhadores, uma vez que a nomeacao foi
até entdo, como referido, o regime regra do vinculo laboral publico.

Assim, as principais situagdes de transicao a efetuar para os trabalhadores detentores, a data
da entrada em vigor da LVCR, do vinculo de nomeacdo foram: trabalhadores que exerciam
fungdes nas condigdes referidas no art.2 10.2 e trabalhadores que exerciam fungdes em
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condi¢des diferentes das referidas no art.2 10.2 — ambas reguladas pelo art.2 88.2 desse
diploma.

Quanto aos trabalhadores nomeados que exerciam as fung¢des referidas no art.2 10.2 da LVCR,
mantiveram a nomeacao definitiva (cfr. art.2 88.2, n.2 1), para cujo regime transitaram os
trabalhadores com vinculo contratual que exerciam essas mesmas funcdes.

Por seu lado, os trabalhadores detentores do vinculo de nomeacdo que ndo exercessem as
funcdes referidas no art.2 10.2 da LVCR transitaram para a modalidade de contrato de trabalho
em fungdes publicas por tempo indeterminado (cfr. art.2 88.2, n.2 4).

Porém, a estes trabalhadores ndo passou a ser aplicavel o RCTFP na sua globalidade.

Naquela norma transitéria da LVCR ficou previsto que estes trabalhadores mantivessem os
regimes de cessacdo da relacdo juridica de emprego publico e de reorganizacdo de servicos e
colocacdo de pessoal em situagdo de mobilidade especial préprios da numeragdo definitiva® —
salvaguardando-os, deste modo, das disposi¢cOes previstas no RCTFP quanto a estas matérias,
assim como, mantiveram o regime de protecdo social de que vinham beneficiando, tal qual
previsto no art.2 114.2, n.2 2, da LVCR.

Todas as transi¢cGes de trabalhadores seriam efetuadas através da lista nominativa a que se
refere o art.2 109.2 da LVCR.

E) A Lei n.2 35/2014, de 20/06 (LTFP)

Com a aprovacdo, pela Lei n.2 35/2014, de 20/06, da Lei Geral do Trabalho em Funcgdes
Pdblicas (LTFP) agregou-se num Unico diploma matérias que até entdo estavam reguladas em
diversa legislacdo, por exemplo, as anteriormente reguladas na LVCR, no RCTFP ou no Estatuto
Disciplinar. De fora deste designio unificador ficaram as matérias da tramitacdo dos
procedimentos concursais, a tabela remuneraria Unica e alguns aspetos do procedimento de
requalificacdo — para cujos respetivos diplomas a LTFP remete a correspondente regulacao.

Também com a LTFP prosseguiu a visada aproxima¢do do regime de emprego publico ao
regime do emprego privado, que havia sido iniciada com a LVCR.

1. As modalidades
No que respeita as modalidades de vinculo de emprego publico, a LTFP parte do conceito de

trabalho em fungdes publicas para distinguir as modalidades de vinculo de emprego publico e
o contrato de prestacdo de servigos (cfr. art.2 6.2, n.2 1, LTFP). Ou seja, o prdprio vinculo de

® As causas de cessagao da relagado juridica de emprego publico para a modalidade de nomeagdo estavam previstas
no art. 32.2 da LVCR, de um modo restritivo face as causa de cessdo do contrato, por remissdo para as causas
previstas no RCTFP, cfr. art. 33.2, n.2 2, do mesmo diploma.
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emprego publico passa a ser uma das duas modalidades de prestacdo de trabalho em fung¢des
publicas.

No n.2 2 do mesmo artigo, a LTFP define vinculo de emprego publico como aquele pelo qual
uma pessoa presta a sua atividade a um empregador publico, de forma subordinada e
mediante remuneracdo, fixando, no n.2 3, as modalidades pelas quais aquele vinculo se pode
constituir.

Tal como a LVCR previa, no seu art.2 9.2, a LTFP manteve, no art.2 6.2, como Unicas
modalidades de constituicdo de vinculo de emprego publico as seguintes modalidades:

¢ Contrato de trabalho em fungdes publicas;
* Nomeacao;
¢ Comissao de servigo.

Muito embora se mantenha a distingdo entre trés modalidades de constituicdo de relacdo
juridica de emprego publico, a verdade é que a grande maioria das normas da LTFP aplicam-se
aos trabalhadores em funces publicas, independentemente da modalidade do vinculo™.

Alguma doutrina levanta, inclusivamente, a questdo da pertinéncia da manutencdo da
destrinca de modalidades de constituicdo de vinculo de emprego publico, em face desta
tendéncia uniformizacdo de regimes entre as varias modalidades previstas no art.2 6.2 da
LTFP*,

2. A nomeagao

Ndo obstante, o art.2 8.2, n.2 1, da LTFP, vem manter as fun¢Ges para as quais a LVCR ja previa
a constituicdo do vinculo de nomeacgao.

Para qualquer uma daquelas trés modalidades de vinculo de emprego publico, o n.2 4 do art.2
6.2 da LTFP prevé a possibilidade de serem constituidos por tempo indeterminado ou a termo
resolutivo. Em complemento, especificamente quanto a modalidade da nomeacao, o art.2 8.9,
n.2 3, da LTFP, vem remeter para o regime do contrato de trabalho em func¢Ges publicas a
termo resolutivo o exercicio transitério da maioria daquelas fun¢bes, o que, em ordem a
referida uniformizacdo de regimes, vem eliminar a autonomiza¢do da figura da nomeacdo
transitoria que provinha da LVCR (arts. 11.9, n.2 3 e 13.9, da LVCR).

A LTFP também introduziu alteragdo a regulamentacdo do periodo experimental, comum as
modalidades de nomeacao e de contrato.

Y como exemplos de aplicagdo especifica a determinada modalidade, os arts. 72 a 92, 139, 142 e 3652 a 3939,
leid Miguel Lucas Pires, em Lei Geral do Trabalho em Fung¢des Publicas, Anotada e Comentada, Almedina, 22
edigdo, 2016, pag. 63.
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Desde logo, a LTFP distingue duas modalidades de periodo experimental: do vinculo,
correspondente ao tempo inicio de vinculo de emprego publico; de fungdo, correspondente ao
desempenho de uma nova fungdo em diferente posto de trabalho, por parte de trabalhador ja
titular de um vinculo de emprego publico por tempo indeterminado (cfr. art.2 45.2, n.2 2,
LTFP), as quais faz corresponder diferentes consequéncias em caso de insucesso na conclusdo
do periodo experimental (cfr. n%s. 3 e 4 do mesmo artigo).

Se para vinculos de emprego publico por tempo indeterminado, a avaliacdo do trabalhador
durante o periodo experimental estd a cargo de um juri especialmente constituido para o
efeito, ja quando se visa a constituicdo de um vinculo de emprego publico a termo, as fungdes
do juri sdo exercidas pelo imediato superior hierdrquico do trabalhador (cfr. art.2 46.2, n%. 1 e
2, da LTFP).

No que respeita a duragdo do periodo experimental, a LTFP prevé duracdo diversa do periodo
experimental, consoante da modalidade de vinculo, sendo de um ano para a nomeacdo
definitiva (art.2 49.2, n.2 3), muito embora a possibilidade dessa duragdo ser reduzida por
instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho, sem, contudo, possa ser excluido (cfr.
art.251.9, n%. 1 e 2, da LTFP).

Como referido, a tendéncia de uniformizacdo dos regimes de cada uma das modalidades de
constituicdo da relagdo juridica de emprego publico, encetada pela aprovacdo da LTFP, implica
gue sejam escassas as matérias que se apliguem especialmente a modalidade da nomeacao,
em andlise.

De entre aquelas matérias, as que se revestem de maior importancia sdo as que contendem
com a maior estabilidade do regime da nomeacao face ao regime do contrato de trabalho em
fungdes publicas e que estdo subjacentes ao regime transitério aplicdvel aos trabalhadores
que, por via da entrada em vigor da LVCR, passaram de um vinculo de nomeag¢do para um
vinculo de contrato (cfr. art.2 88.2, n.2 4, da LVCR). Estdo em causa matérias relativas a
extin¢do da relagdo juridica de emprego publico, assim como, da reafetagdo de trabalhadores
em caso de reorganizagao e racionalizagao de efetivos.

Neste ambito, os trabalhadores com vinculo de contrato em trabalho em fung¢des publicas,
para além de partilharem com os trabalhadores nomeados as causas comuns de extingdo do
vinculo de emprego publico, previstas nas seccdes Il, do Capitulo IX do Titulo 1V, da Parte Il, da
LTFP (arts. 291.2 a 310.2), podem ainda ver cessados os respetivos contratos de trabalho na
sequéncia de processo de reorganizacdo de servicos ou de racionalizagdo de efetivos
realizados nos termos da mesma Lei (arts. 245.2 a 275.2 da LTFP).

O regime da requalificagdo (entdo denominada de mobilidade) constava inicialmente da Lei n.2
53/2006, de 7/12, e posteriormente da Lei n.2 80/2013, de 28/11, que ndo previa a
possibilidade de extingao do vinculo no terminus do processo de requalificagao.

Os trabalhadores que exercam funcdes em dérgados ou servicos objeto de reorganizacdo ou alvo
de racionalizacdo de efetivos, que ndo sejam integrados noutro 6rgdo ou servico, sao
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colocados em situagdo de requalificacdo (cfr. arts. 256.2 e 257.2, da LTFP). Numa 1.2 fase, com
a duracdo de 12 meses, o processo de requalificacdo destina-se a promover o reforco de
competéncias profissionais do trabalhador, através da realizacdo de um programa de formacao
especifico (art.2 258.2, n%. 1, al. a), 2 e 3, da LTFP).

Ora, para os trabalhadores com vinculo de contrato de trabalho em fungdes publicas, caso ndo
reiniciem fungdes em érgdo ou servico apds a 1.2 fase do processo de requalificagdo veem
cessado o respetivo contrato, nos termos do art.2311.2,n.2 1, da LTFP.

Ja para os trabalhadores com vinculo de nomeagdo definitiva, assim como aos trabalhadores
abrangidos pelo regime transitério do art.2 88.2, n.2 4, da LVCRY, estd reservada, a titulo
exclusivo, uma 22 fase do processo de requalificacdo prevista no art.2 258.2, n.2 1, al. b), da
LTFP — que se inicia decorrido o prazo de 12 meses da 12 fase —, caso nao reiniciem fungdes
em 6rgdo ou servico apods a 1.2 fase do processo de requalificacdo.

A exclusividade desta 2.2 fase do processo de requalificacdo para os trabalhadores nomeados e
para os trabalhadores abrangidos pelo regime transitério previsto no art.2 88.2, n.2 4, da LVCR,
conforme estabelece o art.2 259.9, n.2 1, da LTFP, tem como consequéncia imediata a ndo
aplicacdo das causas de extin¢dao do vinculo de emprego publico da Secgao I, do Capitulo IX.

A impossibilidade de cessdo a relagdo juridica de emprego publico dos trabalhadores
nomeados e dos trabalhadores abrangidos pelo regime transitério do art.2 88.2, n.2 4, da
LVCR, constitui o principal marco distintivo da nomeacdo face as outras modalidades de
constituicdo de relagao juridica de emprego publico, conferindo-lhe uma maior estabilidade e
seguranga.

Em face do exposto, é, sobretudo, esta maior estabilidade do vinculo de nomeacgao face as
restantes modalidades de constituicdo de relagdo juridica de emprego publico, no que tange as
causas de cessacdo do vinculo, que justifica que se mantenha a previsdo legal de varias
modalidades de vinculo de emprego publico.

F) Conclusao

O vinculo de emprego publico tem sido sujeito, ao longo dos anos, de uma progressiva
aproximacdo do seu regime ao regime do emprego privado, facto principalmente evidente no
trilho prosseguido para a modalidade de emprego publico da nomeag¢do, que tem visto a
diminuir os seus elementos diferenciadores, inclusivamente, em relagdo as restantes
modalidades de constituicdo de relagdo juridica de emprego publico previstas: o contrato de
trabalho em fungdes publicas e a comissdo de servigo.

2 ctr, declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal Constitucional no Acérddo n.2 474/2013, de
29/08, que originou a inclusdo destes trabalhadores no dmbito de aplicacdo da 22 fase de requalificagdo.
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Sumario: Analise, face ao atual ordenamento juridico, da possibilidade de conversdo de contratos de
trabalho em func¢Ges publicas a termo resolutivo irregulares, em contratos de trabalho em funcdes
publicas por tempo indeterminado, atendendo para este efeito a evolugdo das normas que regulam as
relagdes de emprego publico, as decisdes jurisprudenciais e as diversas posi¢cdes doutrindrias.

Abstract: A review, considering the current legal system, of the possibility of converting labor contracts
into irregular public functions at a resolutive term, in labor contracts in public functions for an indefinite
period, taking into account to this effect the evolution of the norms that regulate relations of public
employment, jurisprudential decisions and the various doctrinal positions.

Palavras-chave: Emprego publico; contrato de trabalho a termo resolutivo certo; fungGes publicas;
conversdo do contrato de trabalho a termo resolutivo; contrato de trabalho por tempo indeterminado;
liberdade de acesso a func¢do publica; Tribunal Constitucional; artigo 47.2, n.2 2, da Constituicdo;
Tribunal de Justica da Unido Europeia; Diretiva 1999/70/CE, do Conselho; evolugdo legislativa; Lei Geral
do Trabalho em FungGes Publicas; aproximacdo ao Direito laboral privado.

Key words: Public employment; labor contract at a fixed resolutive term; public functions; conversion of
the labor contract at a resolutive term; labor contract for an indefinite period; freedom of access to the
public function; Constitutional Court; Article 47th, N°.2 of the Constitution; Court of Justice of the
European Union; Council Directive 1999/70/CE; legislative development; General Labor Law in Public
Functions; Approach to private labor law.

| = Introdugao

A temdtica sobre a qual incide esta breve andlise, a saber, “Vinculos de Emprego Publico, em
Particular o Contrato de Trabalho a Termo Resolutivo e a Proibi¢cao de Conversdao em Contrato
por Tempo Indeterminado”, tem sido alvo de especial escrutinio, ao longo das ultimas duas
décadas, por parte da doutrina e da jurisprudéncia, neste ultimo caso, inicialmente por parte
do Tribunal Constitucional e mais recentemente pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia,
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sendo também de sublinhar a jurisprudéncia que se foi consolidando do Supremo Tribunal de
Justica.

Numa época em que se faz sentir com mais intensidade a voz de alguma doutrina que
propugna no sentido de ser admissivel, perante a existéncia de contratos de trabalho em
fungdes publicas a termo resolutivo irregulares, a conversdo desses contratos em contratos de
trabalho em fung¢des publicas por tempo indeterminado, sustentando as suas posicGes,
essencialmente, no facto de em matéria de relagdes laborais da Administracdo Publica se
assistir, a uma grande aproximag¢do ao Direito laboral privado, sendo incontornavel neste
dominio a reforma introduzida pela Lei n.2 12-A/2008, de 27 de fevereiro, diploma que
estabeleceu os Regimes de Vinculacdo, de Carreiras e de Remunerag¢des dos trabalhadores que
exercem fungBes publicas (LVCR) e pela Lei n.2 59/2008, de 11 de setembro, diploma que
aprovou o Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas (RCTFP).

