2

Jornal Juridico

........

2018

VOLUME 1 | NUMERO 1

.....

i

ISSN (ONLINE): 2184-3082 | SEMESTRAL

ponteditora



ponteditora 2

Jornal Juridico

Editor-chefe

Doutora Cristiane Sousa Reis - Universidade Federal Fluminense

Conselho Cientifico

Allen Silva - Assessor do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro | Investigador na
Universidade Candido Mendes | Membro da Associacdo Brasileira de Relagfes Institucionais e
Governamentais (ABRIG) | Membro do Férum Nacional de Gestores de Inovagdo e Transferéncia de
Tecnologia (FORTEC) | Membro na AB2L — Associagdo Brasileira de Lawtechs e Legaltechs | Bolsista
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Ana Rita Babo Pinto - Técnica Superior Jurista | Banco de Portugal
Ana Roso - Coimbra Business School | ISCAC |

Antdnio Monteiro Delgado - Universidade de Lishoa | Docente na Universidade de Cabo Verde e
Universidade do Mindelo

Bartolomeu Varela - Docente e investigador na Universidade de Cabo Verde | Advogado e Consultor
Juridico

Carolina Braga - Residente Juridico na Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro |
Advogada, KCB Advogados

Carolina Merida - Professora na Universidade de Rio Verde — FESURV | Procuradora na Prefeitura
Municipal de Rio Verde

Eduardo Alves - Investigador integrado no Centro de Investigacdo de Estudos Regionais e Locais
(CIERL | Universidade da Madeira

Fabrizio Bon Vecchio - Socio titular da banca de advogados "Vecchio Sociedade de Advocacia”

Ines Castelo Branco - Doutoranda na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra |
Advogada na CRBA - Sociedade de Advogados, RL

Joaquim Ramalho - Docente na Universidade Fernando Pessoa

Jo&o Proenca Xavier - Universidade de Salamanca (Espanha)

Marina Gadelha - PhD em Direito | Universidade Catdlica de Pernambuco
Monica Gusmao - Docente de Direito Empresarial, Universidade Candido Mendes

Obede Dias - Advogada Criminalista de Seguranca Publica, Social e Civil | Faculdade de Jundiai —
Unianchieta, Brasil

Otéavio Franca - Membro do Instituto Brasileiro de Direito Desportivo | Advogado integrante da Ordem
dos Advogados do Brasil

J2 —Jornal Juridico | Volume 1 | Nimero 1



ponteditora 2

Jornal Juridico

Rui Ferreira - Advogado, Antonio Vilar, Luis Cameirdo & Associados | Juiz-Arbitro, Centro de
Arbitragem Administrativa | Professor Adjunto Convidado, Escola Superior de Tecnologia e Gestéo do
Instituto Politécnico de Leiria | Assistente Convidado, Instituto Politécnico de Braganca.

Sancha Campanella - Instituto Superior de Administracdo e Linguas da Madeira | ISAL

J2 —Jornal Juridico | Volume 1 | Nimero 1



Jornal Juridico

ponteditora ]2

Ficha Técnica
Periodicidade: Semestral (janeiro, julho)

Propriedade/Editora: Ponte Editora, Sociedade Unipessoal, Lda.

Contactos
Telefone: 291 723 010

E-mail: geral@ponteditora.org

Endereco para correspondéncia:
J2—Jornal Juridico.

Startup Madeira — Sala 3
Campus da Penteada
9020-105 Funchal, Madeira

J2 —Jornal Juridico | Volume 1 | Nimero 1


mailto:geral@ponteditora.org

ponteditora 2

Jornal Juridico

Estatuto Editorial

I - O J? —Jornal Juridico, conhecido também pela forma abreviada de J?, é uma publicacdo
periddica. Propriedade da Editora: Ponteditora.

Il — O J? pretende divulgar trabalhos e estudos cientificos da area do Direito, através de pesquisas
interdisciplinares e correlacionadas com o campo juridico.

111 — A linha editorial do J? centra-se na area do Direito, abrangendo varias areas do conhecimento
metodoldgico critico e progressista.

IV — O J% tem por missdo poder contribuir para o desenvolvimento da investigagao Juridica e de Direito
em Portugal, na CPLP e na Diaspora de lingua portuguesa pelo mundo.

V — O J? é editado semestralmente, em papel, em Portugal e, quando se justificar, na CPLP, sendo
disseminada no resto do mundo através da Internet.

VI — O J? tera, aproximadamente, 80 a 100 paginas de formato A4 e uma tiragem em papel inferior a
1000 exemplares.

VII — O J? destina-se a professores, investigadores e académicos, nacionais ou estrangeiros.

VIII - O J? apresenta um corpo editorial técnico e cientifico, aberto a académicos, investigadores e
profissionais oriundos de diversas organizagdes e empresas relacionadas com a investigacao juridica e
de Direito.

IX — O J? publica artigos académicos e cientificos, originais e de revisdo.

X — O J? publica em portugués, podendo excecionalmente apresentar artigos noutra lingua, desde que
se trate de uma lingua reconhecida internacionalmente no meio académico e profissional, como por

exemplo em inglés.

X1 — 0O J? pretende promover o intercambio de ideias, experiéncias e projetos entre os autores e editores,
contribuindo para a reflex&o do Direito e para a sua ligagdo com a sociedade.
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Editorial
Editorial

Diretora da J2, Cristiane Sousa Reis!
1E-mail: csouzareis@gmail.com
Universidade Federal Fluminense

O Jornal Juridico (J%) é uma publicacdo académica semestral, que tem por foco e escopo a
divulgacgdo de trabalhos cientificos da area do Direito e sua transversalidade, sob um olhar
critico, privilegiando pesquisas interdisciplinares e correlacionadas com o campo juridico, com
0 objetivo de divulgar a lingua portuguesa na CPLP.

Imerso neste espirito, a primeira edicdo do Jornal Juridico J? é composta por trés artigos
cientificos selecionados conforme as regras definidas no processo de avaliacdo por pares,

seguindo uma avaliagdo preliminar (desk review) e posterior avaliagdo cega por pares,

conhecida por (double blind review), realizada por dois consultores ad hoc.

O primeiro artigo intitulado O capital simbolico das decisdes judiciais em versos e 0 acesso a
Justica, dedica-se a reflexdo dos discursos contidos nas decisdes judiciais, sobretudo em razédo
das palavras rebuscadas utilizadas, analisando, em contraponto a rigidez da estrutura formal das
decisBes judiciais, analisou-se alguns pronunciamentos judiciais proferidos em versos,
buscando saber até que ponto esses atos judiciais assim enunciados retiram a dimensédo de poder
sobre os usuarios do Poder Judiciario, diminuindo seu capital simbélico. Interessou também
avaliar em qual medida esses atos aproximam os utentes do Poder Judicirio, facilitando o
acesso ao Direito.

O segundo artigo, intitulado Fundo de Garantia Social — O prazo para requerer o pagamento
dos créditos laborais e a sua (in)compatibilidade com o Direito Comunitario e a Constituicdo
traz uma importante questdo aos leitores que é a analise do prazo do trabalhador para requerer
0 Fundo de Garantia Social, que garante o pagamento dos créditos emergentes de contrato de
trabalho, de sua violacdo ou de sua cessagdo, que ndo possam ser pagos pelo empregador por
motivo de insolvéncia ou dificuldade financeira, apresentando, ao final do texto, uma sugestéo
a problematica levantada.

Ja o terceiro artigo intitula-se O (in)efetivo acesso a justica no emprego publico traz-nos uma
relevante discussao sobre o direito de acesso ao direito e & tutela jurisdicional efetiva na esfera
do emprego publico, questionando a propria competéncia do tribunal. Serdo os tribunais

administrativos e fiscais 0s mais competentes para conhecer de litigios na area suscitada?
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Haveria maior efetividade no &mbito dos juizos do trabalho? Sdo estas as perguntas que a autora
vem responder, com grande relevancia ao aprofundamento dos direitos fundamentais.

Tendo-se apresentado os artigos que constam desta primeira edi¢do, convida-se os leitores a
uma leitura criteriosa, critica dos trabalhos aqui apresentados e que contribuem ainda mais com
a producdo academica dos temas propostos e instigantes, deixando, desde j4, o convite a futuras
participacOes, para promovermos ainda mais o debate e enriquecermos o campo juridico sob

uma pesrpectiva critica, inovadora.

Cristiane Reis

O trabalho e3— Revista de Economia, Empresas e Empreendedores na CPLP esta
licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribuicio-N&oComercial-Compartilhalgual 4.0
Internacional.
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O capital simbdlico das decisdes judiciais em versos e 0 acesso a Justica.

The symbolic capital of judicial decisions in verses and the access to Justice.

Cristiane de Souza Reis?;
1E-mail: csouzareis@gmail.com
Universidade Federal Fluminense

Resumo: O presente artigo analisa o capital simbélico presente nas decisdes
judiciais proferidas em versos e 0 acesso a Justica. Nao obstante as mesmas
apresentem-se de uma forma menos densa, conferindo suavidade na leitura, ainda
assim mantém palavras rebuscadas e termos técnicos sem explicagéo e, portanto,
sem acessibilidade e inteligibilidade aos destinatarios finais das decisdes (povo),
conservando o capital simbdlico préprio do Poder Judicidrio, que mantém a
dimensdo de poder sobre os suditos do Estado. Conclui-se, portanto, que as
decisdes judicias, ainda que em versos, sdo destinadas aos iniciados da ciéncia
juridica e ndo promovem o0 acesso a Justica. Para a pesquisa, foram analisadas
sete decisfes judiciais proferidas em versos, bem como elaborado um
questionério, tendo sido os dados analisados sob a luz da Analise Critica do

Discurso.

Palavras-chave: Decisdes judiciais em versos. Acesso a Justica. Direitos

Humanos. Controle social.

Abstract: This article analyzes the symbolic capital present in the judicial
decisions handed down in verses and the access to Justice. Nevertheless they
present themselves in a less dense form, conferring softness in the reading, but it
also maintains elaborate words and technical terms without explanation and,
therefore, without accessibility and intelligibility to the final recipients of the
decisions (people), conserving the own symbolic capital, which maintains the
dimension of power over the subjects of the State. It is concluded, therefore, that
the judicial decisions, although in verses, are destined to the initiates of the legal
science and does not promote the access to Justice. For the research, seven
judicial decisions were analyzed in verses, as well as a survey was elaborated,
being the data analyzed in the light of the Critical Discourse Analysis.

Keywords: Judicial decisions in verses. Acess to Justice. Human Rights. Social

Control.
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Introducéo

Os pronunciamentos dos juizes brasileiros nos processos judiciais dao-se por meio de quatro
atos: sentencas, decisdes interlocutérias e despachos. As sentencas sdo atos processuais
exclusivos dos juizes e € por meio delas que o processo judicial se encerra. As sentencas Sao
proferidas por juizes de primeira instancia (6rgao singular), enquanto os acérddos, que possuem
a mesma natureza, sdo proclamados pelos tribunais (6rgdo colegiado e, via de regra, instancia
onde ocorre 0 processamento e o0 julgamento dos recursos interpostos). As decisfes
interlocutorias sdo pronunciamentos judiciais que tem o conddo de decidir alguma situacdo
sobre a lide processual, mas ndo pde fim a mesma. Os despachos correspondem a todos 0s
demais atos do juiz, praticados de oficio, isto €, por iniciativa do magistrado, ou a requerimento
da parte. Os atos processuais, e neles estdo incluidos os judiciais acima mencionados, seguem
alguns requisitos gerais e outros especificos previstos no Cdodigo de Processo Civil ou Penal,
conforme o caso.

No presente artigo, pretende-se refletir sobre a estrutura dos discursos inseridos nos
pronunciamentos judiciais, ndo no seu aspecto juridico-processual, mas antes na dimenséo de
poder contida na rigidez de sua construcdo, sobretudo pelo uso de terminologia rebuscada, seu
capital simbélico, muitas das vezes inatingiveis pelos usuarios que se socorrem do Poder
Judiciério, produzindo afastamento da populacdo em geral e consequente obstaculo ao acesso
ao Direito. No entanto, ndo se analisara quaisquer decisdes, mas sim aquelas que, contrapondo
a rigidez da estrutura arquétipa dos pronunciamentos judiciais, sdo proferidas em versos por
alguns juizes, rompendo com o rigor esperado pela comunidade juridica e até mesmo pela
sociedade em geral. E sobre elas que o meu olhar recaira neste artigo. Até que ponto esses
pronunciamentos em versos retiram a dimensao de poder sobre os usuarios do Poder Judiciario
diminuindo seu capital simbolico? Os pronunciamentos judiciais em versos rompem
efetivamente com o rigor do modo de dizer préprio do campo juridico? Em qual medida os atos
judiciais em versos aproximam os utentes do Poder Judiciario, facilitando o acesso ao Direito?
Para compreender estas questfes, foram analisados sete atos judiciais proferidos em versos,
sendo importante registrar desde j& que estes atos foram assim apresentados de modo isolado,
ndo constituindo a pratica comum de escrita e forma de redacdo do ato judicial do agente

judicial analisado. Foi elaborado um questionario em plataforma digital (Google), respondido
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por 65 pessoas!, com o objetivo de avaliar a percepcdo das pessoas acerca da estrutura das
decisdes em versos, aceitacdo e a inteligibilidade das mesmas em termos de facilitacdo ou ndo
do acesso a Justica. Utilizou-se como referencial metodolégico a Analise Critica do Discurso
(ACD), de Norman Fairclough (2001), que compreende o papel da linguagem na conformacéo
das relagdes sociais de poder, sendo o discurso analisado sob um modelo tridimensional: anélise
textual, pratica discursiva e prética social. Segundo Wodak (2003, p. 17-34), a “ACD permite
analisar as pressdes provenientes de cima e as possibilidades de resisténcia as relagdes desiguais
de poder que aparecem em forma de convengdes sociais”. A ACD analisa como as “ideias e
objetos produzidos socialmente constroem determinada realidade social” (Rodrigues &
Dellagnelo, 2016). Neste sentido, o proprio Fairclough (2003, p. 185) afirma que

a ACD ¢é uma forma de ciéncia critica que foi concebida como ciéncia social destinada

a identificar os problemas que as pessoas enfrentam em decorréncia de formas

particulares da vida social e destinada, igualmente, a desenvolver recursos de que as
pessoas podem se valer a fim de abordar e superar esses problemas.

Para melhor compreensdo da predominancia da escrita no processo brasileiro, importante
registrar que ha dois sistemas reinantes no Ocidente. O Civil Law e 0 Common Law. Muito
brevemente resumindo, o Civil Law possui raizes no direito romano e fundou suas estruturas na
codificagdo, nas leis, adquirindo relevancia os brocardos “vale o que esta escrito”, “ninguém
pode dizer que desconhece a lei”, entre outros; ja o Common Law, de origem anglo-saxdnica,
tem suas bases na jurisprudéncia. Neste sistema, a oralidade tem primazia, enquanto no
primeiro, a predominancia ¢ a escrita. O Brasil segue o Civil Law?, o que denota a importancia

de refletirmos sobre a estrutura dos pronunciamentos judiciais enquanto pratica social.

O Brasil, atualmente, enfrenta uma crise politica movida e fomentada por algumas instituigcdes
da sociedade, como o Poder Judiciario e os meios de comunica¢do de massa, que, de forma
cada vez mais nitida, vem ditar o movimento da sociedade em uma ou em outra dire¢do. No
entanto, ndo é desta politica que irei tratar neste artigo, mas sim da estrutura de poder
determinada pelo modo de dizer tipico do campo juridico, contraposto por algumas ousadas
formas, que fogem, a principio, ao rigor estrutural e fundante do habitus juridico, como é o caso

dos atos judiciais proferidos em versos.

1 O link do questionario foi divulgado na rede social Facebook.
2 Nao se discutira aqui se o Brasil vem ou ndo adentrado a um sistema misto.
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1. Tipos de pronunciamentos judiciais e o rigor da sua estrutura enquanto dimensao de

poder

Na Antiguidade, a busca pela justica significava a propria lei; posteriormente, com o advento
do direito liberal e burgués, a lei ganhou proeminéncia e passou a ser a propria nogao de justiga.
Entender, ap6s o surgimento do Estado, que o Direito é apenas aquele emanado por si,
formatando-se em um bloco monolitico® é conceber como justo apenas aquilo que a lei
determina. Assim, 0 juiz passou a ser a voz e a méo pesada do Leviatd®. Da mesma forma que
nos idos absolutistas, infringir a norma correspondia a lesar o soberano, nao raras vezes
resolvidas com punicdes supliciosas, como a sofrida pelo famoso e nunca esquecido Damiens
(Foucault, 1999), nos tempos modernos e contemporaneos, violar a lei equivale a ofender o
Estado (liberal) e a toda sociedade (ordeira), cabendo ao Poder Judiciario proferir rigorosas
decisdes, que comecam pelo linguajar inatingivel aos suditos mais comuns do Estado,
terminando por sentencas que podem ou ndo refletir verdadeira Justica. No entanto, ndo cabe
neste artigo analisar as decisdes judiciais no seu valor de justo (ou ndo), mas antes observar o
distanciamento que a estrutura do dizer o Direito evidencia em relacdo a populacdo que se
socorre do Poder Judiciario, mantendo-se assim o Sseu poder.

Na tentativa de repor a ordem social, na concepcao liberal de justica, o Poder Judiciario vem
aplicar a lei que foi elaborada e promulgada pelo legislador, como sendo aquele que sabe o que
a sociedade quer e precisa. E como um dogma religioso. Aquele que viola a “santa mens legis”
comete uma heresia e dentro deste arcabougo divino, a manutencdo da imagem de Deus na terra
s6 mudou da figura do soberano absolutista para o Estado, liberal. Deste modo, o representante
de Deus na Terra, agora na forma de Estado, precisa manter essa mesma distancia em relagdo
aos seus suditos, aos seus fiéis. Assim, o Poder Judiciario, enquanto Estado-Juiz, apresenta-se
com esta roupagem. Prestem atencdo a arquitetura dos tribunais, de seu atrio, de seus gabinetes,
de seus corredores. E acolhedora ou intimidatoria? Imagine uma pessoa sem muitos recursos

financeiros, sem muito conhecimento literario, adentrando nesse espaco para defender seus

> Apesar de o Poder Judiciario fazer se valer como Unica ente capaz de resolver conflitos, ndo conseguiu abafar as
diversas outras formas de fazer Direito, naquilo que se convencionou chamar pluralismo juridico.