Assim, constatando-se a manutengao dos tracos essenciais daquela reforma, na Lei Geral do
Trabalho em Func¢®es Publicas (LTFP), aprovada pela Lei n.2 35/2014, de 20 de junho, diploma
gue acentuou a aproximagdo encetada pela LVCR, ao Direito laboral privado, configura-se ser
este 0 momento adequado para analisarmos o “bloco de legalidade”, por forma a aferir se, e
em que medida, é hodiernamente sustentavel a ndo conversdo de contratos de trabalho em
fungdes publicas a termo resolutivo em contratos por tempo indeterminado ou se, ao invés, as
profundas alteragdes introduzidas no “emprego publico” apontam no sentido de ser aplicavel
0 mecanismo existente no artigo 147.2 do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.2 7/2009,
de 12 de fevereiro.

Il - Do Decreto-Lei n.2 184/89 a Lei n.2 23/2004

No ambito do Decreto-Lei n.2 184/89, de 2 de junho, foi introduzida a possibilidade de
contratagdo de trabalhadores a termo, com carater de generalidade’, na Administracdo
Pdblica, para o desempenho de fun¢des administrativas de carater subordinado, em
consonancia com os fundamentos vertidos no predmbulo daquele diploma, dos quais se
salienta a necessidade de adequacdo da “Administracao a evolugdo da sociedade, da economia
e da cultura”, encarado como “o desafio que em matéria de modernizagdao administrativa o
Governo define no seu programa como missdo prioritaria e nacional”.

Com este desiderato o legislador estatuiu, no artigo 9.2 do citado diploma, a faculdade de o
exercicio transitério de func¢des de caracter subordinado, de duracdo previsivel, que ndo
pudessem ser desempenhadas por nomeados ou contratados, em regime de direito
administrativo, poder ser assegurado, excecionalmente, por pessoal a contratar segundo o
regime do contrato de trabalho a termo certo da lei geral sobre contratos de trabalho a termo,
a data, Decreto-Lei n.2 64-A/89, de 27 de fevereiro.

! Importa ter presente que o legislador estabeleceu, através do DL n.2 118/86, de 27 de maio, a possibilidade de
celebragdo de contratos “a prazo certo” de pessoal ndo docente para os estabelecimentos de educagdo pré-escolar
e dos ensinos primario, preparatério e secundario.
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Este dispositivo legal (artigo 9.2) viria a ser densificado no Decreto-Lei n.2 427/89, de 7 de
dezembro®, de cujo predmbulo se extrai, designadamente, que “Definem-se agora como
vinculos juridicos a nomeacdo e o contrato, reservando para este as modalidades de contrato
administrativo de provimento e contrato de trabalho a termo certo”.

A matéria relativa a modalidade de contrato de trabalho a termo certo foi assim regulada no
artigo 14.2 e nos artigos 18.2 e seguintes do Decreto-Lei n.2 427/89, de 7 de dezembro, sendo
em boa verdade, a partir de entdo que a Administracdo Publica, encontrou respaldo na Lei
para recorrer a esta modalidade de contratacao de trabalhadores.

E foi também este o mote para, a luz do disposto no artigo 14.2, do Decreto-Lei n.2 427/89, de
7 de dezembro, se suscitar no nosso ordenamento juridico, a aplicabilidade do mecanismo ja
entdo existente, no Direito laboral privado, precisamente no artigo 47.2 do Decreto-Lei n.2 64-
A/89, de 27 de fevereiro, de convertibilidade dos contratos de trabalho a termo em contratos
de trabalho por tempo indeterminado, nas situacOes irregulares, consubstanciadas na
ultrapassagem dos prazos de duragao daqueles contratos.

Submetida esta questdo a apreciacdo do Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizacdo
concreta, pronunciou-se, aquele Venerando Tribunal, no Acérddo n.2 683/99, de 21 de
dezembro de 1999, pela inconstitucionalidade, “por violacdo do artigo 472, n.2 2, da
Constituicdo, o artigo 14.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 427/89, de 7 de dezembro, na
interpretagdo segundo a qual os contratos de trabalho a termo celebrados pelo Estado se
convertem em contratos de trabalho sem termo, uma vez ultrapassado o limite maximo de
duracgdo total fixado na lei geral sobre contratos de trabalho a termo”.

Este juizo de inconstitucionalidade alicercou-se, essencialmente, na apreciacdo de
constitucionalidade na vertente de inexisténcia de imposicdo constitucional de conversdao em
contrato com o Estado por tempo indeterminado, em resultado da garantia de seguranca no
emprego (a luz do artigo 53.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa) e como decorréncia do
principio da igualdade e na vertente de violagdo do artigo 47.2, n.2 2, da Constituicao —
igualdade no acesso a funcdo publica e regra do concurso.

Da fundamentagdo expendida pelo Tribunal Constitucional, no acérddo sob andlise, extrai-se,
com interesse para a apreciacdo da questdao que ora nos ocupa, o seguinte: «Diga-se, alids, que
uma progressiva aproximacdo de regimes juridicos entre trabalhadores da Administracdo
Publica e trabalhadores sujeitos ao regime laboral comum, ou uma "unificagcdo constitucional
do trabalho dependente" (...), se procedente, ndo pode encobrir a diversidade de situa¢oes
retratadas. (...) Ora, a forma de acesso a funcdo publica pela conversdo automatica de
contratos de trabalho a termo certo em contratos de trabalho por tempo indeterminado, sem
concurso, seria independente de quaisquer razdes materiais, ligadas a funcdo a exercer, para
além de violar o principio da igualdade estabelecido no artigo 47.2, n.2 2, da Constitui¢cdo.»

2 Diploma adaptado a administragdo local através do DL n.2 409/91, de 17 de outubro.
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De notar que, apesar do elevado nimero de votos de vencidos dos Senhores Conselheiros em
anexo ao referido acérddo (n.2 683/99), este juizo de inconstitucionalidade, sobre a conversdo
dos contratos de trabalho a termo certo em contratos de trabalho por tempo indeterminado,
por implicar a violagdo do principio de igualdade no acesso a fungao publica, consagrado no
artigo 479, n.2 2, da Constituicio da Republica, viria a ser reafirmado, entre outros, nos
acérd3os n.”* 73/00; 82/00; 84/00; 190/00; 368/00, com forca obrigatdria geral, e 434/00.

Entretanto, veio a ser publicada a Lei n.2 23/2004, de 22 de junho, diploma que aprovou o
Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho na Administracdo Publica e no qual se
consagrou, no artigo 10.2, n.2 2, que o contrato de trabalho a termo resolutivo ndo se
converte, em caso algum, em contrato por tempo indeterminado, sendo certo que o legislador
contemplou, neste diploma legal, a modalidade do contrato de trabalho por tempo
indeterminado condicionando, contudo, o recurso a essa modalidade de contratagdo a
existéncia de um quadro de pessoal para esse efeito (cfr. artigo 7.2, n.2 1).

De referir ainda que, a luz da Lei n.2 23/2004, de 22 de junho, a celebracdo de contratos de
trabalho a termo resolutivo, estava sujeita a um processo de selecdo simplificado, conforme
previsto no artigo 9.2, n.2 4, deste diploma.

Ja na vigéncia da Lei n.2 23/2004, de 22 de junho, e recentrando a andlise da quest3o relativa a
possibilidade de conversao dos contratos de trabalho a termo em contratos de trabalho por
tempo indeterminado, no seio da administragdo publica, na violagdo do direito da Unido
Europeia, em concreto da Diretiva 1999/70/CE, do Conselho, de 28 de junho de 1999, o
Tribunal da Relagdo do Porto, pronunciou-se, no acérddo de 03/12/2007, proc. n.2 0712929,
do qual foi relatora Fernanda Soares, em sede de fundamenta¢do de Direito, no sentido de
« se na referida Directiva ndo se fez qualquer distincdo quanto a natureza publica ou privada
do empregador, certo é que o nosso legislador ordinario acabou por fazer essa distingao —
primeiramente no art. 18.2, n.2 4, do DL 427/89, de 7.12 (na redac¢do dada pelo DL 218/98 de
17.7) e posteriormente no art. 10.2, n.2 2, da Lei 23/2004, de 22.6 —, ao determinar que
verificados certos pressupostos, se o empregador for publico o contrato a termo nao se
converte em contrato sem termo, mas se o empregador for privado entdo a conversdo
(baseada nos mesmos pressupostos) ja ocorre. E porqué esta distincgdo? O Tribunal
Constitucional decidiu que essa distincdo se justifica sob pena de violagdo do disposto no art.
47.2, n.2 2, da C.R. Portuguesa (...). Mas, e salvo o devido e muito respeito, ndo parece que
assim seja. (...) quer o DL 427/89, de 7.12, quer a Lei 23/04, de 22.6, ndo consagram medidas
efectivas de proteccdo dos trabalhadores contra o uso e abuso da celebracdo de contratos de
trabalho a termo, e como tal ndo cumprem os objectivos impostos pela Directiva».

Todavia, este entendimento jurisprudencial ndo viria a ser acolhido pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica, ver por todos neste sentido, entre outros, o acdérddo de
10/04/2013, proc. n.2 2006/09, relatora Isabel Sdo Marcos, de cuja fundamentacdo de Direito
se extrai o excerto que passamos a transcrever: “apds a alteracdo introduzida ao artigo 8.2 da
Constituicdo que a circunstancia de, para efeitos de contratacdo para a fungdo publica, exigir-
se a observancia de um processo prévio de selec¢do e recrutamento que, tendo subjacente a
ideia do concurso como regra, (..) mais ndo se visa que dar cumprimento ao mencionado
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artigo 47.2, nimero 2 da Lei Fundamental. (...) Ora, no que diz respeito a este concreto aspecto
da questdo, desde ja importa consignar que também consideramos que o principio do primado
do direito europeu ndo se sobrepde, quanto mais ndo seja, as normas constitucionais relativas
aos principios em que se fundamenta o Estado de direito democratico e a interpretagao que,
com forca obrigatdria geral, o Tribunal Constitucional faca, quando chamado a pronunciar-se,
como sucede na situagdo vertente, em que em causa se encontra o principio da igualdade no
acesso a fun¢do publica”.

Diga-se, para finalizar a andlise da questdo, no quadro da jurisprudéncia, que, no mesmo
sentido se pronunciaram os tribunais administrativos, sendo de salientar o acérdado do Tribunal
Central Administrativo do Sul, de 05/05/2016, proc. n.2 13057/16, relatado por Nuno
Coutinho, de cuja fundamentacdo de Direito se extrai designadamente que «Do tempo do
Acérdio n.2 368/2000 para o tempo presente, melhor dito, desde que passou a vigorar a Lei
23/2004, recoloca-se a questdo da eventual inconstitucionalidade da n3o conversdo dos
contratos a termo, uma vez que, como salientam os defensores desta solugdo, “a conversao ja
nao envolve necessariamente modificagdo da natureza da relagdo juridica, que continua a ser
contratual e de indole privada, enquanto, anteriormente, na vigéncia da Lei 427/89, de 7 de
Dezembro, na sua redaccdo original, s6 se permitia que a relacdo juridica de emprego na
Administragcdo Publica se constituisse por nomeacdo e o contrato de pessoal (artigo 3.2) e o
contrato de pessoal s6 podia revestir as modalidades de contrato administrativo de
provimento e de contrato de trabalho a termo certo (artigo 14.2, n.2 1) pelo que a hipotética
conversao de um contrato a termo consolidaria num vinculo de natureza publica a relagao
precdria, de direito privado, anterior” (...). Com todo o respeito por esta nova visdo da questao,
ndo pensamos que a conclusdo seja a inconstitucionalidade da ndo conversdo dos contratos a
termo celebrados com entidades publicas. E que, importa dizé-lo, a questdo continua a
colocar-se entre uma contratacdo estdvel e uma contratacdo a termo, mesmo na “funcdo
publica” (onde, alids, sempre existiram sanc¢des expulsivas) e a contratacdo por tempo
indeterminado feita por entidade publica, prevista na Lei 23/2004, continua a estar sujeita a
restricGes que correspondem, olhando a realidade e abstraindo o nome, a salvaguarda do
acesso universal».

lll - A alteracdao das relagdes laborais na Administragdao Publica operada pelas Leis n.2 12-
A/2008 e n.2 59/2008

Ora, quanto ao recentrar da questdo relativa a eventual inconstitucionalidade da nao
conversdo dos contratos a termo, apreciada no referido acérddo do Tribunal Central
Administrativo do Sul, de 05/05/2016, no dominio da Lei n.2 23/2004, dir-se-4 que a mesma se
voltou a colocar, com intensidade, em especial, como veremos mais adiante, no seio da
doutrina, apds a entrada em vigor da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de fevereiro, diploma que
estabeleceu os Regimes de Vinculacdo, de Carreiras e de RemuneracgGes dos trabalhadores que
exercem fungOes publicas, doravante designada abreviadamente por LVCR, bem como da Lei
n.2 59/2008, de 11 de setembro, diploma que aprovou o Regime do Contrato de Trabalho em
Fungdes Publicas (RCTFP).
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De facto, estes diplomas deram corpo a designada “privatizacdo das rela¢des laborais da
Administragdo Publica”, que alguns autores ja perspetivavam?®, na medida em que se reservou
a modalidade de constituicdo da relacdo juridica de emprego publico, através de nomeacao,
para o exercicio de fun¢Ges de soberania ou de autoridade, ver por todos neste sentido o
disposto nos artigos 9.2 e 10.2 da LVCR, transitando os trabalhadores anteriormente nomeados
e que exercessem fungdOes diferentes das referidas no artigo 10.2 daquele diploma para a
modalidade de contrato por tempo indeterminado (cfr. artigo 88.2, n.2 4, da LVCR).

Assim, passando o contrato a consubstanciar, nas palavras de PAULO VEIGA E MOURA e de
CATIA ARRIMAR, “0 meio normal de constituicdo das relacGes juridicas de emprego publico”*,
conforme previsto no artigo 20.2 da LVCR, e revestindo o mesmo as modalidades de contrato
por tempo indeterminado e de contrato a termo resolutivo, certo ou incerto, apresentando
esta ultima modalidade no Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas (RCTFP),
contornos muito préximos dos delineados no Cédigo do Trabalho®, estava lancado o rastilho
para reacender a questdo da ndo conversdo do contrato a termo resolutivo, em contrato por
tempo indeterminado, isto apesar de o legislador ter consagrado, expressamente, no artigo
92.9,n.2 2, do RCTFP, a ndo conversao desses contratos.

IV - A Lei n.2 35/2014 e o acentuar da aproximagio ao Cédigo do Trabalho

Com a publicacdo e entrada em vigor da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho, diploma que aprovou
a Lei Geral do Trabalho em Func&es Publicas, doravante designada abreviadamente por LTFP®,
acentuou-se a aproximagado ao Cddigo do Trabalho encetada com a LVCR e RCTFP, sendo
elucidativa a remissdao operada pelo artigo 4.2 da LTFP, num vasto elenco enunciativo de
matérias.

Importa entdo, aqui chegados, debrugcarmo-nos sobre as normas da LTFP, relativas a questdo
gue nos vem ocupando, a saber, a possibilidade de conversdao dos contratos de trabalho em
fungdes publicas a termo resolutivo certo em contratos de trabalho por tempo indeterminado.

Assim, compulsadas as normas que regulam o contrato de trabalho em funcbes publicas a
termo resolutivo, nos artigos 56.2 e seguintes da LTFP, salienta-se, prima facie, o estatuido no
artigo 56.2, n.2 2, preceito no qual se consagrou a aplicagdo subsididria do Cédigo do Trabalho
“no que nao seja incompativel com o disposto na presente lei”.

Por conseguinte, ha que demandar pelo nucleo de normas que, na LTFP, regulam
imperativamente o contrato de trabalho em func¢Ges publicas a termo resolutivo, perfilando-
se, logo a partida, as normas sobre: o procedimento de constituicdo deste vinculo (artigo 56.9,
n.2 5); os fundamentos para a celebragdo desta modalidade de contrato (artigo 57.2 da LTFP); a
forma (artigo 58.2); contratos sucessivos (artigo 59.2); duracdo e renovag¢do do contrato

% ANA NEVES, A Privatizagdo das Relagées de Trabalho na Administragdo Publica, p. 163-192.

* 0s Novos Regimes de Vinculagdo, de Carreiras e de Remuneragdes dos Trabalhadores da Administragdo Publica —
Comentdrio a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de fevereiro, p. 47.

> Aprovado pela Lei n.2 99/2003, de 27 de agosto.

8 Cfr. artigo 2.2 da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho.
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(artigos 60.2 e 61.2); estipulagdo de prazo inferior a seis meses (artigo 62.2) e contratos a
termo irregulares (artigo 63.92).

Ora, dando especial realce as normas sobre o procedimento de constituicdo de vinculo,
constata-se que o legislador estabeleceu, no artigo 56.2, n.2 5, da LTFP, que se devera
obedecer a um procedimento concursal, sendo os métodos de sele¢do os previstos no artigo
36.2, n” 2 a 6, o que serve para dizer, que, de entre as hormas aplicdveis a constituicdo do
vinculo por contrato de trabalho em fungdes publicas por tempo indeterminado, o legislador
apenas mandou aplicar a constituicdo do vinculo de emprego publico a termo resolutivo, a
norma que regula os métodos de selecdo e, de entre estes, apenas a avaliagdo curricular e a
entrevista, sem prejuizo de o empregador publico poder limitar-se a utilizar o método de
selecdo avaliacdo curricular, tal como se prevé expressamente no artigo 36.2, n.2 6, da LTFP.

Donde, duvidas ndo se nos oferecem, que a norma que regula a publicitacdo do procedimento
concursal para a constituicdo do vinculo por contrato de trabalho em func¢Ges publicas por
tempo indeterminado, em concreto, o artigo 33.2, da LTFP, ndo é aplicdvel a constituicdao do
vinculo de emprego publico a termo resolutivo, pelo que, a amplitude de publicitacdo dada ao
procedimento concursal neste preceito e na Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de janeiro’, na 2.2
série do Diario da Republica, na Bolsa de Emprego Publico, na pagina eletrdnica da entidade
e em jornal de expansdo nacional, por extrato, é por si sé elucidativa das enormes diferencas
que o legislador estabeleceu, quanto a formagdo de um vinculo de emprego publico com
carater permanente, em contraposicdo com a formagao de um vinculo de emprego publico
com carater transitério.

E, para rematar este percurso pelas normas da LTFP, que regulam imperativamente o vinculo
de emprego publico a termo resolutivo, direcionamos o nosso foco para o artigo 63.2 da LTFP,
sob a epigrafe “Contratos a termo irregulares”, norma na qual o legislador fulminou com a
nulidade a celebra¢do ou a renovagcdo de contratos a termo resolutivo com violagdo do
disposto na LTFP, fazendo incorrer, ademais, os dirigentes maximos dos érgdos ou servicos que
tenham celebrado ou renovado esses contratos, em responsabilidade civil, disciplinar e
financeira.

Acresce que, quanto a questdao que ora nos ocupa, o legislador estatuiu no artigo 63.2, n.2 2,
da LTFP que “ O contrato a termo resolutivo ndo se converte, em caso algum, em contrato por

tempo indeterminado, caducando no termo do prazo maximo de duracdo previsto, incluindo

renovacdes, ou, tratando-se de contrato a termo incerto, quando cesse a situacdo que

justificou a sua celebracdo” (sublinhado nosso).

V - A Diretiva 1999/70/CE, do Conselho, de 28 de junho de 1999

A Diretiva 1999/70/CE, do Conselho, de 28 de junho de 1999, teve como objetivo a aplicacio,
nos Estados-Membros, do acordo-quadro relativo a contratos de trabalho a termo, celebrado a

"Em vigor por forca das disposi¢des conjugadas do artigo 42.2, n.2 2, da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho e do artigo
37.9,n.2 2, da LTFP.
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18 de Margo de 1999 entre as organizagGes interprofissionais de vocagao geral (CES, UNICE e
CEEP), publicado em anexo aquela Diretiva.

De acordo com o disposto no artigo 2.2 da mencionada Diretiva, os Estados-Membros
deveriam, até 10 de julho de 2001, p6r em vigor as disposicOes legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para dar cumprimento a mesma, podendo esse prazo ser
prorrogado, por mais um ano suplementar, caso os Estados-Membros, se necessario e apds
consulta dos parceiros sociais, para ter em conta dificuldades especiais ou para efetuar a
aplicacdo através de convencdo coletiva.

Todavia, essa transposicdo so viria a ocorrer com a publicacdo e entrada em vigor da Lei n.2
99/2003, de 27 de agosto, diploma que aprovou o Cédigo do Trabalho, ou seja, sensivelmente
dois anos apds o prazo maximo de transposicao.

De notar que, tal como defende Fausto de Quadros®, “Decorrido o prazo para a transposicdo
da diretiva sem que esta haja sido transposta pelo Estado destinatario, a diretiva goza de
efeito direto”.

No que concerne ao efeito direto vertical das diretivas trazemos a colagao, para uma melhor
dilucidagdo da questédo, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), da
qual se salienta o acérdio KAEFER E PROCACCI’, de cuja fundamentagdo se extrai,
designadamente que “é jurisprudéncia assente que as disposicées de uma decisdo do
Conselho produzem efeito directo nas relagbes entre os Estados-membros e os seus cidadaos,
no sentido de que criam na esfera dos particulares direitos que os drgdos jurisdicionais
nacionais devem proteger, quando tais disposi¢des imponham aos Estados-membros uma
obrigacdo incondicional e suficientemente clara e precisa”.

Posto isto, importa agora sublinhar, dada a relevancia para a questdo que vimos analisando, o
disposto no artigo 5.2 do ACORDO-QUADRO CES, UNICE E CEEP relativo a contratos de
trabalho a termo, anexo a Diretiva 1990/70/CE, em confronto com o previsto no artigo 56.2 e
seguintes da LTFP, de forma a aferir se, porventura, havera deficit de transposi¢ao da Diretiva
em questdo para o ordenamento juridico interno.

Primo, atentemos ent3o, para este efeito, ao disposto no artigo 5.2, n.”* 1 e 2, do ACORDO-
QUADRO CES, UNICE E CEEP, onde se prevé que os Estados-Membros, apds consulta dos
parceiros sociais e de acordo com a lei, acordos coletivos ou praticas nacionais, e/ou os
parceiros sociais deverdo introduzir, de forma a que se tenham em conta as necessidades de
sectores e/ou categorias de trabalhadores especificos, uma ou varias das medidas previstas
nesse preceito e definir que condi¢cdes os contratos de trabalho ou relagdes de trabalho a
termo deverdo ser considerados como sucessivos e como celebrados sem termo.

8 Direito da Unido Europeia, Coimbra: Edigdes Almedina, S. A., 2009, pag. 362.
° Acérddo do Tribunal de Justica, de 12 de dezembro de 1990, processos apensos C-100/89 e C-101/89, disponivel
para consulta em http://curia.europa.eu
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Secundo, convocamos o disposto no artigo 61.2 da LTFP, do qual se extrai que a renovac¢do do
contrato a termo nao é automatica e esta sujeita a verificacdo das exigéncias materiais da sua
celebracdo, bem como a forma escrita, o que a nosso ver cumpre o estipulado no referido
artigo 5.2, n.2 1, alinea a), do Acordo-Quadro.

Tertio prevé-se no artigo 59.2 da LTFP que a cessacdo do contrato a termo resolutivo, por
motivo nao imputavel ao trabalhador, impede nova admissdo a termo para o mesmo posto de
trabalho antes de decorrido um periodo de tempo equivalente a um terco da duragdo do
contrato, incluindo renovagdes, isto sem prejuizo das duas excecbes contempladas no n.2 2,
deste artigo 59.9.

Acresce que, o legislador também estabeleceu no artigo 60.2 da LTFP, que o contrato a termo
certo dura pelo periodo acordado, ndo podendo exceder trés anos, incluindo renovagdes, nem
ser renovado mais de duas vezes, sem prejuizo do disposto em lei especial, mais
estabelecendo que o contrato a termo incerto dura por todo o tempo necessdrio para a
substituicdo do trabalhador ausente ou para a conclusdo da tarefa ou servigo cuja execugao
justifica a celebracdo e que destinando-se o contrato a termo a assegurar necessidades
urgentes de funcionamento das entidades empregadoras publicas, o contrato ndo pode ter
duragdo superior a um ano, incluindo renovagdes.

Logo, também por esta via nos parece que o legislador nacional observou o disposto no artigo
5.9, n.2 1, alineas b) e c¢), do Acordo-Quadro, pelo que culminamos a nossa analise com o
disposto no artigo 63.2 da LTFP e com o estatuido no artigo 47.2, n.2 2, da Constituicao.

De sublinhar que o artigo 63.2, n.2 2, da LTFP encontra a sua sustentagdo maxima no artigo
47.2, n.2 2, da Constituicdo, sendo elucidativas, neste dominio, as palavras de J.J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA™, ao defenderem que “O direito de acesso a funcdo publica em
condicdes de igualdade (n.2 2) consiste principalmente em:

(a) Ndo ser proibido de aceder a fungdo publica em geral, ou a uma determinada fungdo
publica em particular;

(b) Poder candidatar-se aos lugares postos a concurso, desde que preenchidos os requisitos
necessarios;

(c) Ndo ser preterido por outrem com condi¢Ges inferiores;
(d) Ndo haver escolha discriciondria por parte da administracdo”.
De modo similar, colocando a ténica no principio da igualdade, se pronunciaram JORGE

MIRANDA e RUI MEDEIROS™, para quem “O principio da igualdade postula o concurso como
regra — uma regra que admite excep¢des, mas nao a subversdo através de escolha

10 Constitui¢do da Republica Portuguesa, Anotada, comentario IX, ao artigo 47.9, p. 265.
u Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, p. 478.
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discriciondria de outras formas, da ndo consagracao de medidas legislativas concretizadoras ou
da consagracao de outras que lhe retirem idoneidade e autenticidade”.

Ora, sobre esta temdtica pronunciou-se o Tribunal Central Administrativo do Sul, no acérdao
de 05/05/2016, processo n.2 13057/16, relator Nuno Coutinho, atendendo embora ao quadro
legal anterior, de cuja fundamentacdo de direito se extrai o excerto que passamos a
transcrever: «Face ao regime legal supra exposto, é de concluir, na esteira da decisdo
recorrida, que “...o fim pretendido pela Directiva mostra-se alcancado “...em especial, na Lei n2
23/2004, como ja estaria no D.L. 427/89, com a alteracdo introduzida pelo D.L. n2 218/98
(artigo 1892, n2 5) seja pela nulidade e responsabilidade civil dos 6rgdos que celebram os
contratos a termo, prevista no art? 102, n2 3, seja pela segunda parte do n? 2 do mesmo
preceito, fixando um tempo maximo para a duracdo da contratacdo a termo».

Neste dominio também se pronunciou o TIUE, em diversos acérddos*?, dos quais se salienta o
mais recente acorddo de 14 de setembro de 2016, proc. C-16/15, que tem por objeto um
pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE™, pelo Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n.” 4 de Madrid, no processo Maria Elena Pérez Lépez contra
Servicio Madrilefio de Salud (Comunidad de Madrid).

De sublinhar que o érgdo jurisdicional de reenvio decidiu suspender a instancia e submeter ao
Tribunal de Justica quatro questdes prejudiciais, das quais destacamos a primeira e terceira
questdes, a saber:

“E contrario ao acordo-quadro [...] e, por conseguinte, inaplicdvel, o artigo 9.°, n.°3 [do
estatuto quadro], por permitir os abusos decorrentes da utilizagdo de sucessivas nomeacdes a
titulo [temporario], na medida em que:

a) Ndo prevé um periodo maximo de duragdo das sucessivas nomeagdes a titulo [temporario]
nem um nimero maximo de renovagées das mesmas.

b) Concede [a administracdo] um poder discriciondrio para a criagdo ou ndo de lugares
definitivos, quando se efetuem mais de duas nomeag¢Oes para a prestacdo dos mesmos
servigos por um periodo total de 12 ou mais meses em dois anos civis.

c) Permite efetuar nomeagdes a titulo [temporario] sem exigir que delas conste a razdo
objetiva especifica, de natureza temporaria, conjuntural ou extraordinaria, que as justifica” e
“E compativel com o objetivo visado pelo acordo-quadro [...] a interpretagdo do terceiro
paragrafo do artigo 9.°, n.° 3, da Lei 55/2003, de 16 de dezembro, relativa ao estatuto-quadro
do pessoal estatutdrio dos servicos de saude, no sentido de considerar que, quando se

2 A titulo meramente exemplificativo, mencionamos os acérddos de 4 de julho de 2006, Proc- C-212/04,
Konstantinos Adeneler e outros contra Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG) e de 7 de setembro de 2006, Proc. C-
180/04, Andrea Vassallo contra Azienda Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova e Cliniche Universitarie
Convenzionate.

B Mecanismo de reenvio prejudicial, a luz do qual, nas palavras de Maria Luisa Duarte, “Ao abrigo da fungdo
declarativa, compete ao Juiz da Unido identificar e interpretar o Direito aplicavel a um litigio concreto pendente nos
tribunais nacionais”, cfr. Unido Europeia — Estética e Dindmica da Ordem Juridica Eurocomunitaria, p. 244.
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efetuem mais de duas nomeacgdes para a prestacdao dos mesmos servigos por um periodo total
de 12 ou mais meses em dois anos civis, deve ser criado um lugar definitivo no quadro de
pessoal do organismo, passando assim o trabalhador nomeado a titulo provisério a ser
nomeado a titulo interino?”.

Em resposta a estas questfes, formuladas pelo érgdo jurisdicional de reenvio, o TJUE
pronunciou-se, analisando as mesmas em conjunto, nos seguintes moldes: “Tendo em conta
todas as consideragdes precedentes, hd que responder a primeira e a terceira questdes
submetidas que o artigo5.°, n.°1, alineaa), do acordo-quadro deve ser interpretado no
sentido de que se opde a que uma regulamentag¢do nacional, como a que esta em causa no
processo principal, seja aplicada pelas autoridades do Estado-Membro em causa de modo que:
—a renovacgdo sucessiva de contratos de trabalho a termo no setor publico da saude se
considere justificada por «razdes objetivas», na ace¢do do referido artigo, devido ao facto de
esses contratos se basearem em disposi¢Oes legais que permitem a renovagdo para assegurar
prestacOes de servicos determinados de trabalho permanente criados através da contratacdo
de pessoal «temporario», de tal modo que a situagdo de precariedade perdura, quando o
Estado em causa tem um défice estrutural de efetivos permanentes neste setor.”

Nesta conformidade, infere-se desta decisao do TJUE, que aquele Tribunal considera conforme
ao Acordo-quadro, o recurso a renovagdo de contratos de trabalho a termo sucessivos para
substituicdo do pessoal enquanto se aguarda a conclusdo dos processos, embora salvaguarde
qgue a aplicagdo concreta dessa razao deve, contudo, tendo em conta as particularidades da
atividade em causa e as condi¢des do seu exercicio, ser conforme com as exigéncias do
Acordo-quadro, considerando que tal ndo se verifica quando a renovagdao tem em vista a
prestacdo de servicos correspondentes a trabalho permanente.