6 Thomas Hobbes publicou o livro Leviatd em 1651, tratando da estrutura da sociedade e do governo. Segundo
Hobbes, os seres humanos sdo egoistas por natureza e, para ndo entrarem em contante guerra, uns contra 0s outros,
faz-se necessario o contrato social, devendo o soberano (Leviatd) punir aqueles que violarem este contrato.
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direitos ou se defender de acusacfes (justas ou ndo). Como podera se sentir esta pessoa?
Imagine. Agora visualize esta mesma pessoa lendo a sentenca de seu caso, com sua estrutura
rigida, cumpridora dos seus requisitos minimos essenciais sob pena de nulidade, na qual o
léxico rebuscado consubstancia-se em poder e dominacdo sobre os demais. Sem sombra de
duvida, precisara de um intérprete, via de regra, o advogado que, quem sabe, podera elucidar
suas duvidas (ou ndo, na medida em que vivencia esta mesma estrutura de poder _ assim como
os demais operadores do Direito: membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica, dos
cartorios judiciais, entre outros). Vemos, deste modo, que as instituicdes ndo se dissociam de
seu processo discursivo, estando ambos interrelacionados (Maingueneau, 2008). Conforme
dominantemente se compreende, da mesma forma que o legislador sabe quais leis s&éo melhores
a sociedade, o juiz, ser culto, conhece essas mesmas leis e quais devem ser aplicadas e para
demonstrar seu poder e conhecimento, e faz uso de um conjunto lexical diferenciado do ser
comum (Brito, 2016).

O préprio direito liberal, como se conhece, foi concebido para sustentar estruturas de poder
dominantes, para manter a ordem e o status quo estabelecido. Importa mencionar que se esta
perante uma sociedade e um estado liberal e sdo esses principios (antes liberais, hoje
neoliberais) que o Direito pretende conservar. Em tempos passados, a figura do Juiz era
exercida por qualquer cidaddo. Quando passou a ter que arbitrar sobre interesses régios, ja ndo
era mais qualquer do povo e aquele que era incumbido da tarefa, deveria se profissionalizar. Ja
ndo mais ¢ um “ser comum do povo”. E para aqueles paises que seguiram o modelo romano
(civil law), a oralidade foi sendo gradativamente posta de lado, dando ensejo ao processo, na

sua forma escrita. E historico o distanciamento entre os agentes juridicos e o povo.

Brito (2016) analisou algumas decis@es judiciais, chamando atencdo ao fato de o juiz colocar-
se sempre na primeira pessoa do singular, enquanto detentor do poder que Ihe € imbuido pelo
Estado e que ninguém ousa contestar, sempre também com expressdes ritualisticas e
imperativas, como “E o Relatorio”; “Cite-se”; “Intime-se”; “Registre-se”, concluindo que “o
discurso autoritario do sujeito julgador ‘barra’ a voz do outro, ou seja, ¢ um discurso
monofonico, segundo Ducrot, pois as vozes que naturalmente se mostram nos textos
polifonicos, sdo abafadas ou ocultadas sob a aparéncia de uma unica voz nos discursos juridicos,
essencialmente monofonicos” (Brito, 2016). O Juiz representa este poder do Estado Leviata,
enquanto parte do mesmo, mas em nome da sociedade que teoricamente visa proteger e que, ao

mesmo tempo, e paradoxalmente, por meio de seu rigido discurso acaba por provocar
13
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afastamento. Desta forma, enquanto provoca distanciamento, reafirma seu lugar de poder,
correspondendo este a um modo de acdo de uns sujeitos sobre outros, consubstanciados nas
relacGes de forca entre os sujeitos desiguais.

O Poder Judiciario, portanto, produz verdades juridicas, porquanto emanadas de poder. Assim,
é por meio do Direito que as relacBes de poder vigentes e dominantes criam discursos de
verdade (Rocha, 2010). Neste sentido, percebe-se aquilo que Foucault (1984) chama de
Microfisica do Poder. No aspecto politico, o discurso juridico possui a forma rigida e rebuscada,
que provoca o afastamento dos jurisdicionados, para que mais facilmente as estruturas
dominantes das relacGes sociais liberais que as fundam sejam mantidas. No plano interno,
reafirma-se enquanto autoridade Unica capaz de ditar o direito, sedimentando-se a maxima de
Francis Bacon de que “saber ¢ poder”. E mais, o discurso enquanto pratica social remete o dizer
a propria nocao de fazer. Ditar o Direito assume-se como Fazer o Direito e o lugar que a escrita
juridica ocupa, com seu léxico rebuscado, com seus termos técnicos ndo esclarecidos
(“juridiqués” ndo traduzido) remonta tempos idos e carregados de ideologia, na forma
assinalada por Fairclough (2011, p. 119), que aduz que “as ideologias surgem nas sociedades
caracterizadas por relagdes de dominagcdo com base na classe, no género social, no grupo
cultural”, conformando e reafirmando seu capital simbolico e sua identidade social.
De qualquer modo, a propria sociedade, por mais afastada que seja, espera dos operadores do
Direito, aqui nos atendo aos magistrados, esta forma austera de dizer/fazer o Direito. Das 65
pessoas entrevistas, em relacdo a pergunta “se a decisdo judicial for proferida em versos, como
vocé reagiria em um primeiro momento?”, 32 (49%) achariam interessante, por ser diferente.
26 pessoas (40%) entendem que o Judiciario ndo deve ser expressar em Vversos, ja que é o 6rgao
decisorio da sociedade, devendo manter a sua forma de escrita. Sete pessoas (11%) ndo se
importam com a forma que as decisbes sdo escritas. O modo de dizer proprio do Poder
Judiciario possui um capital simbolico de poder (Bourdieu, 2005), assumindo o lugar do Leviata
(Estado-juiz), e que se materializa no poder real da manutencdo do status quo social e aqui
refiro-me a conservacdo das estruturas de poder dentro do Estado liberal, deixando de lado as
questdes muito claras para quem olha o Poder Judiciario sem as lentes da ocultacéo, observando

todo o sistema de seletividade existente em seu seio.®

> Esta discussdo foge ao objetivo do presente artigo, mas que vale a pena a reflexdo em outros lugares mais
oportunos.
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2. O linguajar hermeticamente fechado e o acesso a Justiga

Garantir acesso a Justica € muito mais do que acesso ao socorro jurisdicional prestado pelo
Poder Judiciario, um dos pilares do Estado Democréatico de Direito, quando se compreende que
o Estado avocou a tarefa de solugdo de conflitos®. E um direito fundamental de todos os
cidaddos e promove a satisfacdo dos Direitos Humanos. Ter conhecimento dos direitos e
garantias que estdo disponiveis no ordenamento juridico é também uma forma de acesso a
Justica. Dogmaticamente se compreende que 0 acesso ao Direito esta assegurado quando as
pessoas tem condi¢cdes de se ampararem no Poder Judiciario para resolver suas demandas e
nesta discussdo entra a problematica dos elevados custos dos processos (incluindo taxas
judicidrias, custas processuais e honorarios advocaticios), questao que se resolve pelo apoio da
Defensoria Publica, que garante assisténcia juridica gratuita, bem como pelas formas de
gratuidade de custas e taxas processuais. Discute-se ainda a morosidade judicial como um
entrave ao pleno acesso a Justica (com a descentralizacdo das instancias judiciarias como
tentativa de solucdo). Sobre este aspecto, poder-se-ia mencionar ainda o0 excesso de recursos
que podem ser interpostos para revisdo de sentencas e que se aventa como mais um elemento
causal da demora na prestacéo jurisdicional. Em alguns recintos dos tribunais, ainda se exige
as vestes talares, que tem sua origem nas vestimentas sacerdotais da antiga Roma’. Veja mais
uma vez a identificacdo divina que o Poder Judiciério representa.

Mas e o linguajar rebuscado, carregado de expressdes latinas, e que, como ja afirmado, afasta
0 usuério do Poder Judiciario de pleno entendimento das decisfes que lhes dizem respeito, ndo
seria também um obstdculo ao acesso a Justica? No fundo, os operadores do direito
(magistrados, promotores, defensores, advogados, serventuarios do judiciario) ndo dialogam
com o publico em geral, com os utentes do servico publico. Segundo Chaim Perelman, a retorica
e a argumentacdo juridica visam persuadir e convencer o auditorio universal. No entanto,
compreende-se que este auditorio ndo é aquele que busca a solucdo de sua lide. Falam para

dentro, para seus iguais, para a circulacéo interna do poder, que ndo pode dali sair.

& Importante referenciar que a administracdo de conflitos ndo cabe sé ao Estado. No entanto, esta questao ndo
sera aqui abordada.

7 Estas vestimentas podem ser compreendidas como um capital simbdlico representativo do poder por meio de
comunicagdo ndo-verbal, assim como a suntuosidade, via de regra, dos Tribunais.
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E t40 hermeticamente fechado que este capital simbdlico é ainda aprendido nos bancos
escolares das faculdades de Direito.
Mais uma vez, aproximamo-nos do cariz religioso, Dolzany entende que o linguajar empregado
¢ restrito aos iniciados. Conforme Santana (2016), “sdo raras as paginas de um processo
cautelar, por exemplo, em que ndo se encontre um periculum in mora, fumus boni iuris ou
inaudita altera pars”’, apenas para exemplificar algumas das expressdes latinas utilizadas, mas
sem olvidar das escritas em idioma nacional, mas que fogem ao entendimento do publico em
geral. Deve-se compreender que 0 uso rebuscado da escrita ndo se consubstancia,
necessariamente, em técnica juridica, mas sim em reafirmacao do poder, que visa a manutengéo
do capital simbdlico. O que se esta discutindo € o distanciamento que o rigor provoca em relacdo
aos utentes do Poder Judiciario e a consequente dificuldade de assimilacdo dos
pronunciamentos, aqui especificamente, judiciais por parte deste mesmo publico,
compreendendo como mais um obstaculo ao pleno acesso a Justica e nitida forma de
manutencdo do capital simbdlico e modo efetivo de controle social, seguindo o entendimento
de Pierre Bourdieu (2005).
O publico que se utiliza do Poder Judiciario para resolucdo de seus conflitos, ndo é sujeito do
discurso (tanto que as pecas processuais sdo escritas sempre na terceira pessoa), mas objeto do
mesmo. Travestido de neutralidade, de abstracdo, o capital simbdlico do discurso juridico €
esperado pela mesma sociedade da qual se distancia. Neste sentido, expde Bourdieu (2005, p.
216):

Esta retorica da autonomia, da neutralidade e da universalidade, que pode ser o

principio de uma autonomia real dos pensamentos e das praticas, esta longe de ser

uma simples mascara ideoldgica. Ela é a propria expressao de todo o funcionamento

do campo juridico e, em especial, do trabalho de racionalizacéo [...] que o sistema das
normas juridicas esta continuamente sujeito, e isto ha séculos.

Da mesma forma que o discurso juridico se distancia da sociedade, esta também compreende e
espera este distanciamento. O poder imbuido no Poder Judiciario, um dos pilares da Republica,
ja produziu raizes na prépria sociedade. O Estado Leviatd ndo € um igual, ndo é um ente que

partilha das emoc0es, dos sentimentos, do linguajar.
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Quanto mais impenetravel, mais poder se incorpora e se (auto)reflete na sociedade. Concorda-
se com Santana® que aduz que “a comunicacdo deve ser eficaz, essencialmente no contexto
juridico, para que atinja sua finalidade. N&o ha de se falar em justica social se o discurso juridico
nao ¢ inteligivel e ainda, inacessivel, segregado”. O capital simbodlico do discurso juridico
distante do social ndo é para ser compreendido; é para ser poder, no sentido de submissdo dos
suditos (membros da sociedade que necessitam do Estado Juiz). Santana (2016) preocupa-se
em demonstrar como o rigor do linguajar juridico muitas das vezes coloca em risco até a prépria
ordem proferida pelos tribunais (incompreensiveis até para os “iniciados”), e cita o caso do juiz
Ricardo Roesler (de Santa Catarina) que ao determinar a prisdo de um sujeito proferiu a seguinte
decisdo: “'Encaminhe o acusado ao ergastulo publico”, no entanto, passados dois dias da
decisdo, a mesma ainda ndo havia sido cumprida e simplesmente porque ninguém sabia o que
ou onde, no caso, era ergastulo (cadeia). A partir deste momento, este juiz, que mais tarde veio
a se tornar o presidente da Associagdo dos Magistrados Catarinenses, passou a defender o uso
de linguagem mais simples nos tribunais. Neste sentido, a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) tem realizado campanhas junto aos seus membros, para sensibilizar pelo uso
de palavras menos eruditas, mais acessiveis. No entanto, Silvia Mara de Melo (2013), apesar
de louvar iniciativas como estas, afirma que

A linguagem juridica ira transformar-se a partir de novas praticas discursivas, quando

sujeitos menos afetados pelo rebuscamento do juridico se constituirem enquanto

sujeitos produtores de conhecimento juridico. Uma lingua s6 se modifica
paulatinamente na relacdo que o sujeito mantém com a lingua na histoéria.

Com relacdo ao questionario apresentado pela via online, das 65 pessoas entrevistadas, 59
pessoas ja tiveram acesso a algum tipo de ato judicial, sendo que 28 (44% da amostra) sO
conseguiram compreender o conteldo das decisbes ap6s algum tipo de ajuda, recurso ao
dicionario ou a algum advogado (dessas 65 pessoas, 22 eram do meio juridico e ndo tiveram

qualquer tipo de problema de entendimento).

8 SANTANA, S. B. P. A linguagem juridica como obstaculo ao acesso a justica. Uma analise sobre o que é 0
Direito engajado na dialética social e a consequente desrazdo de utilizar a linguagem juridica como barreira entre
a sociedade e o Direito/Justica. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 105, out 2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12316>. Acesso em 10 de
dezembro de 2016.
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Apresentaram-se dois trechos de decisdes judiciais, um com termos técnicos e outro com
expressoes rebuscadas. No primeiro caso, 25 pessoas (38%) afirmaram que conseguiriam
entender o excerto caso recebessem explicacdo técnica, sendo que 18 (28%) entenderam por
serem da area juridica. Com relacéo ao trecho apresentado de forma mais pomposa, 30
pessoas (47%) afirmaram que compreenderiam a decisdo com a ajuda de alguém da area
juridica, passando para 8 (13%) aqueles que entenderam por integrarem o Poder Judiciario de
algum modo. Neste aspecto, é possivel observar que realmente o dizer do campo juridico é
dirigido eminentemente aos iniciados, aqueles que ja compdem o Poder Judiciario, pois as
pessoas conseguem entender o texto ou por pertencerem a este segmento social ou por
recorrerem a quem pertenca. No entanto, € interessante verificar que quando o trecho
selecionado é com Iéxico rebuscado, nem mesmo o0s da area juridica compreendem, passando
de 18 pessoas (35%) para 8 (13%). Sobre o distanciamento porventura provocado, 0s
entrevistados (51 pessoas, correspondendo a 78% da amostra) entendem também que a forma
muito técnica afasta as pessoas do Poder Judiciario, passando para 55 pessoas (85%), quando
a escrita € erudita. Fica claro que a forma prépria de dizer o Direito € mais um obstaculo ao

acesso a Justica.
3. Pronunciamentos judiciais em versos

Poesia é um género literario composto por versos estruturados e, segundo Luis Garcia Montero,
“¢ um ajuste de contas com a realidade” e ¢ com a realidade que o Poder Judicidrio lida
continuamente. No entanto, como afirmado acima, a forma de dizer prépria do campo juridico,
afasta o seu utilizador, mantendo assim seu capital simbélico, seu poder dentro de uma das
facetas do Leviatd. E quando o ato judicial é proferido em versos? A estrutura de poder exercida
pelo Poder Judiciario se altera? O rigor do modo préprio de dizer do campo juridico se quebra
OU a0 Menos se suaviza?
H4, afinal, uma maior compreensdo pelos utentes do Poder Judiciario acerca dos assuntos que
Ihes dizem respeito? Nesta medida, o acesso a Justica fica facilitado? Responderei a estas
questdes trazendo alguns pronunciamentos judiciais proferidos em versos, aos quais passaréo a
ser analisados, cabendo antes apontar que 49% da amostra entrevistada entende que as decisdes
em versos sdo interessantes, seguido daqueles (40%) que entendem que o Poder Judiciario ndo
18
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Vejamos a decisdo proferida pelo Juiz Rubens Sérgio Salfer, no ano de 2003, em S&o Miguel

do Oeste, em Santa Catarina, na qual julgou improcedente uma acdo indenizatéria (processo n.°

067.01.002.772-2) promovida por um colono contra o outro, tendo em conta que dois porcos

de sua criagdo morreram. N&o foram apresentadas provas suficientes para a condenagao. Assim

foi a sentenca em versos:

Visto e analisado

Todo o processado

Os relatorios sdo dispensados
Conforme a Lei dos Juizados.

Abro Prestes dos Santos é agricultor
Gilmar Henzel tem o mesmo labor
Sdo vizinhos na Linha Cordilheira
Bem proximo a fronteira.

O primeiro € o reclamante
Vem a Juizo confiante
Propor acéo de cobranca
Em face da vizinhanca.

Diz o requerente

Que se encontra descontente
Por ver mortos dois suinos
Por afiados dentes caninos.

Os porcos estavam pastando
Né&o viram o cdo chegando
Mal eles sabiam

Que o entardecer ndo veriam.

Cada um dos animais
Pesava 25 quilos totais
Peso bruto como afirma
A peca inicial confirma.

O segundo é o reclamado
Dono do céo apontado
Causador destas intrigas
Entre familias amigas.

Sobreveio o despacho inicial
Na forma da Lei Especial
Citando-se o requerido
Intimando-se o ofendido.

Chega 0 momento esperado

Pelo juiz designado
Para julgar a questao
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Tomados 0s depoimentos pessoais
Na forma dos textos legais
Ouvidos dois testigos

Sem quaisquer fustigos.

Apresentadas as razdes derradeiras
Tudo sem brincadeiras

Prolato esta sentenca

Para geral sabenca.

Expressa o artigo trezentos e trinta e trés
Em casos deste jaez

Que incumbe ao autor

Evidenciar o seu clamor.

Os testemunhos colhidos
Neste Juizo ouvidos
Vieram em socorro
Do mencionado cachorro.

Os porquinhos coitados
Morreram estragalhados
Sem que ninguém apontou
Qual bichano Ihes matou.

Compete a quem alega
Em caso de refrega
Provar o que sustenta
Na lica que ostenta.

Principio ndo observado

Pelo reclamante desorientado
Provas que nao fez

Quando chegou a sua vez.

Sem medos em minha mente
Julgo improcedente

O pedido formulado pelo autor
Lamentando a sua dor.

Sem honorarios ou custas
Nestas lides mais que justas
Onde se busca o Direito
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Posta em discussao. Desde que se prove o pleito.
Presentes os patronos
Além dos dois colonos
Proposta a conciliacdo
Houve sua rejeicao.

Sao Miguel do Oeste

Nao fica no Norte, Sul ou Leste
Né&o fica na Argentina

Fica em Santa Catarina.
Rubens Sérgio é o meu home
Salfer o sobrenome

Sou Juiz de Direito

Judicando escorreito.

Apresentada defesa escrita
No feito que tramita
Dizendo que o autor mente
Sendo o réu inocente.

Observe que ndo é por estar em versos a decisdo, que o Juiz deixa de atentar aos requisitos
essenciais e legais exigidos. Caso o faca, estara a sentenca sujeita a nulidade. Nesta deciséo, o
Juiz ndo fez o relatorio, porque a lei que regula o Juizado Especial assim admite. Nota-se ainda
0 emprego a termos rebuscados e fora do uso regular da lingua
(testigos/fustigos/jaez/lica/escorreito), que fazem com que o destinatario da decisdo ndo a
compreenda, sem auxilio a algum meio (advogado, dicionario), mantendo, portanto, o
jurisdicionado afastado da percepcdo livre de decisdo que lhe diz respeito.
Em 2009, a Juiza Marlene Marlei de Souza, da 22 VVara Civel da Comarca de Carazinho (Rio

Grande do Sul), em uma acdo de usucapido (processo n.° 009/1.06.0006967-7), proferiu a

sentenga em Versos que se segue:

A sobrar-lhe a razéo,

Aduz a sua pretensao,

Com respeito vem pedi-la

E a justica ouvi-la.

Gleba que traz ocupada,

No tempo somente sua,

Em pleno gozo e uso, deseja usucapi-la.

La do PINHEIRO MARCADO
Traz mapa e confrontagoes,
Informa seus lindeiros,

Seus vizinhos primeiros.
Ouvidos os conhecidos,

E também os ausentes,

Que receberam citagdes,

Em formais publica¢des.

E todas FAZENDAS PUBLICAS,
Municipio, Estado e Uniao,
Tiveram sua citacao.

Em trmites pertinentes,

No rigor das leis vigentes,

E sem objecdo nenhuma,

Nem controvérsia alguma,

Se quedaram silentes.
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Intervém a PROMOTORA
com sua acdo lutadora,

Em seu agir vigilante,

Em seu oficio bastante
Ativo e competente,

A todos os atos presente,
Concordando plenamente
Com o direito do autor.

A Posse, sempre mansa,
prova o autor, ndo se cansa,
Cultivar o amado chdo,

De onde vem o seu pdo

E o sustento para os seus,
Com a dadiva de DEUS,

E a aracdo diaria

Hoje, mais que vintenaria.

Diante de todo o exposto,
de acordo com a lei vigente,
julgo, entdo, procedente,

0 pedido formulado,
ficando todos intimados,

da presente decisao.
Registre-se, por ocasiao,

De transitar em julgado.
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Se direitos existentes,
CURADORA sua voz didria,
Guarida se necessaria.
Testemunhas convocadas,
Informaram compromissadas,
Pelo juizo ouvidas,

A posse sempre mantida,
Mansa, também vintenaria

Dezessete, o dia que se move.
Setembro, dois mil e nove.
MARLENE MARLEI DE SOUZA,
Magistrada de Direito,

Em juridico e justo caminho

Na Queréncia de Carazinho,

Deu ao seu Sebastido,

A propriedade de seu quinh&o!

Interessante observar que, neste processo, tanto o advogado do autor da agdo quanto a
Defensora Publica, bem como a Promotora de Justica, todos pronunciaram-se em Versos.
Voltando a anélise da decisdo, observa-se 0 mesmo recurso a um léxico rebuscado
(lindeiros/aracéo), sendo, no entanto, mais frequente os termos técnicos, ocorrendo o
mesmo na sentenga proferida, em 2015, pelo Juiz Zacarias Leonardo, da 4% Vara Civel de
Palmas (Tocantins), na acdo de excecdo de competéncia (Processo n.° 5030866-

83.2013.827.2729), promovida por uma seguradora contra o motociclista, seu cliente:

Em versos e jurisprudéncias

responde 0 excepto;

Né&o pode ser acolhida a excecéo; acertado
pontua;

O juizo competente é do domicilio do autor ou do
local do fato;

Esqueceu-se a excipiente ndo ser escolha sua.

A lei contemplou o domicilio do autor ou o local
do acidente;

Assim é mais fécil para a vitima do sinistro
pensou o legislador;

Em sua casa, com sua gente ou onde se feriu o
requerente;

Pareceu mais propicio buscar lenitivo e reparo a
sua dor;

Mas, onde mora o requerente? Perquire o
judicante;

Mora em Palmas e se feriu quando no interior se
encontrava;

Em seu paragrafo Gnico o artigo cem (100)
soluciona o embate;

O foro do domicilio do autor era escolha que
bastava.

A contestacdo ndo parece de canastrdo;
Pelo contréario, sem respaldo legal e sem
assento;

Parece, isto sim, a exce¢do, uma medida de
protelacéo;

Coisa de instituicdo financeira querendo
ganhar tempo.

De fato a jurisprudéncia é de remanso;

Por outro lado a legislacéo é de meridiana
clareza;

Enquanto o requerente espera ansioso o
desfecho;

Navega tranquila a seguradora sob o
beneficio da destreza.

E preciso colocar na espera um ponto final;
Por isso, sem mais delongas, porque ndo
sou poeta;

Firmo de logo a competéncia do juizo da
capital;

E aqui que se deve resolver o quanto o caso
afeta.

Das 65 pessoas entrevistadas, 44% delas entendem que, apesar da decisdo ser mais
compreensivel, ainda assim o Poder Judiciario se mantém afastado do povo porque continua a
usar termos muito técnicos que poucos entendem, seguido de 42% das pessoas que entendem
que a decisdo ndo fica mais compreensivel s6 por estar em versos. Nota-se assim que 0

distanciamento entre o Poder Judiciario e 0 povo permanece e ndo é por estar em versos o ato
21
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judicial que traz proximidade ao jurisdicionado. Na verdade, é somente uma forma ludica de os

agentes/atores judiciais tratarem o processo, sem, na verdade, emergir na verdadeira questao,

na mais importante delas, que é a inteligibilidade, que traria uma das facetas reais de

proximidade do Judiciario com o povo, garantindo uma das formas de maior acesso ao Direito.

Em 1987, na cidade de Carmo da Cachoeira, 0 Juiz Ronaldo Tovani, proferiu a decisdo em

versos que concedeu liberdade provisoria a Alceu da Costa (Processo n.° 3.069/87), na ocasido

preso em flagrante pelo furto de duas galinhas:

No dia cinco de outubro
Do ano ainda fluente

Em Carmo da Cachoeira
Terra de boa gente

Ocorreu um fato inédito
Que me deixou descontente
O jovem Alceu da Costa
Conhecido por Rolinha.

Aproveitando a madrugada
Resolveu sair da linha
Subtraindo de outrem
Duas saborosas galinhas.

Apanhando um saco plastico
Que ali mesmo encontrou

O agente muito esperto
Escondeu o que furtou
Deixando o local do crime
Da maneira como entrou.

O senhor Gabriel Os6rio
Homem de muito tato
Notando que havia sido
A vitima do grave ato
Procurou a autoridade
Para relatar-lhe o fato.

Ante a noticia do crime

A policia diligente

Tomou as dores de Os6rio
E formou seu contingente
Um cabo e dois soldados

E quem sabe até um tenente.

Assim € que o0 aparato

Da Policia Militar
Atendendo a ordem expressa
Do Delegado titular

N&o pensou em outra coisa
Sendo em capturar.

E depois de algum trabalho
O larépio foi encontrado
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Desde quando furto é crime
Neste Brasil de bandidos?

Ante tdo forte argumento
Calou-se o delegado

Mas por dever do seu cargo
O flagrante foi lavrado
Recolhendo a cadeia
Aquele pabre coitado.

E hoje passado um més

De ocorrida a prisdo
Chega-me as maos o inquérito
Que me parte o coragdo

Solto ou deixo preso

Esse misero ladrdo?

Solta-lo é decisdo

Que a nossa lei refuta
Pois todos sabem que a lei
E pra pobre, preto e puta.

Por isso pe¢o a Deus

Que norteie minha conduta.
E muito justa a licdo

Do pai destas Alterosas.

N&o deve ficar na priséo

Quem furtou duas penosas,

Se |4 também ndo estdo presos

Pessoas bem mais charmosas,

Como das fraudes do governo que até hoje rola.

Afinal ndo é tdo grave
Aquilo que Alceu fez

Pois nunca foi do governo
Nem sequestrou o Martinez
E muito menos do gas
Participou alguma vez.

Desta forma é que concedo
A esse homem da simpléria
Com base no CPP
Liberdade proviséria
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Estava no bar do Pedrinho™ Para que volte para casa
Quando foi capturado E passe a viver na gloria.
N&o esbogou reagao
Sendo conduzido entdo Se virar homem honesto
A frente do Delegado. E sair dessa sua trilha
Permaneca em Cachoeira
Perguntado pelo furto Ao lado de sua familia
Que havia cometido Devendo, se ao contrario,
Respondeu Alceu da Costa Mudar-se para Brasilia.

Bastante extrovertido

Das decisGes analisadas, esta foi a Gnica na qual o juiz ndo utilizou termos rebuscados e nem
mesmo tdo técnicos, guardando respeito, ainda assim, aos requisitos exigidos por lei, sendo

mais facilmente compreendida pelo puablico em geral.

De um modo geral, as sentencas em versos constituem um modo diverso de apresentacéo da
escrita regular e tipica do campo juridico, mas ainda assim, por mais palatavel que seja,
conforma-se e dirige-se de modo enddgeno, para os iniciados do Poder Judiciario, mantendo
seu capital simbdlico e a sua estrutura de poder, pois como afirma Norman Fairclough (2003)
a linguagem, por meio do discurso, enquanto pratica social, esta relacionada com a dominacao.
No entanto, o conhecimento desta sujei¢do traz uma consciéncia que leva a emancipacao, sendo
esta a proposta da analise critica do discurso e, por meio dela, verificamos que todas as
estruturas e narrativas de poder estdo ainda la, nos atos judiciais em verso, ndo obstante a
mudanca ludica da forma de apresentacdo dos atos judiciais. Por fim, cumpre apenas ressaltar
que os atores judiciais que proferiram atos judiciais em versos ndo o fazem como préatica
habitual, tendo sido apenas pontual, o que pode revelar ainda mais a forma ludica e ndo uma

forma de acessibilidade ao Direito, a Justica.

Consideracdes finais

Todo pronunciamento judicial corresponde a um discurso e, neste sentido, uma pratica social.
Como afirmado acima, dizer o Direito € fazer o Direito e este deve alcancar a todos, sobretudo
aqueles a quem se socorre. Conclui-se que as decisfes escritas em verso rompem com 0 rigor
da escrita na sua forma literéria e sdo mais agradaveis de se ler, no entanto, ndo quebram o
capital simbdlico existente no Poder Judiciario. O uso de termos técnicos e rebuscados
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continuam a existir, seja proferida em versos ou ndo a decisdo, com raras excegoes.

Uma teoria juridica ndo deixa de ser teoria e nem mesmo perde seu valor por estar escrita de
modo inteligivel por aquele que deveria ser seu verdadeiro publico (o povo) e ndo so para 0s
iniciados na ciéncia juridica. Continua enddgeno o discurso, seja escrito em versos ou nhao.
Manter-se hermeticamente fechada a estrutura e a forma de escrita que é prépria do campo
juridico significa conservar o poder, a dominacao sobre os suditos do Estado (a qual o Judiciério
faz parte), constante afastamento e consequente obstaculo ao acesso ao Direito.
As decisdes judiciais devem ser mais inteligiveis, devem alcancar seu publico para que
efetivamente venham a produzir efeito no mundo social, pois se compreendera com mais
facilidade o que esta decidido e o verdadeiro sentido da mesma, provocando maior adesdo,
cumprindo mais facilmente o Poder Judiciario seu papel e fungdo social. Na verdade, um
Judiciario mais proximo significa uma sociedade mais forte, devolvendo assim o principio
primeiro estabelecido na Constituicdo Federal de 1988: “Todo poder emana do povo”
(paragrafo 1°, do artigo 1° da Carta Magna). Ou sera precisamente isso que o Poder Judiciario

teme?
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O (in)efetivo acesso a justica no emprego publico

The (in)effective access to justice in public employment law
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Banco de Portugal

Resumo: Qualquer relacdo juridico-laboral com vinculo de emprego publico
comporta, sempre, para ambos os contraentes, uma complexidade de direitos e
obrigagdes, & semelhanca do que acontece no direito privado. Neste tipo de
relacOes juridicas, o0 acesso aos tribunais torna-se fulcral até porque, muitas vezes,
poderacolocar-se em causa o respeito por direitos fundamentais. Dai que neste
ramo do direito, 0 acesso & justica tenha que ser, acima de tudo, efetivo.
Alcancaremos uma justica efetiva, de maior qualidade, se as pretens@es trazidas
a juizo forem julgadas por tribunais especializados, com recursos humanos
vocacionados e sensibilizados para determinado tipo de questdes juridicas. E sera
isso que efetivamente acontece nos litigios que emergem das relagdes publico-
laborais? Serdo os tribunais administrativos e fiscais 0s mais competentes para os
conhecer, dirimir e julgar? Ou, pelo contrario, serdo os juizos de trabalho mais

capazes e competentes para lidar com estas matérias?

Palavras-chave: emprego publico; justica efetiva; competéncia dos tribunais;

conflitos de jurisdicéo.

Abstract: Any public employment relationship contains, for both parts, a
complexity of rights and duties (as it happens in the private labor sector). In these
type of relationships, the access to justice becomes essential, particularly because
litigation may involve fundamental rights violations’. In this area of law, the
access to justice needs to be especially effective. To be more effective and
provide better judgments, the litigation may be ruled by specialized courts with
human resources aimed to judge specific legal issues. Is this what happens in the
Portuguese legal proceedings that emerge from the public employment law? Are
the Portuguese administrative courts the most competent ones to judge the
litigation related to public employment? Or, in contrast, are labor courts more

qualified to deal with these issues?

Keywords: public employment; effective justice; court jurisdiction; conflicts of

jurisdiction.

28

J2 —Jornal Juridico | Volume 1 | Nimero 1



ponteditora 2

Jornal Juridico

1. Introducao

Qualquer relacéo juridica laboral (seja de natureza publica ou privada) comporta sempre, para
ambos os contraentes (empregador/entidade publica e colaborador/colaborador com vinculo de
emprego publico), uma complexidade de obrigacbes e direitos. Este tipo de relacdo
juridicaacaba por incidir, grande parte das vezes, sobre direitos fundamentais,! desde o mais
basico direito a seguranca no emprego,? ao direito ao trabalho.?

Consequentemente, 0 acesso aos tribunais* torna-se fulcral e a via mais adequada para uma
defesa solida e robusta perante violacGes de direitos fundamentais, tal como reconhecem Gomes
Canotilhoe Vital Moreira (2014, p. 408) “O direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional
efetiva (n°1 e epigrafe) €, ele mesmo, um direito fundamental constituindo uma garantia
imprescindivel de protecéo de direitos fundamentais, sendo, por isso, inerente a ideia de Estado
de direito”. Este acesso ao direito tem que se traduzir numa justica efetiva. Ora, essa efetividade
pode manifestar-se sob os mais variados aspetos. Um deles é, sem davida, serem proferidas
sentencas adequadas as pretensdes de tutela deduzidas em juizo. Na verdade, alcangaremos uma
justica de maior qualidade se as pretensdes trazidas a juizo forem julgadas por tribunais
especializados e com recursos humanos vocacionados e sensibilizados para determinado tipo
de questdes juridicas. E sera isso que efetivamente acontece nos litigios emergentes do direito
de emprego publico? Ao refletir sobre estdo questdo, deparamo-nos com alguns problemas que
surgem nesta area e que pretendemos ver aqui tratados, equacionados e refletidos.
Nomeadamente, questionamo-nos se serdo os tribunais administrativos e fiscais (TAF) 0s mais
competentes para conhecer de litigios emergentes de relacGes laborais no ambito do emprego
publico. Ou, pelo contrério, até que ponto a justica alcancaria decisGes mais razoaveis se fossem

0s juizos de trabalho a conhecer e julgar estas matérias?

2. A Lei Geral do Trabalho em Funcgbes Publicas: principais alteracoes
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A Lei n°® 35/2014, de 20 de junho, denominada Lei Geral do Trabalho em Func¢des Publicas
(daqui em diante LGTFP), trouxe inimeras mudangas para o direito do emprego publico.
Sem duvida que a primeira alteracdo passa pela nova sistematizacdo das matérias. A LGTFP
possui um “intuito marcadamente agregador, no sentido de que pretende reunir num unico
diploma tematicas até agora dispersas por diversas diplomas” (Miguel Lucas Pires, 2016, p.5).
Mais do que isso, a LGTFP também pretendeu integrar e contemplar as alterac6es legislativas
realizadas no regime laboral da fungdo publica,que, entretanto, o haviam descaracterizado por
completo, devolvendo e reforcando também neste aspeto, a sua sistematizacdo, unidade e
coeréncia. Isso mesmo foi reconhecido na exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.° 184/XIl,
“A complexidade e proliferacdo de diplomas que regulam o regime de trabalho em fungdes
publicas bem como as alteracbes avulsas e sucessivas de que o mesmo foi objeto]...] criaram
um edificio legal que se vira contra a prépria Administracdo Puablica” que “propicia a
conflituosidade juridica, em grande parte derivada do seu caracter disperso e fragmentado,
gerador de incerteza e inseguranca na aplicacéo do direito.”

Em segundo lugar importa destacar que a LGTFP pretendeu também tomar como “modelo de
vinculo de emprego publico a figura do contrato de trabalho em funcGes publicas, sem deixar
de procurar um regime unitario para as duas grandes modalidades de vinculo de emprego
(contrato e nomeacdo), realcando apenas as especificidades de cada uma sempre que
necessario”’(Claudia Sofia Henriques Nunes, 2014, p.12).Sobre isso ha que dar algumas notas
breves, mas importantes.

O vinculo do emprego publico é definido, no nimero 2 do artigo 6° da LGTFP, como aquele
pelo qual uma pessoa singular presta a sua atividade a um empregador publico, de forma
subordinada e mediante remuneracao, podendo ser constituido por um tempo indeterminado ou
a termo resolutivo.®> A par do contrato de trabalho, encontramos como modalidades de
constituicdo do vinculo de emprego publico, a nomeagédo e a comissdo de servigo,® com a
diferenca do primeiro, ao contrario dos restantes, se consubstanciar num ato bilateral celebrado
entre um empregador publico (com ou sem personalidade juridica, agindo em nome e
representacdo do Estado) e um particular, nos termos do qual se constitui uma relacdo de
trabalho subordinado.