De notar ainda que a criacdo de postos de trabalho permanente dependia, na situacdo factica
subjacente a este acérdado, de uma realidade que nos parece distinta da realidade portuguesa,
na medida em que se verificava o poder discricionario da Administra¢do para a criacdo ou ndo
de lugares definitivos, quando se efetuassem mais de duas nomeacdes para a prestacao dos
mesmos servicos por um periodo total de 12 ou mais meses em dois anos civis e ndo se previa
na lei um periodo maximo de duracdo das sucessivas nomeagdes a titulo [tempordrio], nem
um numero maximo de renovagdes das mesmas.

VI. A possibilidade de conversao do contrato de trabalho a termo resolutivo nos meandros
da doutrina

E sobretudo ao nivel da doutrina que se vem fazendo sentir, tal como ja referimos, com maior
intensidade, a adoc¢do de posi¢cdes que sustentam a possibilidade de os contratos de trabalho
em fungbes publicas a termo resolutivo, poderem, quando irregulares, converter-se em
contratos de trabalho em fungdes publicas por tempo indeterminado, destacando-se neste
sentido FRANCISCO LIBERAL FERNANDES'™; SUSANA SOUSA MACHADO™; MARIA JOAO

1 Relagdes de tensdo entre o ordenamento portugués e comunitdrio na disciplina do contrato de trabalho a termo,
p. 1-25.
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MACHADO™; DOMINGOS JOSE DE MORAISY; MIGUEL LUCAS PIRES®; RICARDO SOUSA DA
CUNHA™ e PAULO VEIGA E MOURA e CATIA ARRIMAR?.

Para o primeiro dos autores mencionados, FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “A proibicdo
estabelecida no RCTFP de, em qualquer circunstancia, o contrato a termo se converter em

contrato sem termo n3o constitui uma regra inderrogéavel” .

Ja para SUSANA SOUSA MACHADO, na obra, Contrato de Trabalho a Termo — A Transposi¢cdo
da Diretiva 1999/70/CE para o ordenamento Juridico Portugués: (In) compatibilidades ** : “o
regime juridico do contrato de trabalho em fung¢des publicas ndo procura acautelar ou impedir
a celebragdo de sucessivos contratos a termo, o que é manifestamente contrdrio ao art.2 5.2
do acordo quadro, cujo objetivo é prevenir a utilizacdo abusiva desses contratos”.

Todavia, esta autora entende, em sede de andlise do acdorddo do TJUE de 26 de janeiro de
2012, processo C-586/10, no artigo, Bianca Kiiclik e os seus treze contratos,” gue a celebragao
de contratos a termo deve ter de passar “sucessiva e cumulativamente pelos seguintes filtros:

(...) 3. Mecanismo de controlo: a utilizagdo n3do abusiva de contratos a termo celebrados
sucessivamente pode, caso a caso, ser verificada tendo em conta o nimero e a duragao dos
contratos de trabalho a termo ja celebrados com o mesmo trabalhador. Deve existir uma
ponderacdo de todas as circunstancias relacionadas com a renovagdo do contrato.

4. O impacto da limitacdo: qualquer imposicdo automatica de celebracdo de contratos sem
termo violaria a margem de discricionariedade reconhecida aos Estados-Membros e aos
parceiros sociais”.

Por seu turno, MARIA JOAO MACHADO?, debrucando-se sobre a “proibicdo constitucional”
consagrada no artigo 47.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, embora a luz da
LVCR e RCTFP, considera que: “Ha, no entanto, dois bons argumentos contra este
entendimento. Primeiro, porque o concurso ndo é a Unica via de acesso a fun¢do publica que
respeita as condi¢cdes de igualdade e liberdade prescritas e, segundo, porque o artigo 47.2, n.2
2, da CRP, ndo abrange todas as relacbes de emprego publico (...) antes sé as sujeita a uma
disciplina de direito publico”.

> Contrato de Trabalho a Termo — A Transposicdo da Diretiva 1999/70/CE para o ordenamento Juridico Portugués:
(In) compatibilidades, p. 103-113.

A Contratagdo a Termo na Administragdo Publica, X1l Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memdrias, p.
206-224.

Y7 A Precariedade nas Relagdes Juridico-Laborais, p. 347-366.

18 | ei Geral do Trabalho em Fungbes Publicas, Anotada e Comentada, p. 104.

¥a proibigdo de abuso na contratagdo laboral sujeita a termo pelo empregador publico — conforme ao direito da EU
é a margem da Constituigdo?, p.15-40.

2 Comentdrios & Lei Geral do Trabalho em Fungbes Publicas.

L In ob. cit. p. 25.

2 In ob. cit. p. 324.

2 In ob. cit. p.112 e 113.

*In ob. cit. p. 215.
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Para DOMINGOS JOSE DE MORAIS®: “é no sector publico onde mais se releva o afastamento
do direito a seguranca no emprego, seja a luz da nossa Constituicdo, seja a luz do Direito
Comunitario, como o seja o Acordo-Quadro relativo a contratos de trabalho a termo (...). Um
rumo que, ao centrar-se numa solugdo que ndo os impede, mas apenas sanciona se afasta
mais da correta transposicdo dos preceitos de tal Diretiva”.

MIGUEL LUCAS PIRES®®, por sua vez, considera que, “O evidenciar da sujeicdo da contratagdo a
termo a um procedimento concursal pode contribuir para reforcar a critica a solugdo,
reafirmada pelo n.2 2 do artigo 63.2 (...) de impedir a conversdo desta modalidade de vinculos
numa outra por tempo indeterminado”.

Para RICARDO SOUSA DA CUNHA? «a exigéncia de concurso no acesso a funcdo publica,
perspectivada, com Gomes Canotilho e Vital Moreira como uma “garantia constitucional”,
haveria sempre de ser confrontada, por um lado, com o teste da “adequacdo practica” em face
do “Direito a Seguranca no Emprego”, previsto no art. 53.2 da CRP, e, por outro, com a
interpretacdo conforme ao Direito da Unido Europeia, mesmo em matéria de Direitos
Fundamentais».

Por Ultimo PAULO VEIGA E MOURA e CATIA ARRIMAR?, sustentam que “o principio da
igualdade ndo impede, antes impde, que se trate de forma diferenciada o que é
essencialmente diferente, pelo que, existindo uma natural diferenca entre a situacdo do
cidaddo comum, que nunca trabalhou para a Administragdao Publica e que apenas aspira a
algum dia ingressar na Funcgdo Publica, e a daqueles outros que ha varios anos (mais do que
aqueles que a propria lei permite) vém exercendo a sua actividade profissional ao servico do
Estado de forma precaria, parece-nos ser desajustado invocar-se a regra da igualdade para
tratar de forma igual o que é necessariamente diferente”.

Efetuado este breve percurso doutrindrio cumpre-nos em seguida, corporizar as posi¢oes
doutrindrias que sustentam o entendimento segundo o qual o contrato de trabalho em
fungdes publicas a termo resolutivo ndo se converte, em situagdes irregulares, em contrato de
trabalho por tempo indeterminado.

Neste patamar, é incontorndvel, a referéncia a ANA NEVES®’; a MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO e PEDRO MADEIRA DE BRITO*; a DIOGO VAZ MARECOS®'; a ALDA MARTINS®*: a
PAULO OTERO*® e a CLAUDIA VIANA.?*

% In ob. cit. p. 358.

% In ob. cit. p. 104.

7 In ob. cit. p. 35-36.

%8 In ob. cit. p. 273.

29Re/agﬁro Juridica de Emprego Publico; A Privatizagdo das Relagdes de Trabalho na Administragdo Publica, p. 163-
192; Os “Desassossegos” de Regime da Fungdo Publica, p. 49-69; O Direito da Fungdo Publica, p. 359-556.

% Contrato de Trabalho na Administragdo Publica.

31 As Modalidades de Constituigdo do Vinculo da Relagdo Juridica de Emprego Publico, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 71, Vol. |, (janeiro-margo de 2011), p. 207-235.

2 A Laboralizagdo da Fungdo Publica e o Direito Constitucional a Seguranga no Emprego, Revista Julgar, n.2 7,
Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, 2009, p. 163-184.

3 Manual de Direito Administrativo, Vol. I.
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A andlise desta tematica foi objeto de estudo por ANA NEVES, em 1999, na obra Relagdo
Juridica de Emprego Publico®, onde esta autora defendeu que «A operar-se a “reinser¢do”
como trabalhadores do regime do contrato individual de trabalho, instituiu-se uma
coexisténcia de regimes de emprego a margem de uma opcao legislativa nesse sentido e
contra o disposto na propria legislacdo da funcdo publica que veda expressamente esta forma
contratual».

Reapreciando esta questdo em 2000, no artigo Os “Desassossegos” de Regime da Fungdo
Publica®, ANA NEVES considerou que “Nas relagdes juridicas de emprego publico, de par as
relacbes juridicas de emprego privado, temos, de facto, um individuou que exerce uma
actividade sobre a autoridade e direcdo de um empregador (publico), mediante uma
contrapartida retributiva. Porém, a concordancia comum, nos dois quadros, é objecto de uma
diversa disposicdo interna. E marcada, in primus, por uma particular génese, um procedimento
selectivo de salvaguarda da liberdade e da igualdade de todos quantos se queiram habilitar a
um emprego na Administragdo Publica (art. 47.2, n.2 2, da CRP)”.

ANA NEVES revisitou esta tematica em 2001, no artigo A Privatizacdo das Rela¢des de Trabalho
na Administragdo Publica®’, onde abordou as designadas “disfungdes que caracterizam as
relacGes de trabalho na Administracdo Publica”, apontando como exemplo dessa realidade «A
utilizacdo irregular e desadequada de vinculos precarios e o seu ciclico “branqueamento” pelo
legislador, transformados (que estdo) em formas invias de acesso a fungdo publica», referindo-
se, a este propdsito, ao Decreto-Lei n.2 81-A/96, de 21 de junho, diploma que desencadeou a
regularizacao de situagGes irregulares no dominio de contratos de trabalho celebrados a termo
resolutivo na Administragdo Publica.

7 3 abordar a

A referida autora viria mais uma vez, no artigo “O Direito da Fungdo Publica
questdo da “ndo conversdo em contrato por tempo indeterminado”, destacando que «A ndo
conversao de contrato de trabalho a termo em contrato de trabalho por tempo indeterminado
é postulada pelo direito fundamental de todos acederem a um empego na Administracdao
publica segundo os principios da igualdade, da liberdade de acesso e do mérito, de que a regra
do concurso constitui expressdo, assim como pelas razdes objectivas que justificam este. O
direito a seguranga no emprego, requerendo mecanismos eficazes de utilizacdo comedida e

propria do contrato de trabalho a termo, ndo tem na conversdao uma garantia necessaria».

MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO e PEDRO MADEIRA DE BRITO entendem® que: “Em
concreto, o prolongamento no tempo das situagdes de trabalho precario ou a violacdo de
determinadas regras sobre contratacdo a termo nao podem servir de fundamento para a
constituicdo de vinculos definitivos na Administragao Publica sem que se garantam o respeito

* 0 Regime juridico do concurso no emprego publico, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 89,

setembro/outubro de 2011, p. 3-18.
In ob. cit. p. 123.

In ob. cit. p. 55.

In ob. cit. p. 170.

In ob. cit. p. 119.

In ob. cit. p. 58.
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do principio da igualdade ou a regra do concurso aplicidvel a Fungdo Publica em sentido
amplo”.

Quanto a DIOGO VAZ MARECOS™, o mesmo pronunciou-se, citando PAULO VEIGA E MOURA®,
nos seguintes termos: “Contra a impossibilidade de conversdo de um contrato de trabalho a
termo resolutivo em contrato de trabalho por tempo indeterminado na Administracdo publica,
argumentando que tal solucdo é ndo sé desequilibrada, deixando incélume a prdpria
Administracao, que no limite responde apenas solidariamente pelos danos causados ao
trabalhador, vide Paulo Veiga e Moura, A Privatizagdo da Fungdo Publica, Coimbra Editora,
2004, pag. 247 e seguintes. Ao contrario do que entende este autor aceitar-se a sua doutrina
equivaleria a deixar entrar pela janela o que se pretendeu vedar com o fecho da porta.”.

Por seu turno, ALDA MARTINS* perfilha o seguinte entendimento: “Conclui-se, assim, que a
doutrina e a jurisprudéncia admitem consensualmente que as especificidades da relagdo
juridica de emprego publico, em funcdo do prosseguimento dos principios da legalidade,
igualdade e imparcialidade, bem como da subordinacdo ao interesse publico, justificam
restricGes ao direito a seguranca no emprego determinadas segundo critérios de necessidade,
adequacdo e proporcionalidade, sem prejuizo da salvaguarda do nucleo essencial daquele
direito”.

PAULO OTERO entende, a propdsito do artigo 47.2, n.2 2, da Constituicio da Republica
Portuguesa, que® «O acesso a fungdo publica, envolvendo a constituicdo de uma relagdo
laboral ou de emprego publico, encontra-se franqueado a todos os cidadados, traduzindo um
direito subjetivo pessoal, pautando-se por trés regras nucleares: - A igualdade, proibindo-se
discriminagdes ou diferenciagdes “de tratamento baseadas em fatores irrelevantes”; - A
liberdade que, sendo a postura dos candidatos, nao significa que a Administra¢do goze de uma
escolha discriciondria; - A regra do concurso, enquanto “forma normal de provimento de
lugares”, falando-se a propédsito em “direito a um procedimento justo de recrutamento”».

Por fim, nas elucidativas palavras de CLAUDIA VIANA* «Compreende-se que o legislador
constitucional tenha estabelecido que o acesso ao emprego publico ocorre, em regra, por via
de concurso: por um lado, o concurso, enquanto procedimento aberto e acessivel a todos os
interessados, possibilita a Administracdo escolher, de entre um leque (quanto mais amplo,
melhor) de candidatos, e com base no mérito, o “melhor” candidato, isto é, aquele que
comprova ter mais e melhores capacidades para desempenhar as fungdes correspondentes ao
posto de trabalho em causa; e, por outro lado, garante o direito fundamental de acesso ao
emprego publico, que se traduz no direito a um «procedimento justo de recrutamento», a
exercer na sequéncia da decisdo de abertura de concurso pela administracdo, justificada pelo
interesse publico».

“n ob. cit. p. 223 e 224, nota de rodapé (31).
A Privatizagdo da Fungdo Publica, pag. 247 e seguintes.
) .
In ob. cit. p. 176.
*In ob. cit. p. 385 e 386.
*In ob. cit. p. 6.
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VII. Conclusoes

Dissecada a questdo sobre a qual nos debrugcamos, neste breve estudo, a luz do atual
ordenamento juridico, da jurisprudéncia e da doutrina, perfilamo-nos junto da jurisprudéncia,
em especial da emanada pelo Tribunal Constitucional, cujos fundamentos, nos parecem
manter a atualidade, ndo obstante os anos volvidos desde a prolacdo dos acérddos 683/99 e
368/00 (este ultimo com forca obrigatdria geral a data).

Em consonancia, aderimos aos argumentos esgrimidos pela doutrina que defende a ndo
convertibilidade do contrato de trabalho em fung¢des publicas a termo resolutivo, em contrato
de trabalho por tempo indeterminado, por violagdo da Lei (maxime do artigo 63.2 da LTFP) e
do comando constitucional insito no artigo 47.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, de acesso a fungdo publica (leia-se no exercicio de fung¢Ges de carater
permanente), em regra, por concurso.