Decorre agora expressamente do artigo 7° da LGTFP que “O vinculo do emprego publico
constitui-se, em regra, por contrato de trabalho em fungées publicas”. Mantém-se assima

tendéncia criada pela Lei dos Vinculos, Carreiras e Remuneragdes (LVCR),” que introduziu
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uma mudanga radical no regime do emprego publico ja que, até a sua entrada em vigor, a
nomeacao era a modalidade mais frequente de constituicdo de vinculo de emprego publico.
Acontece que a LGTFP ndo identifica, ao contrario do que sucede com a nomeagao e a cComissao
de servico, que fungdes publicas devem ser desempenhadas ao abrigo da celebracdo de um
contrato de trabalho em funcdes publicas.

Pelo que, a sua constituicdo ainda que seja atualmente regra geral,acaba por ser atribuida
subsidiariamente, 0 mesmo € dizer, seré celebrado um contrato de trabalho em funges publicas,
sempre que os trabalhadores ndo tenham sido nomeados ou né@o estejam abrangidos por uma
comisséo de servigo.

E quando é que as fungbes publicas tém que ser exercidas por nomeacdo ou comissdo de
servigo? A isso nos respondem os artigos 8° e 9° da LGTFP.

O artigo 8° da LGTFP enumera as situagdes em que o vinculo de emprego publico se constitui
por nomeacdo: missdes genéricas e especificas das For¢as Armadas em quadros permanentes;
representacdo externa do Estado; informacdes de seguranca; investigagdo criminal; seguranca
publica quer em meio livre quer em meio institucional e inspecao.

O artigo 9° da LGTFP enumera as situacdes em que o vinculo de emprego publico se constitui
por comissdo de servigo: cargos ndo inseridos em carreiras, designadamente cargos dirigentes
e fungdes exercidas com vista a aquisicdo de formacdo especifica, habilitagdo académica ou
titulo profissional por trabalhador com vinculo de emprego publico por tempo indeterminado.
Concluindo, fora dos casos previstos nos artigos 8. e 9.°da LGTFP, sera celebrado um contrato
de trabalho em funcGes publicas, respeitando-se assim, a regra geral prevista no artigo 7.° do

mesmo diploma.

3. A aproximagcao do regime do contrato de trabalho em func@es publicas ao regime do
Cddigo de Trabalho
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O contrato de trabalho em func¢des publicas, o referido regime regra, também sofreu importantes
alteracdes com a entrada em vigor da LGTFP.

Na verdade, € opinido unanime que outra das grandes alteracbes da LGTFP consiste na
“convergéncia tendencial do regime dos trabalhadores publicos com o regime dos
trabalhadores comuns, ressalvadas as especificidades exigidas pela funcéo e pela natureza
publica do empregador, com salvaguarda do estatuto constitucional da funcdo publica”
(Claudia Nunes, 2014, p.11).

Prova disso € a LGTFP remeter diretamente a disciplina de algumas matérias para o Codigo do
Trabalho, tornando este diploma fonte subsidiaria do contrato de trabalho em funcgdes pablicas.
E fa-lo de duas formas. Por um lado, através do artigo 4° da LGTFP cuja epigrafe &, sem mais,
“Remissdo para o Cédigo de Trabalho”, consagrando uma remissdo geral para o Codigo do
Trabalho (doravante CT) nas matérias que o proprio artigo elenca (e que sdo muitas!).

Acresce que, e como diz Claudia Nunes (2014, p.12), “A L[G] TFP apenas reservou um regime
proprio para as matérias que, devido as especificidades exigidas pela fungédo e pela natureza
publica do empregador, exigiam um tratamento diferenciado do regime privado”.® Ou seja, a
aplicacdo das disposi¢des do CT, ao abrigo desse artigo, ndo tera uma aplicacdo excecional,
como a partida poderia parecer, mas aplicar-se-4, em grande parte das matérias constantes da
LGTFP, conforme se pode ver pelas alineas que enriqguecem o referido artigo 4.°
Por outro lado, e para além da remissao geral constante ja do artigo 4.° da LGTFP, existem
normas remissivas, dispersas e espalhadas, ao longo de toda a LGTFP — ex. artigo 16.2, 25.°,
56.°,101.°, 122.°, ...

Apesar da aproximagcéo clara entre estes dois regimes, quer pela consagracéo da remisséao geral
do artigo 4° da LGTFP, quer pelas restantes normas remissivas dispersas ao longo do diploma,

h& uma diferenca essencial que ndo foi alterada com a entrada em vigor da LGTFP.

3.1. A competéncia dos tribunais administrativos e fiscais para dirimir litigios emergentes

da constituicdo do vinculo de emprego publico
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Na verdade, enquanto os litigios emergentes de relagdes juridicas laborais privadas sdo
dirimidos pelos juizos de trabalho;® os litigios laborais emergentes de vinculo de emprego
publico estdo, de acordo com o artigo 12° da LGTFP, entregues aos TAF, “Sdo da competéncia
dos tribunais administrativos e fiscais os litigios emergentes do vinculo de emprego publico.”
E, na verdade, ja antes da entrada em vigor da LGTFP, o artigo 83.° da LVCR, previa
exatamente essa mesma atribuicdo de competéncias aos TAF.%0

Ora, se o contrato de trabalho em funcdes publicas €, atualmente, o regime regra, cada vez mais
semelhante ao que se encontra previsto no CT (recordemos a extensa remissao do artigo 4.° da
LGTFP), surgem inevitavelmente preocupacdes: sera razodvel esta distin¢do, quando na pratica
estamos perante regimes materialmente muito semelhantes? Visto de uma outra perspetiva,
encontram-se os TAF preparados para resolver conflitos com uma natureza predominantemente

mais laboral do que publico-administrativa?

Ciente desta questdo esteve também o legislador. Na verdade, para o artigo 12°, até ao penultimo
anteprojeto da LGTFP, estava prevista uma redacdo completamente diferente da que aqui
apresentamos e que foi abandonada na fase da concertagdo social. A sua redagdo dispunha que
“1. Séo da competéncia dos tribunais de trabalho os litigios emergentes do vinculo de emprego
publico, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte. 2. E da competéncia dos tribunais
administrativos e fiscais a verificacdo da invalidade de vinculo de emprego publico, que
diretamente resulte da invalidade do ato administrativo no qual se fundou a constitui¢éo ou a
modifica¢do do mesmo”. Segundo Luis Almeida (2016, p.15), esta proposta foi abandonada
“Porque, como assinalou recentemente FAUSTO DE QUADROS, houve uma forte oposicao
por parte dos membros da comissdo da reforma do Cdédigo do Processo nos Tribunais
Administrativos e do ETAF (j& que esta solucdo divergia em toda a linha daquelas que a
comissé@o pretendia alcancar com a Reforma do Contencioso Administrativo); e porque esta
alteracéo gerou uma forte oposicao por parte das estruturas sindicais em sede de concertacao

social”. A redag@o atual é totalmente diferente, como ja foi supra descrito.

Esta questdo ja foi denunciada na doutrina. Claudia Nunes (2014, p.18), afirma que “N&o
obstante a aproximacao do regime aplicavel aos trabalhadores que exercem funcGes publicas
ao regime laboral privado, os litigios emergentes do vinculo do emprego publico continuam a
ser resolvidos pelos tribunais administrativos e ndo, como sucede, nas relagées juridico-
laborais privadas, pelos tribunais de trabalho”. J& Luis Almeida (2016, p. 16) sustenta, como

solugdes a este problema, que “Ou se mantém esta solucdo dualidade de jurisdicdo; Ou se
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transfere para a jurisdigdo administrativa e fiscal todo o Direito Laboral Administrativo, o que
inclui todas as relacbes de trabalho inerentes ao exercicio da funcdo administrativa,
independentemente dos respectivos estatutos e regimes juridicos; Ou se transfere para a
jurisdicdo dos tribunais de trabalho os litigios emergentes de vinculo de emprego publico,
ficando todo o Direito Laboral Administrativo debaixo da Jurisdicdo Comum.” A defender a
primeira posigdo encontramos Pedro Madeira de Brito (2010, p. 496) “é inquestionavel que 0s
litigios emergentes das relacdes de trabalho subordinado na administracdo publica,
constituidas por uma das formas previstas na LGTFP, devem ser submetidas aos tribunais da
jurisdicdo administrativa”. A segunda posigao ¢ “claramente a solu¢io defendida pela maioria
da Doutrina, sendo defendida (de forma mais ou menos clara) por VASCO PEREIRA DA
SILVA, VIEIRA DE ANDRADE, PAULO VEIGA E MOURA, ANA NEVES e BETTENCOURT
DA CAMARA, e pela CGTP em sede de concertacdo social (no quadro da discussdo do
anteprojecto da LGTFP).” (Luis Almeida, 2016, p. 16). Para defesa desta posi¢do sdo
elencados, essencialmente, cinco argumentos: i) conjugacdo da alinea €) do niimero 1 do artigo
4.°do ETAF com a alinea b) do nUmero 4 do mesmo artigo do ETAF; ii) evitar o esvaziamento
do foro administrativo; iii) os TAF serem processualmente mais céleres, na decorréncia do
respeito das especificidades administrativas e do sistema de organizacdo judiciario; iv) os
tribunais comuns proferirem decisbes parciais, mais favoraveis aos empregadores e v) a
inconstitucionalidade que podera advir por desrespeito ao artigo 269.° da CRP, que traduz a
existéncia de especificidades nas relacbes de emprego publico. Por fim, a terceira posicdo que
consistiria na “transferéncia de todo o Direito Laboral Administrativo para a jurisdigdo dos
tribunais civis ou tribunais de trabalho, numa l6gica em que se real¢a a natureza laboral dos
contratos aqui em causa e em que se faz prevalecer o critério da similitude material das
situaces contratuais.” (Luis Almeida, 2016, p. 19)'* é defendida por Palma Ramalho'? por ser
uma solucdo que privilegia a i) similitude material das situacdes, ii) a especializacéo técnica
dos juizos de trabalho para dirimir os litigios emergentes deste tipo de rela¢Ges e iii) a reducéo

dos conflitos de jurisdicdo existentes nesta matéria.

Mais do que compreender aquilo que a doutrina tem vindo a defender e as diversas posi¢oes
existentes quanto a este tema,'® importa sobretudo perceber se a solugdo consagrada na atual
LGTFP, que consistiu na manutencdo do que ja havia sido consagrado na LVCR, tem sido
pacificamente aplicada pelos Tribunais. Ou seja, importa ndo apenas analisar a teoria, mas

também aquilo que se tem vindo a registar na pratica judicial.
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Para melhor refletir sobre estas questdes, analisaremos, de seguida, alguma jurisprudéncia que

demonstra bem as dificuldades por vezes sentidas neste campo e noutros com ele relacionados.

3.2. As decisdes contraditorias que tém surgido na jurisprudéncia

A jurisdicdo dos tribunais judiciais é subsidiariamente definida na ordem juridica portuguesa,
conforme decorre do nimero 1 do artigo 211° da CRP - “Os tribunais judiciais sdo os tribunais
comuns em matéria civel e criminal e exercem jurisdicdo em todas as &reas ndo atribuidas a
outras ordens judiciais.” —bem como do niamero 1 do artigo 130° da Lei n® 62/2013, de 26 de
agosto (LOSJ),** ou ainda do artigo 64° do Cddigo do Processo Civil (CPC).'
Consequentemente, podemos dizer que a jurisdicdo dos tribunais judiciais € também definida
por exclusdo face aos TAF,% ou seja, havendo normas que expressamente habilitem os TAF a
dirimir certo tipo de litigios, serdo esses (pelo menos formalmente e por decorréncia legal) os
tribunais competentes para tal.

Acontece que, apesar de no emprego publico existirem normas especificas na legislacdo
ordinaria que atribuem competéncia aos TAF, nomeadamente o ja referido artigo 12° da
LGTFP, ao qual devemos acrescentar a alinea b) do nimero 4 do artigo 4° do Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais (doravante ETAF) “Ficam igualmente excluidas do ambito
da jurisdicdo administrativa e fiscal: d) A apreciacéo de litigios decorrentes de contratos de
trabalho, ainda que uma das partes seja uma pessoa coletiva de direito publico, com excec¢éo
dos litigios emergentes do vinculo de emprego publico”, ainda assim, surgem na
jurisprudéncia, conflitos de jurisdicdo negativos. O que ndo deixa de ser curioso e por isso
podemos perguntar: numa questdo que, a partida, parece tdo bem delimitada (afinal a LGTFP e
0 ETAF parecem expressamente estipular a competéncia dos TAF para dirimir os litigios
emergentes de vinculos de emprego publico), porque serd que, ainda assim, surgem tantos
conflitos de jurisdi¢do negativos nestas matérias?

Na verdade, aquilo que se tem vindo a verificar é que os TAF acabam por se considerar
incompetentes para dirimir esses litigios porque isso comporta a aplicacdo de normas laborais,
constantes do CT. Por sua vez, os juizos de trabalho, sem normas legais que os habilitem a
julgar tais litigios, consideram-se incompetentes para dirimi-los ja que, legalmente, essa esfera

encontra-se expressamente atribuida aos TAF.
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a) Arelevancia da configuracdo pelo Autor da relacdo juridico-material e pedido

para dirimir estes conflitos de jurisdicéo

Exemplo disso é o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul(“TCAS”) de 08 de
novembro de 2007, proc. n® 00392/04.17 Em primeiro lugar o acérdéo referido comeca por
clarificar que o conceito de jurisdicdo e competéncia sdo distintos, sendo possivel definir o
primeiro como “0 poder de julgar genericamente atribuido, na organizacdo do Estado, ao
conjunto de tribunais” e o segundo como “a medida de jurisdi¢ao legalmente atribuida a cada
um dos tribunais”. Sabemos também que a competéncia varia em fun¢do de determinados
critérios: matéria, valor, hierarquia e territorio. No caso em apre¢o importa a competéncia
material.

A competéncia material dos TAF encontra-se no nimero 3 do artigo 212° da CRP, mas também
no ETAF, nomeadamente nos seus artigos 1°, 3° e 4°. Ora, para sabermos se a competéncia é
dos TAF ou dos tribunais comuns, importa, em primeiro lugar, relembrar como é que a mesma
se afere. Como diria Manual de Andrade (1979, p.91), “A competéncia do tribunal — ensina
REDENTI — “afere-se pelo quiddisputatum (quiddecidendum, em antitese com aquilo que sera
mais tarde o quiddecisum”), é o que tradicionalmente se costuma exprimir dizendo que a
competéncia se determina pelo pedido do Autor.”*®

A competéncia apura-se entdo pelo pedido do Autor, ndo se fazendo qualquer tipo de juizo,
nesse momento, acerca do seu mérito. Neste caso, o Tribunal Administrativo de Circulo de
Lisboa, na primeira instancia, decidiu julgar procedente a excecdo de incompeténcia material
porque o Autor ndo tinha provado a opgdo pelo regime juridico de emprego publico,'® e
baseavao seu pedido do Autor numa relacdo de natureza laboral de direito privado. Ao
intentar a acdo na jurisdicdo comum, também foi julgada procedente a excecdo de
incompeténcia material por se considerar que o Autor era um funcionario publico e que a
natureza da relacdo juridica laboral era mista. Para este Tribunal nesses casos deve prevalecer
“a natureza do vinculo naquilo que € inerente a natureza do provimento e ndo o vinculo na sua
integralidade.”

O Acordao referido veio apoiar a decisdo de incompeténcia material proferida pela jurisdicdo
comum, concluindo que apesar do regime regra aplicavel aos funcionarios em causa ser o do
direito privado, coexistia, a0 mesmo tempo, para funcionarios oriundos da Ex-Emissora
Nacional, um regime de direito pablico, que emergia de uma relacdo juridica de natureza

administrativa. Nao tendo isso sido alterado, o Autor mantinha uma relacdo de emprego publico
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e ndo de direito laboral, pelo que essa relacdo sé interessava “a justica administrativa as
relacdes juridicas administrativas publicas, reguladas pelas normas de direito administrativo,
passando em regra a determinacdo da competéncia por um critério material que assente na
distingdo material entre o direito publico e o direito privado”. No mesmo sentido o Acérdédo
do Tribunal de Conflitos n.° 11/05, de 8 de novembro de 2011, afirmou que “os trabalhadores
oriundos da ex-EN, mantém, um regime de direito pablico, pelo que deve concluir-se que 0s
litigios relativos ao seu estatuto laboral emergem de uma relacgéo juridica de emprego publico
e Nao de uma relagdo laboral de direito privado.”

Noutros Acérddos, mais recentes, o Tribunal de Conflitos tem vindo a dizer o mesmo:“Se a
questdo do processo emerge de uma relacdo juridica considerada de emprego publico, é
competente a jurisdicdo administrativa para apreciar e dirimir o litigio.” — Cf. processo n.°
056/13, de 16 de janeiro de 2014.

Por sua vez, e mais recentemente, no Acorddo n.° 08/14, de 01 de outubro de 2015, o Tribunal
de Conflitos concluiu em sentido oposto. Aqui o Autor requer ao Tribunal o reconhecimento
da existéncia de uma relacdo laboral, regida pelo direito privado, entre si e a Universidade do
Porto, ainda que a mesma tenha sido constituida por um contrato administrativo de provimento.
E aqui conclui o Tribunal de Conflitos que “perante a pretensdo expressa do Autor de
reconhecimento da existéncia de um contrato individual de trabalho e ndo de uma relacéo de
trabalho em funcdes publicas, ndo pode resolver-se a questdo da competéncia em razao da
matéria caracterizando tal relacdo como de contrato de trabalho em fun¢des publicas em
funcdo da interpretacdo da evolucdo do regime juridico em sentido contrario ao pretendido
pelo Autor (sendo alheia ao objecto da presente decisédo, repete-se, qualquer apreciagéo do
acerto dessa solucdo).” No mesmo sentido ver ainda Acérddo do Tribunal de Conflitos n.°
12/15, de 08 de marco de 2017, Acorddo do Tribunal de Conflitos n.° 017/16, de 17 de
novembro de 2016 ou 0 Acérddo do Tribunal de Conflitos n.° 07/17 de 07 de dezembro de 2017,
onde se afirma expressamente que “Compete ao juizo do trabalho respetivo conhecer de
contrato de trabalho, em fung¢des publicas” ja que “Se 0 autor fundamenta a acéo tendo por
base, em grande parte, numa relacdo laboral de direito privado, a competéncia para o
julgamento do litigio, deve ser atribuida a jurisdicdo comum, por estar este expressamente
excluido da jurisdicdo administrativa. Tanto mais que aos juizos do trabalho compete
conhecer, em matéria civel, das questdes que vém elencadas sob as alineas a) a s) don.° 1 do
art. 126.° da LOSJ, mais concretamente: "b) Das questdes emergentes de relacdes de trabalho

subordinado(...); e n) Das questoes entre sujeitos de uma relagdo juridica de trabalho ou entre
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um desses sujeitos e terceiros, quando emergentes de relacdes conexas com a relacdo de
trabalho, por acessoriedade, complementaridade ou dependéncia, e o pedido se cumule com

outro para o qual o juizo seja diretamente competente”.?°

b) A extensdo da competéncia dos Juizos de Trabalho

O Acordao do Supremo Tribunal Administrativo (doravante “STA”), de 16 de junho de 2015,
proc. 117/144ATTLMG.C1.S1, considera mais uma vez que “A determinacdo do tribunal
materialmente competente radica na estrutura da relacdo juridica material submetida a
apreciacdo do tribunal, segundo a versdo apresentada pelo autor, isto é, tendo em conta a
pretensdo concretamente formulada e os respetivos fundamentos.”

Sucede que, neste caso, o Autor configura o vinculo estabelecido com a entidade empregadora
como um contrato individual de trabalho que, com a entrada em vigor do n° 2 do art. 17.° da
Lei 59/2008, de 11/9, se teria transformado num contrato de trabalho em fun¢des publicas, cujos
litigios, como vimos, encontram-se legalmente atribuidos aos TAF.

O Supremo Tribunal Administrativo discordou entdo da decisdo da Relacdo do Porto que
considerou que a relacdo juridico-laboral aqui em causa se tinha convolado, a partir de 1 de
janeiro de 2009, num contrato de trabalho em fungdes publicas, isto porque “E certo que o n° 2
do art. 17.° da n° Lei 59/2008, de 11/9, estabeleceu que a transi¢éo dos trabalhadores que, nos
termos daquele diploma, se deva operar, designadamente das modalidades de nomeacéo e de
contrato individual de trabalho, para a modalidade de contrato de trabalho em funcbes
publicas é feita sem dependéncia de quaisquer formalidades”.

Apesar do Tribunal também acolher como certo que “os Tribunais Administrativos séo os
competentes para apreciar os litigios emergentes desta relacéo juridica de emprego publico,
norma que entrou em vigor em 01.01.2009, nos termos do preceituado no art. 118.°, n° 7, da
Lei 12-A/2008, e no art. 23.° da Lei 59/2008.”, acaba por concluir que “No entanto, vindo 0 A
exercitar, por via desta acc¢ao, direitos que em grande parte se reportam a periodo anterior a
01.01.2009, nomeadamente a qualificagdo do contrato que vigorou até esta data, bem como o
pagamento de férias, subsidios de férias e de Natal vencidos até aguela data, a jurisdicédo
laboral é a competente para conhecer dos mesmos, por estar em causa uma relacao de trabalho
que ainda ndo se tinha convertido numa relacdo de natureza administrativa.” Quanto ao
periodo posterior em que o contrato individual de trabalho ja se teria convolado num contrato
de trabalho em funcdes pablicas mantém a competéncia nos atuais juizos de trabalho “néo pode

deixar de estender-se a competéncia do Tribunal do Trabalho, nos termos do art. 85.°, alinea
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0), da LOFTJ,?! pois a estes compete conhecer «das questdes entre sujeitos de uma relacéo
juridica de trabalho ou entre um desses sujeitos e terceiros, quando emergentes de relacfes
conexas com a relacao de trabalho, por acessoriedade, complementaridade e dependéncia, e 0
pedido se cumule com outro para o qual o tribunal seja directamente competentex»”.

Né&o obstante, o Tribunal de Conflitos no
Acdrddo n.° 07/17, de 7 de dezembro de 2017, ja acaba por afirmar taxativamente que também
“Compete ao juizo do trabalho respetivo conhecer de contrato de trabalho, em funcGes
publicas, no qual se converteu, por forca do artigo 17° 2 da Lei n® 59/2008, de 11-09, o contrato
individual de trabalho celebrado entre o autor e o réu, entidade empregadora, Instituto
Nacional de Estatistica, instituto publico.”, isto porque, ainda que o contrato seja, a data da
propositura da agdo (2015) um contrato de trabalho em fungdes publicas, “0 autor fundamenta
a acao tendo por base, em grande parte, numa relacdo laboral de direito privado, a

competéncia para o julgamento do litigio, deve ser atribuida a jurisdicdo comum”.
c) Acidentes de Trabalho

No caso do Acérddo do Tribunal de Conflitos de 18 de junho de 2014, proc. n°® 050/13,%? a
Autora foi admitida, através de um contrato de provimento, ao servigo na Caixa Geral de
Depodsitos. Nesse local sofreu um acidente de trabalho, de onde Ihe advieram lesdes. O Tribunal
de Trabalho pronunciou-se no sentido de que ndo importa que a autora “esteja abrangida, na
sua relacdo laboral, por um regime misto ou especifico. Fundamental é que a Sinistrada
celebrou, como a propria admite, um contrato de provimento, sendo beneficiaria da Caixa
Geral de Aposentacfes, com o0s inerentes direitos do regime da Funcdo Publica, segundo o
qual o regime juridico dos acidentes de trabalho correm pelos Servigos Administrativos
competentes, no caso a Caixa Geral de Aposentagdes”. J& 0 TAF do Porto considerou que, uma
vez que a natureza juridica da Caixa Geral de Dep0sitos tinha sido alterada pelo legislador no
Decreto-Lei n° 287/93, de 20 de agosto, transformando-a huma empresa publica, aplicar-se-ia
0 regime do numero 4 do artigo 2° do Decreto-Lei n° 503/99, de 20 de novembro e
consequentemente seria 0 Codigo de Trabalho o regime aplicavel. Na verdade, o Decreto-Lei
n.° 503/99, de 20 de novembro ¢ aplicavel a “a todos os trabalhadores que exercem func¢des
publicas, nas modalidades de nomeacao ou de contrato de trabalho em funcGes publicas, nos
servigos da administracao direta e indireta do Estado” (n.°l), mas ndo ¢ aplicavel “Ao0s
trabalhadores que exercam funcGes em entidades publicas empresariais ou noutras entidades

ndo abrangidas pelo disposto nos nimeros anteriores é aplicavel o regime de acidentes de
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trabalho previsto no Codigo do Trabalho” (n.°4). Por esse mesmo motivo o TAF do Porto

considerou que deveriam ser 0s juizos de trabalho a decidir a questdo, uma vez que a

trabalhadora em causa tinha sofrido um acidente de trabalho na CGD, uma empresa publica. A
esta tese aderiu o Tribunal de Conflitos. E curioso, no
entanto, que uns meses antes, a 06 de fevereiro de 2014, o Tribunal de Conflitos tenha proferido
outro acordao (processo n® 024/12), em que considera que no caso de uma entidade publica

empresarial (doravante EPE) é competente a jurisdicdo administrativa para julgar uma acéo

interposta por um dos trabalhadores dessa entidade em virtude da incapacidade que sofreu num
acidente de trabalho. A Autora, a data do acidente, exercia fungdes de assistente operacional no
Centro Hospitalar de Lisboa Ocidental, EPE. Nessa data também era o Decreto-Lei n° 503/99
de 20 de novembro o regime que regulava os acidentes de trabalho ocorridos ao servigo das
entidades empregadoras publicas. Contudo, neste caso o tribunal considerou que a EPE
integrava a administracdo indireta do Estado e por isso estava sujeita a disciplina dos nimeros
1, 2 e 3 do Decreto-Lei referido. Estando sujeita a esse regime, os tribunais mais aptos a decidir
a causa seriam os TAF. Em janeiro de 2018, o Tribunal de
Conflitos (processo n.° 053/17) num caso semelhante aos acima identificados, considerou que
os tribunais competentes para apreciar de um acidente de trabalho seriam os tribunais comuns,
uma vez que o acidente tinha sido sofrido por um trabalhador a exercer fungdes para um
municipio, mas no ambito de um contrato “emprego-inser¢ao” promovido pelo IEFP e o
trabalhador em causa ndo tinha “um vinculo para o exercicio de fungBes publicas nas
modalidades de nomeacéo ou de contrato de trabalho em funcGes publicas, o acidente em causa
néo pode ser considerado como acidente em servico”. Sucede que ao abrigo do Decreto-Lei n.°
143/2012, de 11 de julho, o IEFP, L. P., “é um instituto publico de regime especial, nos termos
da lei, integrado na administracédo indireta do Estado, dotado de autonomia administrativa,
financeira e patrimonio préprio.” — cf. nimero 1 do artigo 1.° do Decreto-Lei referido. Pelo
gue, enquanto no caso anterior, o Tribunal de Conflitos considerou competentes os TAF por o
acidente ter sucedido numa EPE que integrava a administracdo indireta do Estado; neste caso,
e apesar do IEFP integrar tambéma administracdo indireta do Estado, curiosamente foram

considerados competentes os juizos de trabalho.
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4. Comentario a jurisprudéncia analisada

Feito este retrato analitico facilmente se compreende que ndo é tarefa facil conjugar, por um
lado o artigo 12° da LGTFP, a alinea b) do nimero 4 do artigo 4° do ETAF e, por outro lado, o
artigo 126° da Lei de Organizacao do Sistema Judiciario (“LOSJ”). Na verdade, apesar
de muitas vezes o vinculo de constituicdo de emprego ter uma natureza publica, as matérias
tratadas estdo sujeitas a um regime em todo semelhante, sendo exatamente igual ao previsto no
CT. Nestes casos, deve de facto questionar-se se os TAF terdo a mesma sensibilidade para
dirimir este tipo de litigios. Alias, deve sobretudo refletir-se sobre estas matérias quando nos
deparamos, em zonas de fronteira, com decisdes jurisprudenciais proferidas em sentidos
opostos. Os casos retratados no subcapitulo supra sdo exemplo disso.

Assim devemos, em primeiro lugar, questionar até que ponto o critério da configuracdo pelo
Autor da relacdo juridico-material e do pedido delimita, efetivamente, a jurisdicdo por que se
devem julgar estes litigios (ponto a)).

Na verdade, este critério parece nem sempre ser respeitado, 0 que origina muitas vezes 0s
conflitos de jurisdi¢do que aqui, brevemente, descrevemos.

Assim, se por um lado os TAF acabam, muitas vezes, por atender a configuracdo juridico-
material que os Autores colocam nos seus requerimentos e peti¢des iniciais; os juizos de
trabalho, sem norma habilitante para julgar litigios provenientes de vinculos de emprego
publico, ndo relevam a forma como a pretensao é configurada pelos Autores e, consideram-se,
também incompetentes.

Sucede que o critério de definir a jurisdicdo competente apenas pelo modo como o Autor
configura o seu pedido e descreve a relacdo juridico-material controvertida, pode ndo ser
suficiente ou, melhor dizendo, pode dar origem a situa¢fes que colocam em xeque 0 principio
da igualdade.

Na verdade, sabendo isto de antemao, pode o Autor configurar essa relacéo juridica ao abrigo
do direito laboral privado e por isso serem 0s juizos de trabalho a dirimirem o litigio que traz a
demanda; ou ao abrigo de um vinculo de emprego publico e a sua pretensdo ser dirimida pelos
TAF. Ora, parece claro que a competéncia para determinar efetivamente quem dirime este tipo
de litigios ndo pode ser assim tdo volatil (sob pena de estarmos perante situacdes semelhantes,
a serem dirimidas em jurisdi¢Oes diferentes, apenas porque foram apresentadas pelos Autores,

de formas diferente).
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Para além disso, importa ainda notar que, ao abrigo do antigo artigo 83.° da LVCR, os TAF
eram competentes para dirimir litigios emergentes das “relac6es juridicas de emprego publico”
— e dai, por exemplo, no primeiro acérddo analisado se terem considerado 0s mesmos
competentes, ainda que o contrato em si fosse um contrato de provimento. Sucede que,
atualmente, o artigo 12.° da LGTFP diz-nos que os TAF sdo competentes para dirimir litigios
emergentes “do vinculo de emprego publico”.

Questionamo-nos se as expressdes “vinculo de emprego publico” e “relagoes juridicas de
emprego publico” quererdo dizer exatamente o mesmo Ou Se, pelo contrario, a segunda acaba
por abranger mais situagdes — regidas, efetivamente, pelo direito publico; mas nao
correspondentes aos vinculos de emprego publico (a saber contrato de trabalho em funcdes
publicas, nomeacdo e comissdo de servico). Seja por isso (ou ndo), a verdade é que desde a
entrada em vigor da LGTFP, as decis6es proferidas pelo Tribunal de Conflitos a considerar os
TAF competentes para dirimir os litigios em questdo sdo rarissimas (para nao dizer
inexistentes). Na verdade, a maior parte sustenta-se na forma como a relagdo juridica é
construida pelos Autores na peticdo inicial e ndo constando dela qualquer vinculo de emprego
publico, mas tdo-s6 questdes privado-laborais, o Tribunal de Conflitos tem acabado por
considerar competentes os juizos de trabalho. Vejamos o recente Acorddo do Tribunal de
Conflitos n.° 065/17, de 17 de maio de 2018, que diz expressamente “Compete aos tribunais
judiciais conhecer da ac¢cdo em que se pede a declaracao de ilicitude do alegado despedimento
e a reintegracdo da Autora ao servico de uma Freguesia quando o que se alegou néo
caracteriza um "contrato individual de trabalho da Administracdo Publica™ ou um "contrato
de trabalho em funcgées publicas ”, mas simplesmente e por defeito, um contrato individual de
trabalho”. Ou ainda o Acérdao do Tribunal de Conflitos n.° 047/17, de 25 de janeiro de 2018,
“Compete a jurisdicdo comum conhecer da ac¢do em que a autora, invocando um direito
emergente de um alegado contrato de trabalho a termo, visa fundamentalmente obter a
condenacdo do outro contraente no pagamento de «créditos laborais» subsequentes ao seu
«despedimento» ilicito.”

Por este prisma, parece-nos que, em termos praticos, poderemos efetivamente ja estar a assistir
a um esvaziamento do foro administrativo no que concerne as competéncias para dirimir litigios
de emprego publico (ou porque os mesmos ultrapassam os vinculos de emprego publico que
analisamos; ou porque, prevalecendo o critério da relevancia da construcdo da demanda e do
pedido pelo Autor, os litigios serdo, em grande parte dos casos, forgosamente considerados

laborais — até porque se a LGTFP remete, em grande parte das matérias para o CT, os Autores,
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nas suas peticdes iniciais invocardo ndao as normas da LGTFP, mas sim as normas do CT).

Podem ainda surgir casos como 0s que vimos, no ponto b) do capitulo anterior, em que o Autor,
na pratica, configura os dois modos de relacdo — juridico-privada e, a partir de um certo
momento, juridico-plblica, e definirem-se critérios como 0s que vimos — porque o pedido do
Autor incide mais sobre um periodo temporal em que 0 que estava subjacente era um contrato
individual de trabalho, entdo devem os juizos de trabalho julgar o litigio em questdo; e julgar
ndo so esse pedido, como os pedidos feitos ja na decorréncia da existéncia e reconhecimento
(por parte do préprio Autor) de um vinculo de emprego publico.

Significa isto que se o Autor configurasse a acdo, e nela abarcasse um lapso temporal maior
sujeito a um vinculo de emprego publico, seriam ja os TAF os tribunais competentes para
dirimir este litigio? E seriam também os TAF competentes para dirimir o periodo temporal em
que as partes estavam vinculadas por um contrato individual de trabalho, sujeito ao direito
privado? E que a norma prevista na alinea n) do n.° 1 do artigo 126.° da LOSJ e que da
competéncia aos juizos de trabalho para dirimir “Das questOes entre sujeitos de uma relagdo
juridica de trabalho ou entre um desses sujeitos e terceiros, quando emergentes de relacdes
conexas com a relacdo de trabalho, por acessoriedade, complementaridade ou dependéncia, e
0 pedido se cumule com outro para o qual o juizo seja diretamente competente”, ndo esta
igualmente prevista para os TAF. Pelo contrario, diz-se na alinea b), do nimero 4 do artigo 4.°,
que: “Estdo igualmente excluidas do ambito da jurisdicdo administrativa e fiscal: A apreciagéo
de litigios decorrentes de contratos de trabalho, ainda que uma das partes seja uma pessoa
coletiva de direito publico”. Pelo que vimos no Acordédo do Tribunal de Conflitos n.° 07/17, de
7 de dezembro de 2017, a resposta parece ser negativa. Na verdade, neste caso a Autora reclama
créditos desde 2003 até 2015, tendo em vigor, entre 2003 e 2008, um contrato individual de
trabalho que depois se transformou num contrato de trabalho em funcgdes publicas — entre 2009
a2015. Ora, mesmo vigorando por mais tempo a modalidade de contrato de trabalho em fungdes
publicas (7 anos, em vez de 5), os juizos de trabalho foram considerados competentes para

dirimir a acdo. E mesmo tendo a acéo sido proposta em 2015, em plena vigéncia da LGTFP.

Portanto, a questdo nao parece tdo simples de resolver nem de delimitar, basta ver a diferenca
de posicdo do STA e do Tribunal de Conflitos que, futuramente, podera gerar ainda mais
conflitos de jurisdigao.

Nos casos descritos no ponto ¢) do capitulo anterior, perante entidades claramente pertencentes

ao setor empresarial do Estado, o Tribunal de Conflitos, em junho de 2014, considerou que 0s
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juizos de trabalho seriam os competentes para dirimir um caso de acidente de trabalho, apesar
de em fevereiro do mesmo ano, ter considerado que a jurisdicdo competente era a
administrativa. Tudo mudou com a interpretacdo que se fez acerca da natureza do empregador
publico: num caso considerou-se uma EPE como nédo fazendo parte da administracdo indireta e
por isso sujeita ao regime do nimero 4 do artigo 2° do referido Decreto-Lei; no outro caso ja se
considerou que fazia parte e por isso aplicou-se-lhe o regime previsto nos nimeros 1, 2 e 3 do
artigo 2° do Decreto-Lei n° 503/99, de 20 de novembro. E ainda mais insélito, no terceiro caso
descrito, apesar do contrato ter sido celebrado com o IEFP, que integra a administracéo indireta
do Estado, aqui os TAF ja ndo seriam competentes, mas sim 0s juizos de trabalho. Porqué,
pergunta-se, naturalmente. Mas carecem as respostas justificativas:mesmo perante entidades
que integram 0 mesmo setor do Estado, ha decisbes diferentes por parte do Tribunal de
Conflitos.