De facto, entendemos, pela nossa parte, que a circunstancia de o legislador ter, no passado,
nas palavras de ANA NEVES, “branqueado” esses comandos normativos, através dos Decretos-
Lei n.2 81-A/96, de 21 de junho e n.2 103-A/97, de 28 de abril e de, muito recentemente,
estabelecer, no artigo 25.2, n.2 1, da Lei n.2 42/2016, de 28 de dezembro (LOE2017), uma

“estratégia de combate a precariedade”*

, permite reforgar este nosso entendimento, por um
lado, porque foi o préprio legislador que estabeleceu a forma, o modo e o tempo, como se
processa essa “estratégia”, por outro lado, porque assumiu que a mesma possui carater

excecional.

E ainda que se pudesse defender outros caminhos a serem seguidos pelo legislador,
porventura mais eficazes, consubstanciados, por exemplo, na reformulacdo da Lei n.2 98/97,
de 26 de agosto, na sua atual redac¢do, diploma que aprovou a Lei de Organizagao e Processo
do Tribunal de Contas (LOPTC), tal como ja foi defendido por ANA NEVES*®, de forma a
formular algumas presungdes a titulo de atuacdo com dolo e a tornar mais efetiva a
responsabilidade financeira, dos dirigentes maximos dos drgdos ou servigos responsaveis pela
celebragdo ou renovacdao de contratos de trabalho em fungGes publicas a termo resolutivo
certo, fixada no artigo 63.2, n.2 1, da LTFP, é inegavel que tem sido sempre o proprio legislador
a afastar as normas imperativas, em concreto, o estabelecido no mesmo artigo 63.2, n.2 2, da
LTFP, por ele préprio criadas.

De resto a ndo se entender desse modo, afigura-se que, por um lado, se esvaziaria de sentido
o estabelecido no artigo 66.2 da LTFP, quanto a preferéncia na admissdo de trabalhador
contratado a termo a procedimento concursal de recrutamento publicitado durante a

** Estatuindo no n.2 1 deste normativo, que: “No ambito da estratégia de combate a precariedade definida no artigo
19.2 da Lei n.2 7 -A/2016, de 30 de margo, e na sequéncia do levantamento dos instrumentos de contratagido
utilizados pelos servigos, organismos e entidades da Administragdao Publica e do setor empresarial do Estado, o
Governo apresenta a Assembleia da Republica até ao final do primeiro trimestre de 2017 um programa de
regularizagdo extraordinaria dos vinculos precarios na Administragdo Publica para as situagbes do pessoal que
desempenhe fungdes que correspondam a necessidades permanentes dos servigos, com sujeicdo ao poder
hierarquico, de disciplina ou dire¢do e horario completo, sem o adequado vinculo juridico”.

% 0 Contrato de Trabalho na AdministragGo Publica, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello
Caetano No Centenario do seu Nascimento, p. 81-150.
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execucdo do contrato ou até 90 dias apds a cessagdo do mesmo e, por outro lado, far-se-ia
tdbua rasa, das normas que vém sendo fixadas nas sucessivas leis orcamentais, sobre as
restricGes a contratacdo de trabalhadores que ndo fossem previamente detentores do vinculo
de emprego publico”’.

Diga-se ainda em abono deste nosso entendimento que, examinadas as normas elencadas nos
artigos 56.2 a 67.2 da LTFP, em confronto com as disposicdes da Diretiva 1999/70/CE, de 28 de
junho de 1999 e respetivo Acordo-Quadro CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a
termo, em anexo a mesma, sem perder de vista a jurisprudéncia do TJUE, parece-nos que foi
devidamente assegurada a sua transposi¢do para o emprego publico.

Por ultimo, o desenho normativo conferido ao procedimento de contratacdo de trabalhadores
em fung¢des publicas a termo resolutivo certo, no artigo 56.2, n.2 5, da LTFP, revela um
procedimento simplificado, destinado de facto a constituicdo de vinculos precdrios, pois
qguando a Administracdo pretende constituir vinculos de emprego publico por tempo
indeterminado, continua a adotar a regra do concurso, que se encontra atualmente regulado
no artigo 36.2, da LTFP.

E, diremos nds, cotejando o disposto neste ultimo dispositivo legal (artigo 36.2 da LTFP) com o
disposto no artigo 19.2 da Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de janeiro, que o legislador continua a
ser minucioso, quanto aos requisitos de publicitacdo do procedimento concursal destinado a
celebragao de contrato de trabalho em fungdes publicas por tempo indeterminado.

Em suma, estamos inteiramente ao lado de DIOGO VAZ MARECOS, na oposi¢do ao
entendimento manifestado por PAULO VEIGA E MOURA, nos moldes acima transcritos, pois a
“aceitar-se a sua doutrina equivaleria a deixar entrar pela janela o que se pretendeu vedar
com o fecho da porta”, ficando a Administracdo refém de interesses e conveniéncias, que
poderdo ndo assegurar a integracao dos cidaddaos mais qualificados, parecendo-nos, ademais,
que, quando a Administracdo procede ao recrutamento de um trabalhador para o exercicio de
funcGes publicas a termo resolutivo, tendo por base a satisfacdo de necessidades transitorias,
ndo dispde, necessariamente, do mesmo universo de candidatos, que se perfilam quando
recorre a contratacdo de trabalhadores em fungGes publicas por tempo indeterminado.

Ressalve-se, por fim, que a norma constitucional corporizada no artigo 47.2, n.2 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, de acesso a funcdo publica, em regra, através de
concurso, ndo é uma idiossincrasia do nosso ordenamento juridico, basta determo-nos, por
exemplo, perante as constituicdes alem3, italiana e espanhola, para constatarmos que as
mesmas possuem normas similares a norma mencionada da nossa Constituicdo.*®

4 Artigo 55.2 da Lei n.2 83-C/ 2013, de 31 de dezembro (LOE2014); artigo 47.2, da Lei n.2 82-B/2014, de 31 de
dezembro (LOE2015) e artigo 28.2 da Lei n.2 7-A/2016, de 30 de margo (LOE2016).

8 cfr. artigo 339, n.2 2, da Constituicdo alem3 (onde se consagra a igualdade dos cidaddos alem&es no acesso a
qualquer fungdo publica, segundo a sua aptiddo, qualificagdes e méritos profissionais); artigo 97.9, paragrafo 4.2, da
Constituigdo italiana (prevé-se que “Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso,
salvo i casi stabiliti dalla legge”) e artigo 103.2, n.2 3, da Constituigdo espanhola (onde se estatui que “La ley regulara
el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcidn publica de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacidn, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”).
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INVALIDADE DO ViNCULO DE EMPREGO PUBLICO

Luisa Mafalda Gomes da Silva Assung¢do Andrade

1. A necessidade de procedimento concursal para constituicdo do vinculo de emprego publico
2. As causas comuns de invalidade

3. As causas especificas da invalidade do vinculo de emprego publico

4. Efeitos da invalidade do vinculo de emprego publico

5. O problema dos atos consequentes por extingdo invalida do vinculo de emprego publico

I. Pretende-se com o presente artigo concretizar o atual regime de invalidade do vinculo de emprego
publico. Analisam-se as causas comuns e especificas de invalidade de constituicdo do vinculo de
emprego publico e os efeitos dessa invalidade.

Il. Por fim, revé-se de forma sumaria o regime dos atos consequentes da invalidade da extin¢cdo do
vinculo de emprego publico, matéria que so indiretamente se vai repercutir na validade do vinculo de
emprego publico.

Palavras—chave:
Emprego Publico; Constituicdo do vinculo de emprego publico; Causas de invalidade; Invalidade do
vinculo de emprego publico; Efeitos da invalidade do vinculo de emprego publico.

1. A necessidade de procedimento concursal para constituicio do vinculo de emprego
publico

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), consagra expressamente o acesso em condicées
de igualdade e de liberdade a uma relagdo de emprego, alcangdvel por todos os cidad3os.
Nisto consiste o principio da igualdade de acesso a fungdo publica, considerando-se este como
um elemento especifico do principio da igualdade, consagrado no art.2 13.2 da CRP! A par
deste principio, estabelece-se no n.2 2 do art.2 47.2, a necessidade de realizacdo de
procedimento concursal para a constituicdo da relagdo juridica de emprego publico.

Esta exigéncia de concurso publico vem depois regulada no n.2 2 do art.2 33.2 da Lei n.2
35/2014, de 20 de junho, Lei Geral do Trabalho em Func¢&es Publicas (LTPF), que determina
que a constituicdo de relacGes juridicas de emprego publico por tempo indeterminado se faz
por procedimento concursal, e ainda o n.2 5 do art.2 56.2 da mesma Lei, onde se estatui
também a necessidade de procedimento concursal para a contratagdo a termo resolutivo.

A Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de janeiro, alterada pela Portaria n.2 145-A/2011, de 6 de abril,
vem regular a tramitacdo do procedimento concursal, prevista nos artigos 33.2 a 39.2 da LTFP2.

! Gomes, Canotilho. CRP Anotada I. Volume. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. ISBN 978-972-2322-87-6; Bessa,
Anténio José Mendonga. Acesso (efetivo) ao emprego publico: Garantias (in)efetivas dos candidatos, Tese de
Mestrado. Braga: Universidade do Minho, 2013, acedido em 12/2016, P. 21 e seg.:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/24500/1/Ant%C3%B3nio%20J0s%C3%A9%20Mendon%C3%A
7a%20Bessa.pdf.

? Neste sentido veja-se o Ac. do Plenério do TC de 20.12.2007, processo n.2 1130/2007 «O regulamento, para que se
remete a concretizagdo do disposto [no artigo 54.2, n.2 2, da LVCR] (...) limitar-se-4 a definir a tramitacdo do
procedimento concursal, desempenhando uma fungao instrumental de mera ordenagao das fases do concurso e de
especificagdo dos seus elementos constitutivos».
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A Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (LTPF) e a Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de
janeiro, traduzem o principio constitucional de igualdade no acesso a func¢do publica previsto
no art.2 47.2 da Lei Fundamental, assegurando a igualdade de oportunidades, transparéncia,
justica e boa-fé. Neste sentido, veja-se o Ac. da 1.2 Secg¢do do STA, de 20.10.2011, p. n.2
0941/10.

O concurso obedece a uma tramitacdo ordenada de procedimentos que se inicia com a

I”* e onde s3o

tomada de decisdo, fase a qual se pode chamar de decisdo “pré-procedimenta
definidos os contornos do concurso. Segue-se a publicitacdo ampla do procedimento
concursal, na qual se inserem a publicitacio no Didrio da Republica e no

Portal https://www.bep.gov.pt/. J& na fase procedimental propriamente dita, apds a

publicitacdo, e o decurso do prazo para entrega de candidaturas, segue-se a elaboracao da
lista dos candidatos admitidos e excluidos, a selecdo, a decisdo e a notificagcdao da decisdo aos
candidatos admitidos ao concurso, toda esta tramitacdo é ja feita pelo juri nomeado para o
efeito pelo 6rgdo que autorizou a abertura do procedimento concursal.

Porém, existe também a possibilidade do preenchimento dos postos de trabalho ser feito com
recurso aos trabalhadores aprovados no Curso de Estudos Avancados em Gestdo Publica
(CEAGP), sendo este regulado pela Portaria n.2 213/2009, de 24 de Fevereiro, de acordo com o
disposto no art.2 39.2 da LTFP.

2. As causas comuns de invalidade

Apds esta introdugdo sobre a necessidade de procedimento concursal, passamos a uma breve
andlise das possiveis causas de invalidade do vinculo de emprego publico, para depois se
analisar o seu regime de invalidade.

O legislador estabeleceu no art.2 52.2 da LTFP quais as causas comuns do regime de invalidade
do vinculo de emprego publico. Sobre estas, é tradicionalmente aceite pela doutrina tratarem-
se das causas previstas no Cddigo Civil: a incapacidade, simulagdo, reserva mental, erro na
declaragdo ou sobre os motivos, o dolo e a coacdo moral, a ofensa aos bons costumes ou
objeto contrario & ordem publica® A este propdsito veja-se o Ac. STA, P. 0351785, de
07/10/2003, sobre simulacdo na cessac¢do do contrato de trabalho®.

Ainda em relagdo a estas causas comuns, integram-se também no seu elenco as que se
prendem com as qualidades intrinsecas do candidato, como sejam, por exemplo, a falta de

A expressdo ndo é original, veja-se Santos, Ligia Maria Costa. “A Fase Pré-contratual da relagdo de trabalho e o
Direito a mentira”, Braga: Universidade do Minho, 2014, acedido em 12/2016, disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/35129/1/L%C3%ADgia%20Maria%20Costa%20Santos.pdf.

4 Moura, Paulo Veiga; Arrimar, Catia.- Comentarios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas. Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, pp. 242. ISBN 978-972-3222-91-3.

>Acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/baaefedfa64674e780256e000064df75?0penDoc
ument.
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habilitacGes académicas ou a inscricdo em determinada ordem ou posse de um titulo
profissional exigido para o exercicio de determinada atividade.

A todo o elenco exposto de causas comuns de invalidade, acresce aquela que é transversal a
toda a relacdo juridica de emprego, em qualquer das suas fases, que é o direito a informacao.
Este tem grande relevancia na fase procedimental, para ambas as partes, quer seja, pela
necessidade de acesso a informacdo sobre o perfil do candidato, e pelo lado deste a
necessidade de informacdes sobre as tarefas a desempenhar, o local e condi¢cGes de trabalho.

O direito a informacgdo é um dever e um direito muituo, que se mantém ao longo de toda a
duracdo do vinculo laboral e que surge elencado no art.2 73.2 da LTFP, e no Cédigo Trabalho,
nos artigos 106.2 e 107.2, o qual se aplica a formacgdo do vinculo laboral publico. O dever de
informacado é transversal, tem aplicagdo quer no momento da constitui¢cdao do vinculo laboral,
quer durante a duracdo do contrato de trabalho, considerando-se por isso “o trabalhador esta
adstrito a um dever de verdade, o que significa que as informagOes prestadas devem
corresponder a realidade, sob pena de o trabalhador responder pelos prejuizos causados.”®. E
por parte do empregador impende o dever de prestar informacdo sobre todos os aspetos
relevantes do contrato de trabalho.

A par destas ha também que considerar as causas de invalidade préprias dos atos
administrativos praticados pela Administracdo Publica e reguladas no Cddigo do Procedimento
Administrativo (CPA), como seja por exemplo, a total inexisténcia do procedimento concursal
(alineal) don.2 2 do art.2161.92).

Veja-se a este propésito a decisdo do TCA Sul, P. 02746/07, de 19/04/2012’, do qual se
transcreve o ponto IV do sumario:

“Ao postergar as regras de acesso a fung¢do publica, o Despacho autorizativo enferma nao
apenas de vicio de violacdo de lei, por pretericdo do preceito constitucional previsto no art.
472, n2 2 da CRP, como ofende o conteldo essencial do direito fundamental de acesso a
fungdo publica por todos os cidaddos que reunissem as condi¢des para se candidatarem a um
concurso aberto para o efeito, sendo, como tal, nulo por natureza, nos termos do disposto no
art. 1332, n% 1 e 2, al. d) do CPA.”.

3. As causas especificas da invalidade do vinculo de emprego publico
No que respeita as invalidades prdprias dos atos administrativos, o art.2 52.2 da LTFP estatui

nas duas alineas, que sdo causas especificas de invalidade total ou parcial do vinculo de
emprego publico:

6 Ligia Maria Costa. A Fase Pré-contratual da relagdo de trabalho e o Direito a mentira”.

7 Acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/5a4db6e7a39bal10802579ec0029714e?0penD
ocument
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a) Declaracdo de nulidade ou anulagdo da decisdo final do procedimento concursal que deu
origem a constituicdo do vinculo;

b) Declaracdo de nulidade ou anulagdo da decisdo final do procedimento concursal que deu
origem a ocupacdo de novo posto de trabalho pelo trabalhador. A doutrina dirige uma critica a
esta opcdo feita pelo legislador, em autonomizar estas duas formas especiais de invalidade.