Ainda assim, independentemente das classificacdes que possam ser feitas acerca da natureza
juridica destas entidades,?® o que mais choca é saber que as situacdes em termos factuais séo
idénticas e que, apesar disso, um litigio pode acabar por ser atribuido aos TAF e outro aos juizos
de trabalho.

E que o facto de se optar pela jurisdicdo comum num caso e noutro pela jurisdicio
administrativa comporta diferengcas importantissimas. E a consequéncia de um litigio ser
dirimido por jurisdicdes diferentes pode chegar ao ponto de duas situa¢fes em tudo iguais terem
um desfecho diferente, pondo-se desta forma em causa a seguranca juridica no nosso Estado de
Direito. Na verdade, e como se afirma no Acérddo do Tribunal Central Administrativo do Sul,
de 11 de abril de 2013, proc. n°® 07708/11, “¢é verdade que os tribunais administrativos e a
legislagcdo laboral publica é bem menos “flexivel” do que a legislagdo laboral “privada”
aplicada nos tribunais judiciais do trabalho”. AQui diz-se ainda que na “resolucdo dos
conflitos laborais através dos Tribunais Administrativos ndo podem ocorrer
acordos[extrajudiciais, ndo pode haver recurso a equidade, nem ao abrigo da alinea d) do
namero 1 do artigo 180.° do CPTA recorrer-se a arbitragem quando estejam em causa direitos
indisponiveis ou acidentes de trabalho], ao contrario do que se passa nos tribunais judiciais do
trabalho”.  Serd que o facto da legislacdo laboral publica e administrativa ser mais rigida
ndo cria situacdes de desigualdade face as questdes julgadas nos juizos de trabalho (que séo
muitas vezes idénticas as questdes que surgem nos TAF)? No acérdao em causa admite-se que
“Quanto ao principio da igualdade em sede de equiparacdo inovadora ao sector privado e em

sede de tutela jurisdicional laboral como dantes, considera-se que, salvaguardando um nucleo
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material do que seja ser ‘“servidor publico”, o vinculo laboral pode ser mais ou menos
semelhante ao do trabalhador do sector privado. Tal nucleo ndo se nos mostra afetado”. NO
entanto, acaba por se concluir que a diferenca de regimes (mais ou menos flexiveis) constitui
“uma diferencga justificada por haver aqui uma rela¢do juridica administrativa e ainda pelo tal
nicleo material do servidor publico plasmado nos artigos 266°, 269.°, 271° da CRP. Para
situacoes distintas, remédios tutelares distintos” .

Acontece que, nos casos aqui citados, as situacfes ndo pareciam de todos distintas, mas sim
extremamente semelhantes. E sabemos que o principio da igualdade se baseia na premissa de
que devemos tratar o igual como igual e o desigual como desigual. Ele também se aplica na
questdo do acesso aos tribunais. Alias, como nos diz Gomes Canotilho e Vital Moreira (2014,
p. 346) “a vinculagdo da jurisdi¢do pelo principio da igualdade comporta trés dimensdes
fundamentais: (a) igualdade de acesso dos cidadaos a jurisdi¢éo (art. 20°-1); (b) igualdade
dos cidadaos perante os tribunais; (c) igualdade de aplicacé@o do direito aos cidadaos atraves
dos tribunais (...) Finalmente a igualdade de aplicacéo do direito relaciona-se estreitamente
com a vinculacédo juridico-material do juiz ao principio da igualdade. As manifestacdes mais
relevantes sdo a aplicacao de igual direito a casos idénticos (...)”. Ora, nos casos retratados
parece haver davidas que o principio da igualdade tenha sido respeitado, por se ter aplicado a
duas situagdes concretamente idénticas uma jurisdigdo distinta.

Por fim, importa ainda equacionar, por que razdo serdo os TAF os tribunais (mais) competentes
para dirimir questdes referentes, por exemplo, as retribuicGes por desempenho de trabalho
suplementar?* ou aos regimes de tempo de trabalho,? quando estas matérias sdo constantemente
trabalhadas pelos tribunais de trabalho e se regem, mesmo no emprego publico, pelas
disposicoes do CT? Mais, estas diferencas ndo colocardo em causa o acesso efetivo ao direito?
De facto, ndo podemos esquecermo-nos que a efetividade no acesso ao direito exige sentencas
adequadas as pretensdes de tutela deduzidas em juizo, tribunais e recursos humanos
especializados para estas matérias. E ndo parece que os tribunais administrativos estejam mais

vocacionados para decidir nestes casos.

5. Conclusotes

Resta-nos concluir e ponderar a adequacdo do artigo 12° da LGTFP e da alinea b) do nimero 4

do 4.° do ETAF, atendendo ao quadro legislativo e jurisprudencial nacionais. Mais do que
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ponderar as diferentes posi¢des doutrinais existentes nestas matérias, importa constatar aquilo
que se tem verificado na pratica jurisprudencial. Na verdade, pelo que aqui foi explanado, a
redacdo atual do artigo 12° da LGTFP cria inumeros problemas para os tribunais. Tém
frequentemente surgido conflitos de jurisdicdo, e a maior parte das vezes, negativos, 0 que
significa que nem os tribunais administrativos nem os juizos de trabalho se consideram
competentes para dirimir sobre matérias publico-laborais. Claramente h4 um desconforto
patente nos TAF quando confrontados com questdes que, apesar de poderem ter como
background um vinculo de emprego publico, sdo, na pratica, tipicas das relacdes privadas
laborais. Por outro lado, os tribunais comuns, sempre que se encontram perante uma relagao
juridica nascida no seio do direito publico afastam, de imediato, a sua competéncia, por nao
haver norma legal que os habilite a dirimir tais litigios.

Por sua vez, o Tribunal de Conflitos atribuicada vez maisa competéncia para dirimir os litigios
emergentes de relagdes de emprego publicoaos juizos de trabalho fazendo-nos, parece, uma
interpretacdo restritiva do artigo 12.° da LGTFP e do artigo 4.%/4/b) do ETAF. H4, claramente,

um esvaziamento das competéncias dos TAF nestas matérias, que ndo pode ser ignorada.

Urge entdo resolver este problema. A penultima redacdo do anteprojeto da LGTFP aproximou-
se de uma solucdo que poderia ter diminuido consideravelmente os conflitos negativos de
jurisdicdo. Na verdade, considerava, regra geral, os tribunais de trabalho competentes para
dirimir os litigios emergentes do vinculo de emprego publico, exceto nos casos em que fosse
necessaria a verificacdo da invalidade do ato administrativo que fundou a constituicdo ou
modifica¢do do vinculo de emprego publico. Esta solucdo parecia ser razoavel, uma vez que
aos tribunais de trabalho eram entregues as matérias reguladas pelo CT e aos tribunais
administrativos cabiam as questfes da invalidade dos atos administrativos, matéria que, por
natureza, ja lhes é inerente.?®

Claro esta que, nos juizos de trabalho, poderia efetivamente surgir algum desconforto com esta
solucdo. Consideramos que, esse desconforto, a surgir, seria essencialmente na modalidade de
constituicdo do vinculo de emprego publico formadas por um ato unilateral da Administracao
Publica: a nomeacéo ou a comissao de servico. Em relacdo ao contrato de trabalho em funcées
publicas, atendendo a semelhanca que assume para com o tipico contrato de trabalho privado,?’
ndo cremos existirem razdes para esse desconforto se verificar.?® Pelo que, a admitir-se alguma
alteracdo a redacdo do anteprojeto, seria no sentido de manter a atribuicdo de competéncia aos

tribunais de trabalho para dirimirem sobre contrato de trabalho em fungdes publicas e restringi-
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la nas modalidades de nomeacéo e comisséo de servi¢o. Assim, aos TAF caberia tudo aquilo
gue possivelmente estivesse relacionado com o ato unilateral emitido pela AP (e ndo apenas a
sua invalidade, mas também procedimento administrativo de constituicdo, alteracdo e
execucdo). Tudo o que, ainda que perante um ato unilateral, se reportasse materialmente a
matéria laboral, caberia na mesma aos juizos de trabalho.?®

Somos da opinido proferida por Palma Ramalho de que devera ter-se em conta a similitude das
situacBes (independentemente do vinculo que lhes deu origem) e que os juizos de trabalho se
encontram, tecnicamente, mais preparados para dirimir este tipo de litigios. Optando por esta
solucdo deixaria de existir qualquer conflito para com as normas do ETAF e reduzir-se-iam, e
muito, os conflitos negativos de jurisdicdo, tal como ficou aqui claro. No fundo, assumir-se-ia
aquilo que nos parece que ja acontece na pratica — o esvaziamento do foro administrativo nestas
matérias. A manutencdo de uma solucdo que ndo corresponde a realidade jurisprudencial ndo
pode sobreviver por se considerar que os TAF sdo mais céleres que os juizos de trabalho (o
queatendendo, mais uma vez, a pratica quotidianando parece de todo corresponder a verdade)
ou por se considerar que os juizos de trabalho sdo “menos parciais”. Do artigo 269.° da CRP
ndo parece constar qualquer impedimento a esta solucdo, prevalecendo, sem duvida aqui, 0
principio da igualdade, previsto no artigo 13.°. Na verdade, a especialidade do regime da fungéo
publica prevista no artigo 269.° da CRP ndo é colocada em causa quando o contetdo material
das relacGes é similar, no sentido de ser privado-laboral e regido por normas do CT. Alias ¢é a
prépria LGTFP a reconhecer, em muitas matérias, que os direitos e obrigacGes dos
trabalhadores com vinculo de emprego publico (e até mesmo o interesse publico) ficam (bem)
assegurados pelo direito laboral privado, remetendo para 0 mesmao.

Enfim, resta concluir que, adotando uma solucao dentro dos moldes da aqui explicada, e que
podia bem ser a plasmada na redacgdo prevista até ao Ultimo anteprojeto da LGTFP, haveria
certamente uma reducéo dos conflitos de jurisdicdo que até entdo temos assistido, bem como o
risco de serem desrespeitados principios fundamentais do nosso ordenamento juridico, quer seja
0 do acesso aos tribunais (com recurso a justica efetiva e de qualidade) quer o do principio da
igualdade.

Por fim, resta acrescentar que o anteprojeto do novo ETAF prevé a criagdo, no artigo 44.°-A,
de juizos administrativos especializados, nomeadamente, na alinea b), a criagdo de um “juizo
administrativo social” a quem compete “conhecer de todos os processos relativos a litigios em
matéria de emprego publico e da sua formacéo, ou relacionados com formas publicas ou

privadas de protecdo social, exceto os relativos ao pagamento de creditos laborais por parte
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do Fundo de Garantia Salarial”. Se esta solugdo se concretizar, acreditamos que podera
diminuir as nossas reservas da competéncia para litigios emergentes de vinculo de emprego
publico estarem entregues aos TAF, sobretudo no que concerne a questdo da
técnica/especializacdo dos magistrados; mas isso, ainda assim, ndo resolve todos os outros
problemas que apontamos de interpretacdo da lei e garantia do respeito pelos principios

constitucionais de igualdade e acesso (efetivo a justica).

Notas de rodapé

1 Que tanto podem ser direitos, liberdades e garantias como direitos econémicos, sociais e culturais.
2 Exemplo de um direito, liberdade e garantia presente no artigo 53° da CRP

3 Exemplo de um direito econémico, social e cultural constante do artigo 58° da CRP.

4 Consagrado no artigo 20° da CRP.

5 Para além do vinculo de emprego prevé-se na LGTFP, mais concretamente no niamero 1 do artigo 6° e no
artigo 32°, a possibilidade do trabalho em fungdes publicas poder ser prestado mediante um contrato de prestacao
de servicos, situagdo que ja é alvo de criticas doutrinais, no sentido de se considerar que a LGTFP apenas deveria
tratar das relagdes laborais onde existe subordinagéo juridica.

6 Conforme consta expressamente do nimero 3 do artigo 6° da LGTFP.
7 Lein.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro.
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8 E o caso do recrutamento de trabalhadores, a cessagdo do vinculo do trabalho em fungdes publicas, a
estruturacdo de carreiras, a mobilidade, a cedéncia do interesse publico, o estatuto remuneratdrio, o exercicio do
poder disciplinar, os direitos, deveres e garantias de imparcialidade dos trabalhadores em fungdes publicas.

9 Como decorre do artigo 126° da Lei n° 62/2013, de 26 de agosto

10 O artigo 83.° da LVCR ja afirmava que “Os tribunais da jurisdi¢cdo administrativa e fiscal sdo os competentes
para apreciar os litigios emergentes das relagdes juridicas de emprego publico.”
11 A solucdo adotada no sistema italiano.

12 Posi¢do formulada oralmente em sesséo subordinada ao tema «Contrato a termo na Lei Geral do Trabalhoem
Fungdes Publicas» integrada no ambito da Conferéncia «Contrato de Trabalho a Termo: Flexibilidade vs
Precariedade», organizada pelo Instituto de Direito do Trabalho e que decorreu na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa no dia 30 de Outubro de 2014.

13 Para aprofundar mais as posic¢des doutrinais cf., ainda, Lourenco Vilhena de Freitas, O contencioso sobre a
execucdo do Contrato de Trabalho em Funcéo Publicas no Anteprojecto da Lei Geral do Trabalho em Fungdes
Publicas, disponivel em
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/contencioso_da_execucao_dos_contratos_no_anteprojecto_da_lei
geral_do_trabalho_em_funcoes_publicas.pdf

14 Alinea a) do nimero 1 do artigo 130° da LOSJ “Preparar e julgar os processos relativos a causas ndo
atribuidas a outra secgdo da instdncia central ou tribunal de competéncia territorial alargada”.

15 Artigo 64° do CPC “S&o da competéncia dos tribunais judiciais as causas que ndo sejam atribuidas a outra
ordem jurisdicional”.

16 Cf. nimero 3 do artigo 212.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

17 Todos os acorddos referidos ao longo deste artigo estdo disponiveis em www.dgsi.pt.

18 Esta posicéo é aceite pelos tribunais. Veja-se por exemplo, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo
de 11 de julho de 2000, recurso n° 318.

19 Exigido na altura de acordo com o nimero 4 do artigo 59° do Decreto-Lei n® 167/84, de 22 de maio.

20 E 0 mesmo se tem vindo a dizer no préprio Supremo Tribunal de Justica (Proc. n.° 492/09.2TTPRT.P1.S1, de
30/03/2011; Proc. n.° 204/11.0TTVRL.P1.S1, de 12/09/2013; Proc. 2596/11.2TTLSB.L1.S1, de 18/06/2014.)

21 Atual alinea n) do nimero 1 do artigo 126.°da LOSJ.
22 Aqui, mais uma vez, estdvamos perante um conflito negativo de jurisdicao.

23 E sabemos que a Caixa Geral de Depositos levanta algumas opinides divergentes, sendo pacifico, no entanto
que se encontra integrada no setor empresarial do estado (onde se incluem as empresas publicas e as entidades
publicas empresariais).

24 P.ex. artigo 120° da LGTFP

25 P.ex. artigo 126° da LGTFP

26 Artigo 50° do Cddigo do Processo nos Tribunais Administrativos
27 Patente no capitulo 3 deste trabalho.

28 E fora dos vinculos de emprego publico, certamente o contrato de prestagdo de servi¢os ndo seria também
novidade para os tribunais de trabalho.

29 Claro esté que, matérias como o recrutamento e procedimentos concursais teriam também que ser sempre
entregues aos TAF. Mas aqui estamos a falar de uma fase anterior a constituicdo do vinculo de emprego publico.
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Formula aequalitas in administrative activity

Resumo: Pretende-se analisar o principio da igualdade na actividade
administrativa, dai o titulo do nosso artigo: “Formula aequalitas na
actividade administrativa”. Comegar por referir que o principio da
igualdade, que se encontra previsto no artigo 13.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, € um dos principios estruturantes do Estado de
Direito Democratico e Social. Sendo também um dos principios
fundamentais materiais da actividade administrativa, nos termos do artigo
6.° do novo Codigo do Procedimento Administrativo (corresponde ao
artigo 5.° do antigo Codigo do Procedimento Administrativo). Propomo-
nos, depois de analisar a sua importdncia e consagracdo na Lei
Fundamental, irmos verificar da importancia que vem assumindo o

principio da igualdade no seio da actividade administrativa.

Palavra-chave: Principio da igualdade. Principio de Estado de Direito
Democratico e Social. Actividade administrativa. Principio fundamental

da actividade administrativa.

Abstract: It is intended to analyze the principle of equality in
administrative activity, hence the title of our article: "Formula aequalitas
in administrative activity". It should be noted that the principle of equality,
which is laid down in Article 13 of the Constitution of the Portuguese
Republic, is one of the structuring principles of the rule of democratic and
social law. It is also one of the basic material principles of administrative
activity, in accordance with Article 6 of the new Code of Administrative
Procedure (corresponds to Article 5 of the former Code of Administrative
Procedure). We propose, after analyzing its importance and consecration
in the Basic Law, to verify the importance of the principle of equality in

administrative activity.

Keyword: Principle of equality. Principle of State of Democratic and
Social Law. Administrative activity. Basic principle of administrative

activity.
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1. Introducéo

Este ensaio corresponde a uma adaptagdo e actualizacdo de uma investigacdo realizada no
ambito da cadeira de Jurisprudéncia de Direito Administrativo, do 2.° Ciclo de Estudos da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no passado ano lectivo de 2007/2008.
Este trabalho centra-se no principio da igualdade, que é um dos principios fundamentais
materiais da actividade administrativa.

O principio da igualdade é um dos principios estruturantes do Estado de Direito Democratico e
Social. Marcando presenca em textos constitucionais desde ha dois séculos, este principio
esteve exposto a uma grande evolucdo ao longo deste tempo. E um principio teoricamente
complexo e de aplicacdo pratica extremamente dificil. No entanto, é portador de um significado,
rico, fascinante e simbolico, falar de igualdade é falar da propria dignidade humana e do préprio
principio de justiga, (o simbolo do Direito é uma pessoa do sexo feminino de olhos vendados,
com uma balanca numa das méos e na outra uma espada, a balanca pretende significar
igualdade).

Propomo-nos fazer uma breve explanacdo pela consagracdo constitucional do principio da
igualdade, para em seguida passar a uma anélise doutrinal e legal da consagragdo do mesmo no
(novo) Codigo de Procedimento Administrativo. De notar que quando foi feita a investigacao
inicial (durante o nosso mestrado) que levaria a redaccdo do presente artigo (ano lectivo 2007-
2008) vigorava o anterior Codigo do Procedimento Administrativo, que havia sido aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de novembro, o qual sofreu varias alteragdes, até ser
revogado pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 07 de Janeiro, que aprovou o novo Cdodigo do
Procedimento Administrativo (doravante CPA), dai a necessidade de agora proceder a

actualizacdo do presente artigo (conforme referido supra).

2. O Principio da igualdade e o constitucionalismo

Falar no principio da igualdade €, antes de mais, falar em principios juridicos, mas o que se
entende por principio?

O Principio “traduz um sentido do direito, um vector que informa o conteudo das normas,
orientando o legislador e o intérprete, mas que pode, em determinadas condicGes ser

directamente aplicada a casos concretos. Induz-se de fontes e normas pela construcéo e
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sistematizacdo cientifica™.

Avancemos, entdo agora, com uma noc¢ao de principio da igualdade (juridica), “o seu sentido
priméario ou negativo consiste na proibicdo de privilégios e de discriminagdes (...)
Destinatarios do principio vém a ser, desde logo, os 6rgéos de criacéo. Igualdade significa
hoje, antes de mais, criacdo de lei igual para todos. Mas este principio significa, talvez, ainda
mais aplicacao igual da lei, os seus destinatarios sdo tanto os tribunais como os érgéos e
agentes administrativos™®.

O principio da igualdade ¢ um dos principios estruturantes do sistema constitucional global,
harmonizando no seu contetdo as dimensdes liberais, democraticas e sociais, dimensdes que
sdo inerentes ao proprio conceito de Estado de Direito democratico e social (artigo 2.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, CRP).

Mas este principio tal como hoje o conhecemos, é o produto de uma longa evolucao.

A igualdade assim como a liberdade adquiriram com as Revolugdes Liberais, um sentido
fundamentante e estruturante da vida politico-social. A vontade de garantir a sua concretizacdo
era tdo grande nesta época, que fez emergir varios documentos formais de natureza especiais:
as DeclaracOes de Direitos e, em particular, as Constitui¢des escritas. A igualdade dos homens
foi, pela primeira vez, consagrada juridicamente, na América, na Virginia Bill of Rights, em 12
de Junho de 1776, onde se reconheceu que “fodos os homens sdo por natureza igualmente

’

livres e independentes e tém certos direitos inerentes”, tendo sido retomada, também na
América, na Constituicdo de Massachussets, de 2 de Mar¢o de 1780, onde se consagrou que,
“todos os homens nasceram livres e iguais, e tém certos direitos naturais, essenciais e
inaliendveis”, depois em Franga numa formulagdo mais clara, na 1.° “Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidaddo”, em 1789, onde se prevé que, “0s homens nascem e sao livres e
iguais em direitos™”’.

Estes textos prepararam o hoje “classico” enunciado do principio da igualdade perante a lei,

5 Jodo Melo Franco e Anténio Herlander Antunes Martins, “Dicionario de Conceitos e Principios Juridicos: na
Doutrina e na Jurisprudéncia”, 3.° Edi¢do, Almedina, 1993, pag. 689.

6 Idem, pag. 693.
" Como vimos, foi na América que pela primeira os textos bdasicos consagraram pela primeira vez

constitucionalmente a igualdade. Assim, ndo coube a Franca (como muitos ainda hoje erroneamente pensam) esta
gléria. Coube-lhe, apenas, sim o enunciado que, por ser 0 mais conhecido, se tornou o mais influente. Vide Martim
de Albuquerque, “Da lgualdade — Introdu¢ao a Jurisprudéncia”, Livraria Almedina, Coimbra, 2003, pag. 45 —
47,

56

J2 —Jornal Juridico | Volume 1 | Nimero 1



ponteditora 2

Jornal Juridico

consagrada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de Franca em 1793, “[t]odos
os homens sdo iguais por natureza e diante da lei”. A partir de entdo, este principio foi
adquirido como um verdadeiro axioma juridico de todas as Constitui¢Ges, até aos nossos dias.
Também, as Constituicdes Portuguesas, do século XIX (Constituicdo de 1822, Carta
Constitucional de 1826 e Constituicdo de 1838), influenciadas pela ideologia saida das
Revolucdes Americana e Francesa, ja consagravam o principio da igualdade®.

Muitos foram os textos constitucionais e as Declaragdes de Direitos que se seguiram ao supra
exposto, mas devido a sua importancia ndo podemos deixar de referenciar aqui o artigo 1°, da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adoptada e proclamada pela resolugéo 217 A
(111) da Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas em 10 de Dezembro de 1948, cujas palavras,
nunca sao de mais relembrar: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Dotados de razéo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de

fraternidade™®.

2.1. O principio da igualdade e o artigo 13.° da CRP

A Constituicdo Portuguesa de 1976 consagra o principio da igualdade no seu artigo 13.°, onde
podemos ler no n.° 1, “[tjodos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante
a lei”, e no n. 2, “[n]inguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao da ascendéncia, sexo, raca, lingua,
territério de origem, religido, convicgbes politicas ou ideolégicas, instrucdo, situacio
econdmica, condicao social ou orientacdo sexual”.

Este principio ser4, eventualmente, o mais antigo com consagracdo constitucional, essa
longevidade constitucional fé-lo experimentar, como ja referimos, uma evolugdo acentuada e
multifacetada. Como ele é actualmente entendido na generalidade dos Estados democréticos,
consegue conciliar dialecticamente diferentes dimensdes. No entanto, continua a abrir-se a
novas e discutiveis utilizacBes que o tornam num principio sempre aberto, controverso e de

compreensao nao tao linear quanto uma evolucao “refinada” ao longo dos tempos podia fazer

8 Maria Gloria F.P.D. Garcia, “Estudos sobre o Principio da Igualdade”, Almedina, 2005, pag. 31.
9 Idem, pég. 8.
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esperar®.

Este principio é, pois, uma sintese dialéctica entre trés diferentes dimensfes: uma dimensao
liberal, na qual o principio da igualdade fornece a ideia de igualdade de todas as pessoas,
independentemente do seu nascimento e do seu status, perante a lei, que é geral e abstracta,
considerada subjectivamente universal em virtude da sua impessoalidade e da aplicagdo a um
namero indeterminavel de casos. Uma dimensdo democratica que exige uma proibicdo de
discriminac@es, quer seja no acesso e participacdo no exercicio do poder politico e também no
acesso a cargos publicos. Por ultimo, uma dimenséo social, na qual se salienta a funcéao social
do principio da igualdade, impondo a eliminacdo das desigualdades facticas (sociais,
economicas e culturais), para que assim se possa alcancar a ‘“igualdade real entre
portugueses™!t.

A base constitucional do principio da igualdade é a igual dignidade social de todos os cidadaos
(n.° 1 do artigo 13.° da CRP), que mais ndo é do que um corolario da igual dignidade de todas
as pessoas.

Na 2.° parte, don.° 1, do artigo 13°, da CRP ao determinar-se a igualdade dos cidadaos perante
a lei, acolhe-se a versdo adquirida da formula cléssica do principio da igualdade com que se
colocou fim as desigualdades de nascimento e de estatuto juridico no “antigo regime”. No
fundo, este principio trata da igualdade de todos em matéria de direitos e deveres, todos devem

beneficiar de direitos e vantagens, e todos devem suportar deveres e encargos.

“A igualdade desdobra-se em duas proibi¢des e uma obrigacdo — proibi¢do de arbitrio,
proibicéo de discriminacdo e obrigacéo de diferenciacéo”*?.

A proibicdo do arbitrio, traduz-se num limite externo da liberdade de conformacdo ou de
decisdo dos poderes publicos, serve aqui este principio como principio negativo de controlo:
nem aquilo que € essencialmente igual deve ser tratado arbitrariamente (sem fundamentacao,
ou com uma justificacdo insuficiente) como desigual, nem o fundamentalmente desigual deve

ser de modo arbitrario tratado como igual. Assim, este principio significa que positivamente é

10 Jorge Reis Novais, “Os Principios Constitucionais Estruturantes da RepUblica Portuguesa”, Coimbra Editora,
2004, pag.101.

113.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada”, Vol. |, 4.° Edicdo
Revista, 2007, anotacdo ao artigo ° 13, pag. 337.

12 Martim de Albuquerque, “Da Igualdade”, cit., pag. 334-337, e Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Constituicdo
Anotada”, Vol. |, cit., pag. 339-342.
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necessario um tratamento igual de situacfes efectivamente iguais e um tratamento desigual de
situacdes efectivamente desiguais. Quanto a proibicao de discriminacdo (n.° 2, do artigo 13.°),
ndo exige um tratamento totalmente igualitario em todas as situacBes, nem se proibe as
diferenciacdes de tratamento. O que se proibe sdo os factores de discriminacdes ilegitimos,
previstos na Constituicdo, (no ja referenciado n.° 2, do artigo 13°).

Assim, as medidas de diferenciacdo serdo legitimas desde que: se baseiem em casos
objectivamente e justificadamente distintos, ndo se fundamentem em nenhuma das situacgoes
mencionadas no n.° 2, do artigo 13.%, ndo contrariem a Constitui¢cdo e se mostrem necessarias,
adequadas e proporcionais a realizacdo do objectivo que visam alcancar'®. As decisdes do
Tribunal Constitucional (TC), continuam a assinalar correctamente, que o principio da
igualdade ndo impede a diferenciacdo de tratamento, mas apenas discriminacgdes arbitrérias,
irrazoaveis, sem justificacdo ou sem fundamentacdo material bastante®4,

Por altimo, a obrigacdo de diferenciacdo, pretende compensar a desigualdade de
oportunidades, aqui podemos ver claramente uma manifestacdo da funcéo social deste
principio. Na realidade, ndo ha violacdo do principio da igualdade quando se verifica uma
discriminacdo positiva (um beneficio) a favor do mais débil, do mais fragil, do mais
desprotegido, visto que estd em consonancia com o sistema juridico-constitucional. Mais, no
que respeita a funcao de proteccdo do principio da igualdade, relativamente as discriminagdes
positivas, ele constitui claramente uma imposicdo constitucional em nome da igualdade de
oportunidade, por exemplo, n.° 3 do artigo 68°, n.° 2 do artigo 69.° e n.°1 do artigo 70.°, (todos
da CRP).

2.2. O principio da igualdade e o artigo 266.° da CRP

Todas as fungdes estaduais estdo vinculadas ao principio material da igualdade. “O principio
da igualdade repercute-se nos actos legislativos, vedando o arbitrio do legislador, e nos actos

administrativos e judiciais, em relacdo aos quais prescreve a unidade na aplicagdo do direito

13 Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Constituicéo Anotada”, Vol.l, cit., pag. 340.
14 Vide, por exemplo Acérddo do TC n.° 80/86, Proc. n.° 148/84, publicado no D.R. n.°131, de 09/06/86, | Série,
pags. 1366 a 1373.
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feita pela Administracéo e pelos tribunais™*®.

No que concerne, especificamente, a Administracao Publica, prescreve o n.° 2 do artigo 266.°
da CRP, “[o]s 6rgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei e
devem actuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica e da imparcialidade”. Pretende-se aqui salientar a vinculagdo
administrativa as normas e aos principios constitucionais, designadamente ao principio da
igualdade, incluindo a proibicéo do arbitrio e da discriminacéo. Assim, o principio da igualdade
(n.° 2, 2.° parte) é nesta sede, um reflexo do principio juridico geral da igualdade consagrada no
artigo 13.° Este principio postula que se dé tratamento igual a situacdes de facto essencialmente

iguais e tratamento diverso a situacdes de facto desiguais?®.

3. O principio da igualdade na doutrina e no codigo do procedimento administrativo
(CPA)

3.1. Evolucéo da compreensao do principio da igualdade

A compreensao do principio da igualdade enunciado, como vimos, primeiramente, em Franga,
na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1793, ndo foi sempre a mesma. O
entendimento que se tem deste principio passou por trés fases essenciais?’.

Numa primeira fase, o principio da igualdade confunde-se com o principio da prevaléncia da
lei. Na época liberal, em que o Direito se resumia a lei (positivismo juridico), o principio da
igualdade, surgia-nos como um valor absoluto, e sem reservas, 0 que 0 conduzia a um principio
meramente formal. Assim, nesta fase ser considerado igual perante uma lei, que era geral e
abstracta, significa ser destinatario da aplicac&o dessa lei.

Esta ideia de igualdade formal, na préatica levava a desigualdades, pelo que houve necessidade

15 Maria Aline Gago da Silva e Jorge Baptista Bruxo, “Principios Juridicos da Administragdo Piblica”, Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1985, pag.14.

16 J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Constituicio da Republica Portuguesa Anotada”, 3.° Edigéo Revista,
Coimbra Editora, 1993, anotacdo ao artigo 266°, pag. 924 e José Carlos Vieira de Andrade, “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3.° Edi¢do, Almedina, 2004, pag. 240.

17 Maria Gloria Garcia, “Estudos sobre o Principio”, Cit., pag. 29-70
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de um alargamento desta compreensdo do principio.

Entramos numa segunda fase, em que o principio da igualdade é entendido essencialmente
como proibi¢do do arbitrio. H& um apelo a critérios materiais de qualificacdo da igualdade,
entendida em termos relativos, o principio surge-nos aqui, como uma exigéncia de critérios
razoaveis e suficientes, proibindo o arbitrio, na determinacéo da igualdade em funcdo de um
certo tratamento juridico. Assim, embora ja tenha uma abertura relativa a ideia de justica
material, continua, no entanto, ainda a ser entendido em termos formais (pois ndo se exige, em
termos concretos, que seja este critério, e ndo aquele outro critério, bastando que o critério
escolhido nédo tenha sido adoptado arbitrariamente). Surge, aqui a igualdade como limite
externo dos poderes publicos.

Por Gltimo, entramos na terceira fase, na qual se alia aos conteldos adquiridos das fases
anteriores um maior desejo de justica, assim surge-nos o principio de igualdade ligado ao
préprio sentido de justica. O principio da igualdade adquire uma nova funcéo, a da realizacéo
da justica. Ha que discriminar para igualar. Aparece entdo a igualdade como um limite interno
da actuacdo dos poderes publicos.

Desta evolucdo da compreensdo do principio da igualdade, que passou por estas trés fases
essenciais, resultou o sentido unitario que hoje reconhecemos ao principio da igualdade,
(acrescenta a ideia social e democratica ao pensamento liberal). Por um lado, temos a igualdade
normativa, preocupada com a justica da aplicacdo da norma — igualdade de todos perante a lei,
0 que tendencialmente implica a generalidade da norma —, ao lado uma igualdade juridico-
politica angustiada com o critério material de qualificacdo igual para efeitos de tratamento
juridico, por outro lado, inquieta com a intencionalidade da norma — igualdade da propria lei.
Critério e intencionalidade, que por sua vez se encontram ligados com o processo formativo de
valores que lhes presidem — igualdade para o direito.

E este entendimento alargado do principio da igualdade que nos oferece uma maior confianca

nas suas grandes potencialidades, na luta contra as injusticas.

3.2. O principio da igualdade e 0 n.° 1, do artigo 6°, do CPA

S&@o principios importantes para a actividade administrativa, para além do principio da
igualdade, designadamente, o da legalidade, da imparcialidade, da justica, da

proporcionalidade, da proteccdo da confianca, da boa fé, da racionalidade, que sdo todos
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principios da juridicidade substancial, explicitados na Constituicéo e na lei. 8,

Quanto ao principio da igualdade esta consagrado no n.° 1, do artigo 6.° (corresponde ao artigo
5.° do anterior Codigo), do CPA, que o prevé em termos gerais, “[n]as suas relagdes com 0s
particulares, a Administracao publica deve reger-se pelo principio da igualdade, ndo podendo
privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever
nenhum administrado em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucao, situacao econdmica ou condigdo social
ou orienta¢do sexual”.

O principio da igualdade decorre do principio de justica (previsto no n.° 2 do artigo 266.° da
CRP e no artigo 8.° (antigo artigo 6.°) do CPA, pretende dar a cada um o que lhe é devido. Para
o principio da igualdade, numa formulacdo classica, situacbes iguais devem ter um tratamento
igual, situagdes entre si diferentes devem ter um tratamento diferente, na medida dessa
diferenca.

Mas a igualdade ou desigualdade das situacdes da vida ndo tém de ser absolutas, tém é de se
verificar nos aspectos que se afigurem relevantes a luz do poder administrativo concretamente
exercido e do fim para o qual ele foi legalmente concedido, assim a igualdade ou diferenca ndo
sdo puramente facticas, mas de qualificacdo juridica.

Uma vez feita a qualificacdo juridica entre situacGes, o principio da igualdade num sentido
negativo, implica que se ndo trate desigualmente o que deve ser igual, impondo a administracédo
o dever de ndo agir de modo a introduzir desigualdades e num sentido positivo, implica que se
trate de modo igual o que deve ser igual, impondo a administracdo o dever de agir no sentido
de corrigir ou evitar desigualdades.

Quanto ao contetdo da conduta que a Administracio deve adoptar, distingue-
-se entre situacdes de proibicdo de discriminacdo e obrigacdo de discriminagdo, (para mais
desenvolvimentos, ponto 2.1, deste artigo).

A proibig&o de discriminacéo tolhe toda a discriminacéo inaceitavel, quer a que se reflecte em
tratar de modo desigual o que deve ser igual, quer a tratar de modo igual o que é desigual, assim
tanto se exige a Administracdo um dever de agir (tratando igualmente o que deve ser igual e
impedindo que se trate desigualmente o que ¢ igual), como se exige um dever de ndo agir (ndo
introduzindo desigualdades no que deve ser igual ou introduzindo igualdades no que deve ser

desigual). Quanto a obrigacdo de diferenciacdo subordina-se a ideia de introduzir tantas

18 José Carlos Vieira de Andrade, “4 Justica Administrativa, (Ligées)”, 7.° Edicdo, Almedina, 2005, pag. 445.
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diferenciacfes quantas as necessarias para alcancar a igualdade substancial, quer tratando o
desigualmente o que é igual e deve ser desigual, quer tratando desigualmente que é desigual e

deve ser igual (discriminacéo positiva); aqui a Administracdo tem sempre dever de agir?®.

3.2.1. O principio da igualdade como limite imanente da margem de livre decisdo (do poder

discricionario)

Surgem-nos como limites imanentes do poder discricionarios os principios juridicos da
actividade administrativa previstos no n.° 1 e n.° 2 do artigo 266.°, da CRP, e artigo 3.°a 19.°
do (novo) CPA. Entre eles inclui-se o principio da igualdade. Estes principios sdo limites de
todas as condutas administrativas e nao apenas das adoptadas no uso de poderes

discricionarios ?°, mas a sua violacdo por condutas administrativas vinculada néo releva

19 Neste ponto do trabalho, (3.2), seguimos de perto a obra, Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado Matos,
“Direito Administrativo Geral: Introducéo e Principios Fundamentais”, Tomo I, 2.° Edi¢do, Dom Quixote, 2006,
pag. 222-223.