Na verdade, em ambos os casos estamos perante uma invalidade procedimental que se
repercute na decisdo final desse procedimento, em que apenas diverge o facto de na alinea b)
o candidato ja ter um vinculo de emprego publico, ou seja, ja existe uma relagdo juridica de
emprego publico anterior ao procedimento. Neste sentido veja-se “...o legislador comecgou por
andar mal ao enumerar duas causas especificas quando, em bom rigor, as duas que enumerou

se reconduzem a uma sé...”%.

O regime das causas especificas, previsto nas duas alineas tem na sua base a mesma causa de
invalidade da decisdo final do procedimento, critica com a qual se concorda inteiramente.

Veja-se a este propdsito, a este propdsito, Ac. TCA Norte, P. 00331/09.4, de 23/09/2016, no
qual se discute a necessidade de prévia fixacdo dos fatores de avaliagdo dos concorrentes,
situacdo que se prende diretamente com o disposto na al. a), do citado art.2 52.2, da LTFP. O
legislador consagrou na al. a) uma invalidade praticada na fase “pré-procedimental”®, no
sentido que esta se desenvolve antes do procedimento concursal, ou na fase procedimental do
concurso, podera ser causa determinante de nulidade ou anulacdo do vinculo de emprego
publico.™.

Com o estatuido no art.2 52.2, da LTFP quis também o legislador assegurar a legalidade dos
procedimentos prévios de gestdo de recursos humanos feitos, anualmente por cada érgdo ou
servigo, como a elaboragao do mapa de pessoal, nos termos do art.2 29.2 da LTFP, que servem
para garantir a efetiva necessidade do preenchimento do posto de trabalho e a garantia da

“

legalidade do procedimento. E comum “... a abertura de um concurso para um posto de
trabalho, com caracteristicas diferentes das estabelecidas para o mesmo no mapa de pessoal,
é um problema frequente. A titulo de exemplo, no concurso aberto pelo Municipio do Peso da
Régua através do Aviso n.2 20559/2010, de 15.10, a area de recrutamento foi circunscrita aos
individuos com licenciatura na area de sociologia, ndo existindo, no mapa de pessoal, postos

n1l

de trabalho cuja atividade justificasse a circunscri¢cdo (processo R-2999/11).” ", situacdo que é

geradora de invalidade do procedimento concursal.

8 Moura, Paulo Veiga e Arrimar, Catia, ob., cit. pag. 243.

° Em sentido diferente, Matos, Ana Catarina S Gomes de Melo Salgado. Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas.
Lisboa: Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2015. Acedido em 12/2016, pp. 160.
http://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/25141/1/ulsd729635 td Ana Salgado.pdf.

Em sentido concordante, Neves, Ana Fernandes. O Recrutamento do Trabalhador Publico. Lisboa: Provedor de
Justica — Divisdo de Documentacgdo, 2013. pp. 116. ISBN 978-972-8879-10-5, acedido em 12/2016, disponivel em:
www.provedor-jus.pt/archive/doc/O Recrutamento de Trabalhador Publico.pdf

1% Neste sentido, Ac. TCAN de 23.09.2016, p. n.2 00331/09.4BEVIS acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279¢7/51b0c6cb019d840f802580680057e7eb?OpenD
ocument&Highlight=0,emprego,publico.

n Neves, Ana Fernandes. O Recrutamento do Trabalhador Publico. Lisboa: Provedor de Justica, 2013. Ob.
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Ao empregador publico cumpre fazer a gestdo dos seus recursos humanos anualmente de
acordo com as atividades que ira desenvolver, previamente determinadas segundo a sua
missdo e estratégia. Sera nessa atividade de gestdo e planeamento anual que se devera incluir
a elaboragdo do mapa de pessoal previsto no art.2 29.2 da LTFP, devendo este conter a
previsdo do niumero de postos de trabalho cujo 6rgdo ou entidade necessita naquele ano na
prossecucdo dos seus fins™

Caso se verifique a necessidade de contratacdo de pessoal, terd o organismo ou servico que
alterar o mapa de pessoal. Essa alteracdo carece de cabimentacao orcamental, de posterior
despacho do membro do Governo responsavel pelas finangcas e cumulativamente de
autorizacdo prévia do membro do Governo, do qual dependam, tal como previsto no art.2 30.2
da LTPF. O controlo da cabimentacdo orcamental é feito pelo Tribunal de Contas.

Este procedimento de autorizacdo prévia do membro do Governo responsavel pelas financas e
do membro do Governo do qual dependam, sé se verifica caso ndo seja possivel a ocupacdo do
posto de trabalho por trabalhador detentor de vinculo de emprego publico.

Como acima se referiu, o art.2 30.2 da LTFP determina no seu n.2 3 que o recrutamento é
dirigido num primeiro momento a trabalhadores com vinculo de emprego publico por tempo
indeterminado e, s6 ndo sendo possivel a ocupacdo dos postos de trabalho por trabalhadores
detentores deste vinculo, é que podera o 6rgdo ou servico, apds a emissdo de parecer prévio
favoravel dos membros do Governo responsdveis pelas finangas e da Administragdo Pubica,
deliberar a abertura de um procedimento concursal ao qual podem concorrer trabalhadores
com vinculo de emprego publico a termo, ou sem vinculo de emprego publico, tal como
previsto nos numeros 4 e 5 do art.2 30.2 da LTFP.

Face ao critério de invalidade previsto na al. a) do art.2 52.2 da LTFP, pode dar-se como
exemplo desta, a inexisténcia do parecer previsto no n.2 4 do art.2 30.2 da LTFP, dos membros
do governo responsaveis pelas Financas e da Administracdo Publica, que poderd determinar a
invalidade da decisdo que ordenou a abertura do concurso, com a consequente invalidade do
procedimento nos termos do art.2 52.2 da LTFP™.

Veja-se neste sentido, o Acérddo do TC n.2 613/2011, de 13.12.2011, processos n.2s 188/11
e189/11*

Cumpre ainda fazer uma breve alusdo ao atual conceito de invalidade, hoje um conceito
flexivel onde uma invalidade procedimental pode ndo originar uma anulabilidade ou a
nulidade. Considera-se aquela uma mera irregularidade sem influéncia sobre o ato

2 Nunes, Claudia Sofia Henriques. O Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas Face a Lei Geral do Trabalho.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp. 37 e 38. ISBN. 978-972-32-2282-1 Neves, Ana Fernandes. O Recrutamento do
Trabalhador Publico. Lisboa: Provedor de Justiga, 2013, ob. cit. pp.18.

B Neves, Ana Fernandes. O Recrutamento do Trabalhador Publico. Lisboa: Provedor de Justica, ob. cit. 25.

14 Neves, Ana Fernandes. O Recrutamento do Trabalhador Publico. Lisboa: Provedor de Justiga, ob. cit. 29.
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administrativo final, sendo este valido em face de um juizo de prognose do tribunal®™, neste
sentido foi o recente Ac. do Pleno da sec¢ao do STA de 18-02-2016, P. n.2 0581/11%.

Na al. b) do art.2 52.2 da LTFP quis o legislador consagrar expressamente a hipdtese da
invalidade de um procedimento concursal em que ja exista um vinculo de emprego publico,
onde ha apenas a ocupacdo de um novo posto de trabalho pelo trabalhador. Tal como na
aliena anterior, a invalidade poderd verificar-se na fase “pré-procedimental”, ou
procedimental, com as mesmas causas, processando-se em termos semelhantes.

Veja-se o Ac. TCA Sul, P. 13057/16, de 05/05/2016, no qual se discute a invalidade da
possibilidade de conversdo do contrato a termo em contrato por tempo indeterminado,
segundo o qual essa situacdo “... equivaleria a possibilidade de acesso ao quadro de pessoal
por quem foi contratado sem o mesmo rigor concursal e quando ndo haveria lugar no aludido

quadro®’.”

Como causa especifica, podemos ainda encontrar fora do elenco do art.2 52.2 um requisito de
validade que se prende com a forma escrita do contrato, regulado no n.2 1 do art.2 40.2 da
LTFP. Quanto a este requisito de forma, convergem os Autores em considera-lo como requisito
ad substantiam™ em concordancia com o estabelecido no Cdodigo Civil, afastando-se, no
entanto, do regime previsto no Cddigo do Trabalho, que admite no art.2 11.2 o principio da
liberdade de forma da celebrag¢do do contrato de trabalho.

Leia-se o Ac. Tribunal da Relacdo do Porto de 7/11/2016, p. 89/14.5TTMAI.P1, sobre a
invalidade de um contrato de trabalho em func¢&es publicas n3o reduzido a escrito ™.

Podem no entanto, ser estabelecidos modelos de contrato de trabalho em fung¢Ges publicas
desmaterializados ou informatizados, de acordo com o previsto no n.2 5 do art.2 40.2 da LTFP.
Tal como para o contrato, também nas situacGes de nomeacgao previstas nos artigos 41.2 a 44.2
da LTFP se exige a forma escrita para o despacho de nomeacdo e para a correspondente
aceitagao.

1 Almeida, Mario Aroso de. Teoria Geral do Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 2016. pp. 269. ISBN.978-
972-4069-03-6.

16 Acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5cca923d6ee48ee680257fdb0050a5be?OpenDo
cument&ExpandSection=1.

7 Acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/fa5861e308ec00f680257fb7005a7890?0OpenDo
cument&Highlight=0,emprego,publico.

18Moura, Paulo Veiga; Arrimar, Catia. Comentarios a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014. ob. cit. pp. 220 Nunes, Claudia Sofia Henriques. O Contrato de Trabalho em Fung&es Publicas Face a
Lei Geral do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. pp. 47. ISBN.978-972-32-2282-1.

19 Acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/42e09746cd147a3a8025806e0040086b?0OpenD
ocument&Highlight=0,invalidade,contrato,trabalho.
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4. Efeitos da invalidade do vinculo de emprego publico

Regra geral um ato nulo ndo produz efeitos juridicos desde a data da pratica do facto. O
mesmo é dizer que tem efeitos ex tunc. A LTFP tem um regime especial que se afasta desta
regra geral, a semelhanca do direito laboral privado.

Deste modo, regula de forma especial no art.2 53.2 os efeitos da invalidade do vinculo de
emprego publico. No seu n.2 1, o legislador reconhece a possibilidade de se atribuirem certos
efeitos juridicos ao ato nulo por forca do decurso do tempo. A mesma solugdo consagra o
Cddigo do Procedimento Administrativo no n.2 3 do art.2 162.2, quando admite “a
possibilidade de atribuicdo de efeitos juridicos a situacdes de facto decorrentes de atos nulos,
de harmonia com os principios da boa-fé, da protecdo da confianca e da proporcionalidade ou
outros principios juridicos constitucionais, designadamente associados ao decurso do

tempo” .

Veja-se sobre a nulidade de um contrato de trabalho em func¢Ges publicas o Ac. Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 19/10/2016, p. 2413/12.6TTLSB.L2-4,**, e ainda o Ac. Tribunal da
Relagdo de Lisboa, de 14/09/2016, p. 329/06.4TTALM.L1-4,%.

A interpretacdo proposta para o n.2 1 do art.2 53.2 da LTFP, serd a de que o vinculo de
emprego publico produz efeitos como valido até ao momento em que seja declarada a sua
invalidade.

No n.2 2 estabelece-se a mesma solugdo do n.2 1, mas para as situacdes em que apenas se
verifica um ato modificativo do vinculo contratual. A titulo de exemplo, pense-se na colocac¢do
de um trabalhador no regime de mobilidade, ou num procedimento concursal em que o
trabalhador passa a desempenhar fungGes no regime de nomeagdao quando até ai estava
contratado a termo. Se o ato que determinou essa alteracdo do vinculo for considerado
invalido, os seus efeitos operam ex nunc desde que ndo afete as garantias dos trabalhadores
em fungdes publicas previstas, tal como previsto no art.2 72.2. J3 se esse ato afetar as garantias
dos trabalhadores, entdo a sua invalidade opera ex tunc, ndo podendo por isso ter produzido
efeito algum?.

A este propdsito veja-se o Ac. TCA SUL P.12237/15, de 11/02/2016, no qual se discute uma
quest3o de reclassificagdo profissional®.

Neste sentido veja-se Moura, Paulo Veiga e Arrimar, Catia, obra citada, p. 247 a 249.

2 Acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2d1cd73¢c29¢798¢c280258075004f43f9?0penDoc
ument&Highlight=0,invalidade,contrato,trabalho.

22 pcessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/885d8105b72afe7e80258042005127df?OpenDo
cument&Highlight=0,invalidade,contrato,trabalho.

2 Moura, Paulo Veiga e Arrimar, Catia, obra citada, p. 249.

2% Neste sentido veja-se 0 Ac. TCA Sul, de 11/01/2016, p. 12237/15 acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/ae67a9e92e6e88be80257f6300467ac2?0OpenD
ocument&Highlight=0,mobilidade.
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Situacdo diferente serd verificar-se uma invalidade parcial, nesse caso a interpretacao
doutrindria vai no sentido de se aceitar uma reducdo do vinculo de emprego publico, nos
termos do art.2 2922. do Cddigo Civil idéntica a prevista para a reducdo dos negdcios
juridicos®.

Estabelece o n.2 3 deste artigo que caso seja declarada uma invalidade parcial, ndo invalida
totalmente o vinculo constituido, salvo quando se mostre que este nao teria sido constituido
sem essa parte viciada.

O n.2 4 do art.2 53.2 estatui uma substituicdo automatica de conteludo do ato invalido, caso a
parte do ato declarada invélida viole normas imperativas . Coloca-se a questdo que tipo de
normas imperativas serdo estas, a norma refere-se naturalmente a lei e as normas constantes
das convencdes coletivas de trabalho.

Outra questdo que aqui se coloca serd a de saber se ha uma verdadeira autonomia das partes
na contratualizacdo, podera haverd alguma flexibilidade na fase de negociacdo do contrato
mas ndo ha uma verdadeira autonomia, até porque o contrato de trabalho tem em grande
medida o seu contetdo definido por normas imperativas 2’. Veja-se, por exemplo, as regras
relativas a fixacdo da remuneragao constantes do art.2 38.2 da LTFP, regras relativas a duragdo
do periodo experimental, nas quais ndo se verifica uma verdadeira autonomia, havendo tdo sé
um bloco normativo que n3do pode ser violado sob pena de a lei as considerar
automaticamente excluidas do contrato celerado.

No caso da nomeagao, a parte que aceita a nomeacgado ndo tem também capacidade para fazer
qualquer negociagdo pois ndo pode propor quaisquer altera¢des, dizendo-se que ha uma mera
adesdo.

Conclui-se assim que ndo existe uma verdadeira autonomia das partes no processo de
contratualizagdo do vinculo laboral. Neste sentido, também se encontra a doutrina

“"

..um regime de cariz fortemente unilateral e é na sua maioria um
”28

qualificando como
verdadeiro contrato de adesdao a um regime decorrente da lei.

O n.2 1 do artigo 54.2 estatui que se ocorrer uma extingao do posto trabalho e posteriormente
esse mesmo vinculo venha a ser declarado invalido, a extingdo é regulada pelas regras que lhe
deram origem nos termos do art.2 288.2 da LTFP. Ou seja, ficciona-se aqui uma validade de um
vinculo ja declarado invalido por qualquer outro motivo, o que significa que caso o particular
queira impugnar o ato, deverd fazé-lo relativamente ao primeiro ato extintivo do vinculo
laboral e ndo impugnar o ato superveniente que declarou invélido esse vinculo.

% Moura, Paulo Veiga e Arrimar, Catia, obra citada, p. 247,

%% Moura, Paulo Veiga; Arrimar, Catia. ob.pp. 49. Nunes, Claudia Sofia Henriques. ob. pp.249.
z Cadilha, Carlos. Direitos Adquiridos na Relagdo Laboral Publica e Privada, acessivel em:
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios STJ/V_Coloquio/carlos cadilha.pdf. pp. 6.
28 Moura, Paulo Veiga; Arrimar, Catia, ob. cit. pp. 135.
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Quer isto dizer, que os factos extintivos da relacdo juridica laboral previstos no art.2 289.2 da
LTFP, seguem o seu regime proéprio até a declaracdo da nulidade ou anulagdo. A indemnizacdo
a atribuir é a prevista nos artigos 300.2 e 301.9.

O n.2 2 do art.2 54.2 regula a extin¢do do vinculo de emprego publico de natureza precéria e a
superveniente declaragdo de invalidade, impondo-se como limite a indemnizagdo a atribuir o
estabelecido na al. a) do n.2 2 do art.2 302.2, ndo se reconhecendo qualquer acréscimo a esta
indemnizag3o por forga deste efeito invalidatério superveniente 2.

O regime da ma-fé previsto no n.2 3 do artigo 54.9, refere-se a uma situagao em que o vinculo
é invalido, contudo ndo foi declarada essa invalidade e uma das partes, empregador ou
trabalhador, estando de ma-fé e a outra parte de boa-fé, invoca essa mesma invalidade para
fazer cessar o vinculo. A norma estatui que nesse caso a indemnizagdo a atribuir vai variar
conforme a causa seja o despedimento ilicito ou a denuncia sem aviso prévio, o que vai ter
repercussdes na indemnizacao a atribuir nos termos dos artigos 300.2 e 305.2.

O artigo 55.2 estatui a possibilidade de convalidacdao da relacdao laboral quando a causa
invalidante cesse durante a execucdo do contrato. Essa convalidacdo opera desde o inicio do
contrato e se este ainda estiver em execuc¢do, ndo é necessaria a intervencao das partes para
que este efeito se produza.

5. O problema dos atos consequentes por extingdo invalida do vinculo de emprego publico

Embora esta matéria ndo tenha diretamente a ver com a invalidade do vinculo contratual e sé
se repercuta na relagao laboral indiretamente, o disposto no Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos relativamente a fase de execugdo de sentenga, regula especificamente no n.2
3 do art.2 173.2, a posicdo dos beneficiarios de boa-fé com situagdes constituidas ha mais de
um ano face aos atos nulos ou anulados o citado preceito. Determina que a nulidade ou
anulabilidade da cessa¢do de um vinculo de emprego publico ndo afeta a posigdo de um
terceiro que veio ocupar o lugar do trabalhador que viu extinto o seu contrato de trabalho
ilegalmente. A este propésito, diz o CPTA que o ato de constituicdo do vinculo de emprego
publico do terceiro, produz os seus efeitos em relacdo ao beneficidrio de atos consequentes
guando exista um dano de dificil ou impossivel reparacao e for manifesta a desproporcao da
situacdo e o interesse na execuc¢do da sentencga anulatéria.

O n.2 4 do mesmo artigo vem estabelecer que a reintegracdo ou recolocacdo do autor que
obtém a anulacdo do ato de despedimento ilegal, havendo um terceiro com direito
incompativel ao do autor — o que se poderd considerar alguém que se encontre na situacdo
prevista nos termos do n.2 3 — deve fazer-se em lugar ou categoria correspondente a sua ou,
nao sendo possivel, na primeira vaga que venha surgir, ficando este a exercer transitoriamente
funcdes fora do quadro.®

29Moura, Paulo Veiga; Arrimar, Catia, ob. cit. pp. 252.
30 Cadilha; Carlos; Almeida, Mario Aroso de. Comentdrios ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos
Coimbra: Almedina, 2010, 3.2 ed., ISBN.978-972-40-4211-4, pp. 1120.
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Em idéntico sentido dispde também o atual art.2 172.2 do novo CPA quanto as consequéncias
da anulag¢ao administrativa.

Conclusao

Vigora o principio da necessidade do concurso publico para a constituicdo do vinculo laboral
publico nos termos do disposto no art.2 47.2 da CRP.

As principais causas de invalidade de constituicdo do vinculo contratual publico sdo as que se
verificam na fase “pré-procedimental” ou na fase procedimental do concurso propriamente
dito, derivam do procedimento administrativo e repercutem-se no ato final do procedimento.

A par destas, verifica-se a importancia para ambas as partes do direito a informagdao que
podera originar situacdes de responsabilidade pré-contratual.

Salienta-se ainda a forga invalidatéria da forma escrita do contrato.

Quanto as consequéncias desta invalidade, o legislador consagrou um regime especial, no qual
se salienta a validade do contrato de trabalho até ao momento da sua declaragdao de nulidade
ou invalidade. Um regime de convalida¢gdo que opera automaticamente caso cesse a causa
invalidante durante a execuc¢do do contrato.

No que respeita aos atos consequentes por extin¢do invalida do vinculo de emprego publico,
refira-se a especial protecdao de terceiros na fase de execugdo de sentengas, cujo vinculo
dificilmente sera afetado.
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Palavras-chave: reintegracdo, invalidade consequente, extingdo do vinculo de emprego publico,
anulagdo administrativa, execucgdo de sentengas de anulagdo de atos administrativos

1. Introdugao

O presente trabalho tem como objeto a problematica da reconstituicdo da situagdo jus laboral
em caso de invalidade da extingdo do vinculo de emprego publico. Ora, sera curial afirmar,
desde ja, que esta tematica encerra em si mesma diversas questdes que merecem ser
dissecadas e que poderao revelar-se assaz pertinentes para a sua melhor compreensao.

Num primeiro momento, para um melhor discernimento da natureza da reconstituicdo da
situacdo jus laboral no ambito dos vinculos de emprego publico, convird proceder a
abordagem da figura da reintegracdo do trabalhador no direito laboral privado, mais
concretamente, previsto no CT. Esta andlise, ainda que sintética, relativa ao instituto da
reintegracao do direito laboral privado pretende tracar o seu quadro geral e perscrutar de um
eventual paralelismo no tocante ao conceito de reconstituicdo da situagdo jus laboral no
ambito dos vinculos de emprego publico.

De seguida, merecera um breve comentdrio a questdo da invalidade do vinculo de emprego
publico, nomeadamente, as normas constantes da LTFP respeitantes as causas especificas de
invalidade, os efeitos da invalidade e por fim, da invalidade e cessag¢ao do vinculo.

* A primeira citacdo de todas as obras e de todos os artigos consultados é feita em nota de rodapé e é identificada
pelo nome do autor, titulo, edi¢do, local de publicagdo, data e pégina (s), ou seja, conforme referenciagdo completa
que consta na lista de bibliografia final, ordenada por ordem alfabética. Por sua vez, nas referéncias subsequentes é
indicado apenas o autor, titulo e pégina (s) da obra, titulo substituido, todavia, pela sigla op. cit. ou titulo abreviado
com a indicagdo de citado (cit.) no caso de se mencionarem na dissertagdo outras obras do (s) mesmo (s) autor (es).
A jurisprudéncia nacional é citada através da identificagdo do tribunal, da data da decisdo e com o niumero de
processo, podendo, no entanto, ser incluida informagdo adicional na eventualidade de se revelar pertinente. Mais
se acresce que a listagem completa da jurisprudéncia consultada consta da bibliografia final.

Para efeitos da presente investiga¢do, considera-se a legislagdo, a doutrina e demais documentagdo publicada e
acessivel até 1 de janeiro de 2017.
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Por sua vez, igualmente nuclear para a investigacdo em apreco é a problemética da invalidade
dos atos consequentes e o seu reflexo nas relacbes de emprego publico, nomeadamente
guanto as consequéncias em sede de invalidade consequente de atos constitutivos da relacdo
de emprego publico.

Maia ainda procurar-se-a relevar para a andlise da tematica em apreco o regime substantivo
constante do artigo 172.2, do CPA respeitante as consequéncias da anula¢do administrativa e,
por outo lado, destacar a pertinéncia do regime processual (e, em abono da verdade, também
substantivo) insito no artigo 173.2, do CPTA no que concerne, em particular, o dever de
executar, em sede de execuc¢ao das sentengas de anula¢do de atos administrativos.

Por ultimo, nas conclusbes procurar-se-a fazer um balango final acerca das questGes
levantadas no ambito da problematica da reconstituicdo da situa¢do jus laboral em caso de
invalidade da extingcdo do vinculo de emprego publico e, quicd, aventando eventuais caminhos
de solugdo para questdes especificas que possam ter surgido no discorrer da analise efetuada
a todos os seus componentes.

2. O instituto da reintegragao no direito laboral privado

Na Subsecdo Il, com a epigrafe “llicitude do despedimento”, da Secdo IV do Capitulo VII,
respeitante a cessagdo de contrato de trabalho do CT, estao previstos os efeitos da ilicitude de
despedimento, mais precisamente, no art. 389.2 que dispée o seguinte: “l. Sendo o
despedimento declarado ilicito, o empregador é condenado:

a) A indemnizar o trabalhador por todos os danos causados, patrimoniais e ndo patrimoniais;

b) Na reintegra¢do do trabalhador no mesmo estabelecimento da empresa, sem prejuizo da
sua categoria e antiguidade, salvo nos casos previstos nos artigos 391.2 e 392.°.

2.(..)

3.(.)

Os casos referidos na parte final da alinea b) do n.2 1 do artigo 389.2 dizem respeito,
respetivamente a indemnizacdo em substituicdo de reintegracdo a pedido do trabalhador (art.
391.9) e a indemnizacdo em substituicdo de reintegracdo a pedido do empregador (art. 392.9).

Como aponta MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO® “o principio geral em matéria de
ilicitude do despedimento é o da reintegra¢éo do trabalhador, uma vez que é a reintegracado
que assegura plenamente a reposicdo da situagdo que existia antes do despedimento ilicito.
Neste sentido, o art. 389.2, n.2 1, alinea b), prevé a condenacdo do empregador, que praticou
um despedimento ilicito, a reintegrar o trabalhador, exigindo que a reintegracdo seja feita no

! ¢f. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO — Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — SituagOes Laborais
Individuais, 6.2 Edi¢do. Coimbra, Almedina, 2016, pp. 856.
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estabelecimento onde o trabalhador prestava servico anteriormente e sem prejuizo da sua
categoria e dos direitos decorrentes da antiguidade.

O direito a reintegragdo é estabelecido pela lei em alternativa ao direito a indemnizagao
[previsto no artigo 389.2, n.2 1, alinea a)], pelo que, se o trabalhador ndo pretender ser
reintegrado, tem que manifestar a sua vontade no sentido de ser indemnizado até ao termo da
audiéncia final de julgamento.”

Nesta decorréncia, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO? assevera que “neste ponto, o atual
Cddigo é mais explicito quanto ao estabelecimento da reintegracdao como o efeito comum da
ilicitude do despedimento, uma vez que, se o trabalhador nada disser, ser3, reintegrado. Pelo
contrario, no ambito do Cddigo anterior, o trabalhador tinha que manifestar a sua op¢do no
sentido da reintegracdo (art. 438.2 do CT de 2003).”

Por sua vez, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER® expde “a lei que a reintegracdo se faz sem
prejuizo da categoria e da antiguidade, o que envolve que o empregador é obrigado a
computar na antiguidade o periodo de pendéncia da acdo (o que é simples), sendo ainda
sustentavel que deve reconstituir a carreira do trabalhador (o que é, sem duvida, mais
complicado). Assim, por exemplo, se entre o despedimento e a sentenca que declarou a
ilicitude decorreu um ano, deve esse tempo ser contabilizado na antiguidade do trabalhador.
Se no caso existisse um sistema de promocdes automaticas por antiguidade, no momento da
reintegracao o trabalhador seria classificado na categoria profissional a que tem direito em
funcdo da antiguidade, contando-se também o ano que decorreu entre o despedimento e a
sentenca do tribunal. E claro que n3o parece possivel assegurar-lhe as promogdes por mérito
de que eventualmente poderia ter beneficiado se tivesse permanecido a servi¢o. Por isso
dizemos que se afigura mais complicado reconstruir a carreira profissional. Preferivel sera
considerar que os eventuais danos na carreira devem ser indemnizados nos termos em geral
consignados [«todos os danos causados, patrimoniais e ndo patrimoniais» - artigo 389.9, 1, a)],
havendo agora doutrina sobra a chamada «perda de chance».”

Mais acrescenta BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER® que “deve notar-se que a reintegragdo
ndo equivale a consagracdo de um direito de trabalhar. Reintegrar um trabalhador despedido
nao significa obrigar a entidade empregadora a dar-lhe trabalho para executar, mas
simplesmente obriga-la a cumprir todos os deveres que do contrato de trabalho resultam para
ela. Pensamos que, de facto, o problema da ocupacdo efetiva ndo tem autonomia no caso dos
despedimentos ilicitos: existird ou ndo, conforme se entenda existir em geral esse dever
[sendo a nossa opinido negativa, como ja por mais de uma vez dissemos, na nossa
interpretacdo do art. 129.2 |, b)]. Em suma, pode dizer-se que os trabalhadores despedidos
ilicitamente ndo tém nem mais nem menos direitos do que aqueles que o ndo foram: tem
exatamente os mesmos. (...) Pensamos que o prejudicado pelo despedimento ilicito tem nesse

2 ¢f. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, op. cit., p. 856.

3 ¢f. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER — Manual de Direito do Trabalho, 2.2 Edigdo Revista e Atualizada. Lisboa,
Verbo, 2014, pp. 880-881.

* ¢f. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, op. cit., p. 881.
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sentido direito a ser reintegrado, isto é, a ser contado e tratado como trabalhador da empresa.

(.)

Por fim, nesta sede, PEDRO FURTADO MARTINS>, quanto ao contetdo da reintegragdo comeca
por afirmar “que importa saber em que consiste a condenacdo do empregador na
«reintegracdo do trabalhador, no mesmo estabelecimento da empresa, sem prejuizo da sua
categoria e antiguidade» [artigo 389.9, 1, b)]. Sustentamos ha ja algum tempo que o direito a
reintegracdo significa a manutengdo do vinculo entre as partes. A solu¢do que a lei segue para
definir os efeitos do despedimento ilicito no periodo posterior a anulagdo do mesmo assenta
na dicotomia entre duas solu¢des: o vinculo juridico-laboral subsiste como se jamais tivesse
sido interrompido ou extingue-se por vontade do trabalhador ou decisao do tribunal.

A regra de que a lei parte é o contrato manter-se na plenitude dos seus efeitos, tal como
decorre da anulacdo do despedimento. Neste caso o trabalhador tem direito a reintegracdo
«sem prejuizo da sua categoria e antiguidade», isto é, tem direito a manutencdo da relagdo de
trabalho, com todas as consequéncias que dai derivam.

Por isso temos defendido que a reintegragdo consiste na manutencdo ou subsisténcia do
vinculo juridico entre as partes, consequéncia da anulagdo do ato extintivo indevidamente
declarado pelo empregador. Quando encarada do ponto de vista do trabalhador, ela traduz-se
no direito a conservacdo do vinculo laboral e na salvaguarda da sua posicdo contratual. Vista
pelo prisma do empregador, a reintegracdo significa que ele terd de cumprir todas as
obrigacdes que decorrem do contrato e das normas que o regem, respeitando os direitos e
garantias do trabalhador.”

Aqui chegados, estamos perante um arrazoado doutrinal consolidado acerca do instituto da
reintegracao no ambito do direito laboral privado que ja nos permite antever as dissimilitudes
existentes entre o regime legal previsto no artigo 389.2 do CT e o normativo legal constante do
art. 300.9, da LTFP, respeitante a invalidade do despedimento ou da demissdo. Em bom rigor, o
artigo 300.9, da LTFP sera uma causa de invalidade especifica, isto é, da invalidade da sancao
de despedimento ou de demissdo. Mais ainda, resulta claramente que inexiste uma identidade
concetual e normativa perfeita entre a figura juridica da reintegracdo prevista no CT e o que
dispGe a alinea b) do n.2 1 do artigo 300.2, da LTFP. Esta evidéncia podera ser melhor
apreendida a medida que formos comentando alguns arestos dos tribunais superiores que
abordam a figura da reconstituicdo da situagdo juridico-funcional atual hipotética do
trabalhador.

Vejamos o que dispée o normativo legal da LTFP em questao:

“1 - Sendo anulada ou declarada nula a sancdo de despedimento disciplinar ou de demissao, o
6rgdo ou servico é condenado:

a)(...)

> ¢f. PEDRO FURTADO MARTINS — Cessagdo do Contrato de Trabalho, 3.2 Edigdo, Revista e Atualizada. Parede,
Principia, 2012, pp. 457-458.
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b) A reconstituir a situagdo juridico-funcional atual hipotética do trabalhador.”

No entanto, em forma de antecipacdo, ja se podera adiantar, ainda que perfunctoriamente
acerca do entendimento jurisprudencial relativamente uniforme do contelddo do conceito da
reconstituicdo da situacdo juridico-funcional atual hipotética do trabalhador. Vejamos o Ac.
STA, do Pleno da Secdo do CA, de 16/11/2011, Proc. N.2 035/10 onde se sumaria o seguinte:

“l - O recurso para uniformizacdo de jurisprudéncia pressupée que, no dominio do mesmo
quadro normativo e perante idéntica realidade factual, o Acdrddo recorrido e o Acorddo
fundamento perfilhem solugbées opostas quanto a mesma questGo fundamental de direito,
contradicdo essa que se tem de referir a decisGes expressas e ndo a julgamentos implicitos e,
por isso, que a mesma tenha resultado apenas de divergente interpretagdo juridica.

Il - No dmbito da execugcdo de sentencas a Administracdo deve procurar reconstituir a
situagdo atual hipotética, isto €, deve repor a situacdo que existiria se o ato ilegal ndo tivesse
sido praticado, o que passa pela repara¢do de todos os danos sofridos em resultado da
prdtica daquele ato. (negrito e itdlico nossos) E, porque assim, a execu¢do do julgado so pode
considerar-se concluida quando hajam sido cumpridas todas as operacbes necessdrias a
colocagdo do Exequente na posigéio em que se encontraria ndo fora a prdtica do ato.

lll - Estando em causa a presta¢do de quantias pecunidrias essa execugdo passa ndo soé pelo
pagamento dos montantes devidos como pelo pagamento dos juros moratdrios que lhe
correspondem, visto s6 dessa maneira se garantir que o ato violador da legalidade ndo deixa
rastro. Juros esses que sdo devidos desde o momento em que as diferengas salariais a que o
Exequente tem direito deveriam ter sido pagas.

IV - A tal ndo obsta o facto da sentenca exequenda ter sido proferida numa agdo de
reconhecimento de direito e ter sido omissa no tocante aos juros de mora visto o dmbito da
atividade reconstitutiva que se impbe fazer ndo é inteiramente definido pela sentenca
declarativa.”

O aresto, ora convocado, no seu ponto 3 da sua fundamentacdo de direito discorre do
seguinte modo, a saber:

“3. Este Tribunal tem, repetidamente, afirmado que no dmbito da execugdo de sentengas
anulatdrias a Administragdo estd obrigada a reconstituir a situagdo atual hipotética, isto é,
estd obrigada a repor a situagdo que existiria se o ato anulado ndo tivesse sido praticado e
que tal passa pela reintegragdo da ordem juridica violada, isto €, pela reparagdo de todos os
danos sofridos em resultado da prdtica do ato ilegal. O que implica praticar os atos juridicos
e as operacoes materiais necessdrias a eliminagdo da ordem juridica de todos os efeitos
positivos ou negativos que contrariem a legalidade. Pode, assim, afirmar-se que a execu¢do
do julgado anulatério so esta concluida quando hajam sido cumpridas as operagoes
indispensdveis a colocacdo do Exequente na posicio em que se encontraria ndo fora a
prdtica do ato ilegal. (negrito e italico nossos) - Vd. Art.2 6.2 do DL 256-A/77, de 17/06, (agora
art.?2 173.2 do CPTA), F. do Amaral, A Execucdo das Sentengas dos Tribunais Administrativos,
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pg.s 45 e seg.s, V. Andrade, Justica Administrativa, 8.2 ed., pg.s 419 e seg.s e Acorddos do Pleno
deste Tribunal de 13/03/2003 e de 2/06/2004 (rec.s. n.%s 44140-A e 41169) e da Sec¢do de
20/2/2001 (rec. n.2 46 818), de 22/5/2001 (rec. 46 716), de 24/5/2001 (rec. 47 205) de
11/10/2001 (rec. 47 927), de 15/03/2003 (proc. 38575-A) e de 3/03/2005 (rec. 41.794-A) e
numerosa jurisprudéncia neles citada.”

3. Alinvalidade do vinculo de emprego publico

A matéria das invalidades do vinculo de emprego esta interligada com a problematica das
consequéncias da anulacdo administrativa prevista no artigo 172.2, do CPA, bem como em
sede de execucao de sentencas de anulagao de atos administrativos, mais concretamente, nos
termos do disposto no artigo 173.2, do CPTA.

O artigo 52.9, da LTFP, com a epigrafe “Causas especificas de invalidade do vinculo de emprego
publico” dispde o seguinte:

Para além das causas comuns, sdo causas especificas de invalidade total ou parcial do vinculo
de emprego publico as seguintes:

a) Declaragdo de nulidade ou anula¢Go da decisGo final do procedimento concursal que deu
origem a constituigcdo do vinculo;

b) Declaragdo de nulidade ou anulagcdo da decisdo final do procedimento concursal que deu
origem a ocupagdo de novo posto de trabalho pelo trabalhador.”

Nas palavras de MIGUEL LUCAS PIRES® consagra-se, nas alineas a) e b), a denominada
invalidade consequencial, ou seja, o efeito de contagio, para o contrato, da invalidade do
procedimento conducente a sua celebracdo. O Autor acrescenta asseverando, contudo, que a
declaracdo de nulidade ou a anulagdo de um contrato, com fundamento na ilicitude do
procedimento que conduziu a sua celebragdo ja era possivel, no ambito dos poderes
anulatérios conferidos aos tribunais administrativos, nomeadamente em sede de execucdo de
decisdes anulatdrias (art. 173.2 e segs. do CPTA). Por fim, MIGUEL LUCAS PIRES remata
afirmando que o art. 52.2 ndo tem paralelo procedimento na lei laboral privada, resultando as
causas nele previstas da especificidade do procedimento de contratacdo no ambito do
emprego publico.

No entanto, destaca-se que a nulidade ou a anulacdo parcial do vinculo de emprego publico,
mais concretamente, do contrato de trabalho em fung¢Bes publicas, ndo determina a sua
invalidade total. Isto resulta diretamente do disposto no n.2 3 do artigo 53.2 onde se refere
que “A nulidade ou a anulacdo parcial ndo determina a invalidade de todo o vinculo, salvo
quando se mostre que este ndo teria sido constituido sem a parte viciada.”

® Cf. MIGUEL LUCAS PIRES, Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, Anotada e Comentada, 2.2 Edigdo. Coimbra,
Almedina, 2016, pp. 114-115.
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Mais se acresce que o n.2 3 do atual artigo 53.2 corresponde ao n.2 1 do artigo 83.2 do RCTFP,
portanto, nao se tendo operado qualquer alteragdo normativa nesta sede.

Como afirma CLAUDIA HENRIQUES NUNES’ esta norma, que reproduz a solugdo contida no n.2
1 do art. 121.9, do CT, reflete a regra da redugdo dos negdcios juridicos no art. 292.2, do
Cadigo Civil, pautada pela ideia de conservagdo dos mesmos.

Todavia, como salientam PIRES LIMA e ANTUNES VARELA®, esta solucio cede perante a
manifestacdo de vontade das partes contrdria a conservagdo parcial do negdcio, podendo,
porém, ser imposta por lei em termos de ndo ceder perante a vontade oposta dos
interessados.

CLAUDIA HENRIQUES NUNES acrescenta, ainda, que “a grande especificidade relativamente ao
regime comum dos negdcios juridicos deriva do disposto no n.2 4 do art. 53.2 da LTFP que a
semelhanca do previsto no n.2 2 do art. 121.2 do CT, estabelece que parte do contetudo do
vinculo de emprego publico que viole normas imperativas considera-se substituida por estas.

Assim, o vinculo mantém-se em vigor, regendo-se pelas normas legais imperativas até ai
violadas, que automaticamente substituem as disposi¢Ges invalidas. Neste caso, a vontade
hipotética das partes contraria as normas imperativas é irrelevante, ndo produzindo efeitos
juridicos.

Por sua vez, a Autora refere que “por forca do n.2 1 do art. 53.2 da LTFP, o vinculo de emprego
publico, apesar de declarado nulo ou anulado, produz efeitos como se fosse vélido em relagao
ao tempo durante o qual esteve em execugdo. Desta forma, ainda que invélido, o vinculo
produzird os seus efeitos, como se fosse perfeitamente vélido, até a sua declaracdo da sua
nulidade ou anulagdo.”

A Autora prossegue o seu raciocinio assegurando que “esta regra também vigente no direito
laboral privado, afasta-se do regime geral das invalidades dos negdcios juridicos, facto que tem
vindo a ser justificado pela doutrina juslaboralista com base na dificuldade que a destrui¢do
retroativa dos efeitos do contrato acarretaria. Com efeito, em regra, perante um contrato
nulo, devem as partes restituir tudo o que tiver sido prestado. Assim, o empregador de
restituir o equivalente a atividade desenvolvida pelo trabalhador, o que materialmente se
revela impossivel, e este teria de devolver as remuneracgGes pagas por aquele.”

7 Cf. CLAUDIA SOFIA HENRIQUES NUNES — O Contrato de Trabalho em FungGes Publicas face a Lei Geral do Trabalho.
1.2 Edigdo. Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 48-49.
® Apud CLAUDIA SOFIA HENRIQUES NUNES, op. cit., p. 49.
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4. A invalidade consequente dos atos constitutivos dos vinculos de emprego publico

Nesta sede, ANDRE SALGADO DE MATOS®, vem invocar qgue “a LTFP ndo foi insensivel a
problemdtica da invalidade consequente dos atos constitutivos dos vinculos de emprego
publico. Assim, o art. 52.2 LTFP, ao regular as causas especificas de invalidade daqueles atos (e
ndo, ao contrario do que erradamente nele se afirma, dos préprios vinculos, que sdo relacbes
juridicas, como tal insuscetiveis de constituirem objetos de juizos de validade ou invalidade),
determina que «além das causas comuns, sdo causas especificas de invalidade total ou parcial»
a «declaracdo de nulidade ou anula¢do da decisdo final do procedimento concursal que deu
origem a constitui¢dao do vinculo» e a «declara¢do de nulidade ou anulagdo da decisdo final do
procedimento concursal que deu origem a ocupacdo de novo posto de trabalho pelo
trabalhador» (n.2s 1 e 2). Sendo o contrato de trabalho em fungdes publicas, como se viu, um
dos tipos de factos constitutivos do vinculo de emprego publico (art. 6.2, n.2 1, LTFP) sdo-lhe
aplicaveis de pleno aquelas disposi¢des. Ora, a invalidade nelas prevista, é precisamente uma
invalidade consequente, uma vez que resulta da invalidade de atos administrativos
antecedentes — as decisdes finais dos procedimentos concursais que deram origem a
constituicdo do vinculo ou a ocupacdo de novo posto de trabalho pelo trabalhador.”

O Autor™ vai mais longe e afirma que a formulacdo legal na disposicdo em causa podera
induzir o entendimento que inclua apenas diretamente a invalidade das decisdes finais dos
procedimentos concursais que deram origem a constituicdo do vinculo ou a ocupacdo de novo
posto de trabalho do trabalhador. No entanto, e outras situag¢des, tais como:

— A invalidade do contrato em consequéncia da invalidade de quaisquer outros atos
administrativos, incluindo atos interlocutdrios praticados no decurso dos mesmos
procedimentos previamente as decisées finais (por ex. decisdes de admissdo e exclusdo de
candidaturas ou que tenham indevidamente discriminado candidatos em beneficio do
trabalhador contratado);

— Atos administrativos néo praticados nos mesmos procedimentos em virtude dos quais os atos
administrativos finais de tais procedimentos tenham sido praticados (por ex., decisGes das
quais tenha resultado a abertura da vaga em que foi provido o trabalhador contratado, como
sejam aquelas que tenham determinado a demissao ou o despedimento ilegal do trabalhador
que antes a ocupava). (italico nosso)

ANDRE SALGADO DE MATOS remata, afirmando que “o alcance da disposicdo em causa é mais
amplo do que aparenta”. Alids, posicao da qual comungamos inteiramente. “Com efeito, nos
termos gerais acima explicitados, sendo as decisGes finais dos procedimentos em questdo
verdadeiros atos administrativos no sentido do artigo 148.2 CPA, a sua invalidade pode,
naturalmente, ser ela prépria consequente da invalidade de outros atos administrativos, que
podem, por sua vez, incluir-se em qualquer dos grupos acima identificados.”

° Cf. ANDRE SALGADO DE MATOS — A invalidade de contratos de trabalho em fungbes publicas consequente de
invalidade de actos administrativos no novo paradigma da constituicdo de relagdes de emprego publico, in Estudos
dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Vol. I. Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2015,
pp. 195-196.

19 cf. ANDRE SALGADO DE MATOS, op. cit., p. 196.
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No entanto, serd mesmo assim quanto a estes atos? Serdo estes atos verdadeiros atos
administrativos nos termos do conceito legal previsto no atual artigo 148.2 (artigo 120.2 do
anterior CPA) e, consequentemente, para o efeito ora pretendido?

Confiamos que sim e encontramos guarida precisamente na explanacdo dada por MARIO
AROSO DE ALMEIDA™, ou seja, “para que um ato juridico possa ser qualificado como um ato
administrativo, é, assim, necessario que ele possua um conteuddo decisdério, exprimindo uma
resolucao que determine o rumo de acontecimento ou o sentido de condutas a adotar, e nao
se esgote na expressdo de uma declaracdo de ciéncia, um juizo de valor ou uma opinido, como
sucede com a generalidade dos atos preparatérios dos procedimentos administrativos, como é
o caso dos pareceres (ndo vinculativos), das informac&es e das propostas.”

Mais aduz MARIO AROSO DE ALMEIDA que “n3o tém sé contelido decisério os atos finais dos
procedimentos administrativos, mas também os atos praticados ao longo dos procedimentos
que, ainda que parcialmente, definam situagcdes juridicas dos interessados, determinando o
direito aplicavel a determinada questdo ou a determinado aspeto de uma questdo, em termos
que ja ndo possam ser objeto de reapreciagdo em momento ulterior do procedimento —
podendo, nesse sentido, dizer-se que se trata de decisdes interlocutdrias que formam caso
decidido formal no ambito do procedimento.

Possuem, neste sentido, contelddo decisdrio, os atos que, ao longo de procedimentos
ad