20 lei define sempre os fins e as competéncias do acto administrativo a praticar, quanto ao contetido é que pode
dar uma margem de livre decisdo a Administracdo. Assim, podemos ter actos de contelido vinculado ou actos de
contetdo discriciondrio.

A Discricionariedade é assim, uma concessao legislativa a Administragdo de um poder proprio na decisdo de
casos concretos (ou seja, um poder que lhe é concedido para que a Administragdo encontre aquela que considere
ser a melhor solugdo para o caso concreto, que obviamente, s6 pode vir a ser uma.). Toda a actividade
administrativa, mesmo ao abrigo de poderes discricionarios, esta hoje subordinada ao Direito, € juridica, do ponto
de vista funcional (porque visa encontrar a melhor solucdo para a realizacdo do interesse publico legalmente
definido), quer do ponto de vista substancial (estd sujeita a principios juridicos, como o da boa fé, da
imparcialidade, da igualdade e da proporcionalidade, que ao lhe fornecerem pardmetros da decisdo, se mostram,
deste modo, como limites da decisdo administrativa discricionaria). Nesta medida estdo sujeita a uma fiscalizagéo
jurisdicional.

Assim, o critério de controlo que é feito pelos tribunais, quando administragdo actua ac abrigo de poderes
discricionarios, é mais vago, sendo constituido pelos principios juridicos, que como ja vimos, norteiam e limitacdo
a actuacao da administracdo. Mas os tribunais ja ndo apreciam do mérito da deciséo da administracdo, sob pena de
praticarem uma “dupla administragédo”. Isto mesmo, nos refere expressamente, n.° 1, do artigo 3.° do Caédigo do
Processo dos Tribunais Administrativos (CPTA), “ [n]o respeito pelo principio da separagdo de poderes e
interdependéncia de poderes, os tribunais administrativos julgam do cumprimento pela Administragdo das normas
e principios juridicos que a vinculam e ndo da conveniéncia ou oportunidade da sua actuag¢do”. O mérito das

decisdes administrativas engloba a apreciacao de oportunidade (utilidade da concreta actuagdo administrativa para
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autonomamente, no caso de actos vinculados a Administracdo tem apenas de cumprir a lei, sob

pena de praticar um acto ilegal®..

Nestes termos, o principio da igualdade, como alids todos os outros principios juridicos da
actividade administrativa, so é fonte autdnoma de invalidade no &mbito do uso de poderes

discricionarios da Administracao.

3.2.2. Autovinculagdo (casuistica) da Administracdo no ambito dos seus poderes

discricionarios

Estando a actuar ao abrigo de poderes discricionarios, reserva-se uma referéncia especial a ideia
de autovinculacdo da administracdo, (regra do precedente), que se traduz na utilizacdo de
critérios substancialmente semelhantes para a resolucdo de casos semelhantes, traduzindo-se
numa violagdo do principio da igualdade uma mudanca de critérios, sem qualquer
fundamentacdo material: a Administracao s6 pode afastar-se de uma pratica anterior, que ndo
seja ilegal (por ndo existir um direito a igualdade na ilegalidade), se ocorrerem alteracGes na
“dimensdo do interesse publico prosseguido ou dos interesses particulares com ele
comprometidos”??,

No entanto para que se possa falar em regra do precedente é necessario que se cumpram
requisitos positivos e negativos?.

S&o requisitos positivos, a identidade subjectiva, as actuages tém de (a anterior e a actual)
provir do meu 6rgao ou dos seus sucessores legais nessa competéncia, tem de haver também
identidade objectiva — os elementos objectivos das situacGes concretas (pressupostos,
procedimento e forma) tém de ser idénticos, por fim exige-se identidade normativa das
situacOes em analise, identidade da disciplina juridica.

Como requisito negativo diga-se que a precedente decisdo da administracdo nao pode ser ilegal,

a prossecucdo do interesse publico legalmente definido) e da conveniéncia (utilidade da concreta actuacéo
administrativa para a prossecu¢do do interesse publico legalmente definido & luz dos demais interesses publicos
envolvidos). Vide Vieira de Andrade, “4 Justica Administrativa”, cit., pag. 94-98.

2L Marcelo de Sousa e André Matos, “Principios Fundamentais”, cit., pag. 201.

22 Maério de Oliveira, Pedro Gongalves e Jodo Amorim, “Cédigo do Procedimento Administrativo”, cit., pag. 100.
23 |dem, pag. 101.
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nao ha “direito a igualdade na ilegalidade” — a jurisprudéncia tem vindo a ser unanime nesta

concluséo.
3.2.3. Limites a regra do precedente da actuacdo administrativa

Por um lado, as vantagens que decorrem da autovinculagao séo evidentes, permitem aumentar
a seguranca, a previsibilidade e a certeza que podem decorrer da margem de livre decisdo
administrativa, por outro lado ao darem critérios de solucfes acabados & Administracao retiram-
Ihe a necessidade da elaboracéo de juizos que podem vir a revelar-se complexos, constituindo
assim um factor de desburocratizacdo e celeridade das decisdes administrativas 2 .
No entanto, nem tudo sdo vantagens, ndo podem pois deixar de se apontar algumas
desvantagens a autovinculacdo da Administracdo, assim admitir-se “a autovinculag¢do da
administragdo a decisdo precedente ndo significa o reconhecimento da vinculatividade “das
directivas de discricionariedade”, actos internos tendentes ao estabelecimento de critérios de
aplicacao uniforme da lei”. Até porque a lei que concede poderes discricionarios a
Administracdo implica uma proibicdo de desatender as circunstancias do caso concreto, pelo
que ndo pode uma “norma interna” Vvir transformar em vinculado um poder que a norma de
competéncia quis que fosse discricionario®.

A este proposito, Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado Matos falam em limites a
autovinculacdo da Administracdo. Primeiro, ao critérios decisérios que dela resultam ndo
podem ser imutaveis, petrificados, porque em nome do poder discricionario tem de se admitir
que quando for juridicamente necessario, ou apenas oportuno ou conveniente, possam ser
revistos pela Administracdo, ou seja € necessario que possa existir uma autodesvinculagéo.
Segundo, a autovinculagdo ndo dispensa o decisor administrativo de verificar se no caso
concreto existem circunstancias que exijam uma diferente ponderagcdo dos interesses
envolvidos; se tal acontecer o caso deve ser tido como atipico, (ou seja, saindo fora do ambito
da autovinculagdo) e como tal deve ser decidido sem recurso aos critérios pré-determinados?.
Defendem também os citados autores, que os actos juridicos que contém decises de

autovinculacdo apresentam uma natureza normativa, pois contém regras de conduta que se

24 Marcelo de Sousa e André Matos, “Principios Fundamentais”, Cit. pag. 196.
25 Mario de Oliveira, Pedro Gongalves e Jodo Amorim, “Cédigo do Procedimento Administrativo”, cit. pag. 101 e
102.

% Marcelo de Sousa e André Matos, “Principios Fundamentais™, cit. pag. 196.
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destinam a ser aplicadas a um nimero indetermindvel de casos. No entanto, tais normas ndo
tém eficacia externa, devido a possibilidade de no caso concreto serem afastadas e a reduzida
vinculatividade que dai decorre?’.

Também ndo deve exigir-se que a Administracdo anuncie antecipadamente a mudanca dos seus
critérios gerais e abstractos pré-determinados, pois pode acontecer que sO se aperceba da
necessidade, ou mérito (oportunidade ou conveniéncia) de tal mudanca, precisamente aquando
da decisdo de um caso concreto. Assim, a mudanca do critério decisério, bem como a nédo
aplicacdo das instrucbes da autovinculagdo em casos atipicos, gera apenas a obrigacdo da
correspondente fundamentacdo material especifica, o que decorre da al. d) do n.° 1 do artigo
152.°, do (novo) CPA, ha o dever de fundamentacéo dos actos administrativos que, “decidam

de modo diferente da préatica habitualmente seguida na resolucéo de casos semelhantes (...)”.?

Nestes termos, o principio da igualdade ndo proibe a diversidade de tratamento, 0 que se veda
é a “proibicdo de discriminacdes e segregacfes arbitrarias ou injustificadas”, (ou seja “o
estabelecimento de distingbes sem fundamento racional e objectivo, ditadas pela
irrazoabilidade e, pelo mero arbitrio™). O que importa “(...) € que ndo se discrimine para

discriminar”?,

3.2.4. A relevancia pratica do principio da igualdade

Retomando as palavras por nds usadas na introducdo deste ensaio, o principio da igualdade é
teoricamente complexo e da aplicacdo pratica extremamente dificil. Vamos tentar perceber
porque esta concretizagdo pratica se afigura complicada®.

Invalidar uma actuacao administrativa com base na violag¢do do principio da igualdade depende
de dois pressupostos: a igualdade ou diferenca entre duas situacGes da vida e entre os
tratamentos que lhes foram dispensados. Este principio como parametro de controlo da

actividade discricionéria da administracdo conta com uma operatividade limitada, isto é assim

27 |dem, pag.197.

2 |bidem, pag. 197.

2 Vieira de Andrade, “Os Direitos Fundamentais na Constituic&o™, cit., pag. 280 e 311 e Acérdédo do STA, Proc,
n. 047525, de 29/01/2002.

30 Marcelo de Sousa e André Matos, “Principios Fundamentais”, Cit., pag.224.
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porque: a actividade administrativa ndo sendo secreta, (podendo quem pretender fazer uso do
direito fundamental a informacéo, n.° 1 do artigo 268°, da CRP e artigo 17.° e 82.° do novo
CPA, e em geral, do principio da colaboracdo da Administracdo com particulares, artigo 11.°
do novo CPA), conta com uma publicidade limitada, e por isso ndo sera facil a quem tenha sido
objecto de tratamento desigual demonstra-lo em tribunal, ou mesmo, conhecer as situacdes
similares a sua, que tiveram um tratamento diferente por parte da administracdo. Para além
disto, é praticamente impossivel encontrar duas situagdes da vida absolutamente idénticas, pelo
que se afigura também complicado demonstrar que possiveis desigualdades no tratamento pela
administracdo ndo ocorreram por diferencas das situagoes.

A relevancia pratica do principio da igualdade aumenta consideravelmente enquanto parametro
de controlo do poder discriciondrio da administracdo perante discriminacGes ocorridas no
ambito do mesmo contexto procedimental (por exemplo, relativos a dois concorrentes do
mesmo concurso publico).

Também, neste sentido, Rui Medeiros e Jorge Miranda, “[0] principio da igualdade tem uma
especial relevancia pratica no que respeita aos concursos de acesso a funcdo publica ou de
classificacdo e promogao a cargos e categorias da funcéo publica. O principio vale também
para a retribuicdo dos funciondrios publicos. Vale para os funciondrios, o principio “igual
trabalho, igual saldrio

N&o € por acaso que grande parte das decisdes dos tribunais administrativos de anulagédo de acto
administrativos, por violacdo do principio da igualdade ocorre no @mbito de concursos

plblicos®.

4, Concluséao

O principio da igualdade tem consagracdo constitucional em Portugal desde as Constituicdes
Monarquicas do séc. XIX. Este principio, tal como hoje o conhecemos, é o resultado de uma
grande evolucgdo a que esteve sujeito ao longo de quase dois séculos de existéncia.

Tem consagracdo na actual Constituicdo Portuguesa, (de 1976), no artigo 13° e especificamente,

quanto a actividade administrativa, no n.° 2 do artigo 266.°. No Cddigo do Procedimento

31 Rui Medeiros e Jorge Miranda, “Constituicdo Portuguesa Anotada”, Tomo I, Coimbra Editora, 2007, anotagéo
ao artigo 266.°, pag. 570.

32 Marcelo de Sousa e André Matos, “Principios Fundamentais”, cit., pag. 224
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Administrativo esta previsto actualmente no n.° 1 do artigo 6.° (corresponde ao artigo 5.° do
anterior CPA).

E um principio importante ligado com a propria dignidade humana, que decorre do principio
de justica, é teoricamente elaborado e na pratica de dificil concretizacéo.

Surge-nos ao lado de outros principios juridicos, como limite imanente da margem de livre
decisdo (discricionariedade) da Administracdo, relevando s6 neste ambito como fonte
auténoma de invalidade dos actos administrativos.

Implica que se trate o que igual de modo igual, e o que é desigual de modo desigual, na medida
dessa diferenca.

E um principio relacional, uma vez que se vai comparar o critério decisorio que a Administracao
adoptou em relagdo a um “caso precedente”, para depois se houver identidade normativa,
subjectiva e objectiva, o aplicar ao “caso posterior”, € a ‘“regra do precedente” 0OU
autovinculagdo da Administragéo.

No entanto, a autovinvulagdo administrativa encontra importantes limites, deste modo sé
porque existe uma pré-determinacao para que a Administracdo possa agir num determinado
sentido, ndo pode nunca deixar de analisar as circunstancias do caso concreto, que podem
justificar o abandono da regra do precedente, sob pena de comprometer a norma de competéncia
que lhe atribuiu poderes discricionarios naquela matéria.

Nestes termos, a Administracdo ndo esta obrigada a uma igualdade de tratamento, 0 que se veda
é a mudanca de critérios em relacdo a casos iguais, sem fundamentacdo material legitima, ou
seja 0 que se proibe € o arbitrio das decisdes administrativas.

Na pratica encontra varios obstaculos a sua aplicagdo, quem sofreu um tratamento violador do
principio da igualdade muitas vezes ndo consegue demonstrar, nem conhece as situacdes iguais
a sua que tiveram um tratamento desigual pela Administracdo. Até porque é praticamente
impossivel ter duas situacdes absolutamente iguais, tornando-se dificil provar que a
discriminacéo ndo surgiu devido a essas diferengas.

Estas dificuldades sdo superadas no ambito de um mesmo contexto procedimental (como por
ex. concursos publicos), onde o principio tem grande operatividade. Ndo é por acaso que a
grande parte das decis6es do STA, que conduz a anulagéo de actos administrativos, por violacao
do principio da igualdade ocorre no &mbito de concursos publicos.

Entendendo embora as razbes que justificam a reduzida operatividade do principio da

igualdade, lamentamos no entanto que assim seja, pois sendo este um principio estruturante do
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Estado de Direito Democrético e Social, ligado com a propria ideia de dignidade humana e com

principio de justica achamos que devia ter uma maior relevancia pratica!
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Resumo: O NRFGS passou a prever que o FGS s6 assegura o pagamento dos
créditos laborais quando o pagamento lhe seja requerido até um ano a partir
do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho (art.° 2.9, n.° 8).
Esta alteracdo consubstancia uma alteracdo do prazo anterior, previsto no art.°
319.% n.° 3 da RCT, porque o atual deixou de estar indexado ao prazo de
prescricdo dos créditos laborais, e, consequentemente, deixou de poder
aproveitar as causas de interrupcdo deste. Os nossos tribunais tém sido
chamados a dirimir litigios relacionados com a alteracdo deste prazo, mas,
salvo o devido respeito, de maneira ndo totalmente satisfatdria. A nosso ver,
a referida norma ndo é compativel com a Diretiva 2008/94/CE, por violagéo

do principio da efetividade, nem com o art.° 59.%, n.% 2 e 3 da CRP.

Palavras-chave: Fundo de Garantia Salarial; trabalhadores; insolvéncia do

empregador.

Abstract: The new legal regime of the Salary Guarantee Fund stipulates that
it only guarantees the payment of outsanding salary when it is required until
one year from the day after of the termination of the labour contract (art.°
2.°,n.28). There was a modification of the previous time-limit (art.° 319.°, n.°
3 of the Regulamentation of the Labour Code), because the current one is no
longer related to the prescription time-limit of outstanding salary claims and,
consequently, it is no longer possible to take advantage of interrupting
causes. There are already some Court’s decisions, however, with all due
respect, not totally satisfactory. In our opinion, that art.° 2.°, n.° 8 do not
respect the Directive 2008/94/CE, disregarding the principle of effectiveness,
and the art.° 59.%, n.% 2 and 3 of the Constitution.

Keywords: Salary Guarantee Fund; workers; insolvency of the employer.
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1. Introdugido — os termos do problema

Apds uma espera de mais de 6 anos, através do DL n.° 59/2015, de 21 de abril, que aprovou o
NRFGS, concretizou-se a revogagao do anterior regime juridico do FGS, que se encontrava
dispersamente previsto no CT 2003 (art.® 380.°), na RCT (arts. 316.° a 326.°) e no DL n.°
139/2001, de 24 de abril.

Dessa forma, a partir de 4 de maio de 2015, data da sua entrada em vigor (art.® 5.°), a legislacao
especifica a que se refere o art.® 336.° do CT passou a ser o NRFGS.

Neste artigo iremos analisar, somente, um dos aspetos do NRFGS — o prazo do trabalhador para
requerer ao FGS o pagamento dos créditos emergentes do contrato de trabalho ou da sua
violagdo ou cessacdo —, um dos aspetos, adiantamos ja, que sofreu alteragao.

O FGS assegura, aos trabalhadores, o pagamento dos seus créditos emergentes de contrato de
trabalho, ou da sua violagdo ou cessa¢do, que ndo possam ser pagos pelo empregador por
motivo de insolvéncia ou de situagdo econdmica dificil (art.® 380.° do CT 2003 e art.® 336.° do
CT).

No regime anterior, esse pagamento tinha de ser requerido (o mesmo ¢ dizer, o direito do
trabalhador a ser pago pelo FGS tinha de ser exercido) até trés meses antes da prescri¢do dos
créditos laborais cujo pagamento estava a ser reclamado ao FGS (art.° 319.°, n.° 3 da RCT).
Esta formulagdo obrigava-nos, entdo, a verificar o prazo de prescricdo dos créditos laborais
previsto no CT 2003, a qual ocorria um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o
contrato de trabalho (art.° 381.°, n.° 1).

Por seu turno, o art.® 2.°, n.° 8 do NRFGS estabelece o prazo de um ano a partir do dia seguinte
aquele em que cessou o contrato de trabalho.

Comparando a literalidade das duas normas, verificamos que, se anteriormente, o prazo para o
exercicio do direito estava indexado (Domingos, 2009, pp. 263 e 264) a outro prazo, o da
prescri¢do dos créditos laborais, agora ndo esta.

Essa diferenca €, a nosso ver, essencial, dado que, anteriormente, como o prazo do trabalhador
para requerer o pagamento ao FGS estava indexado a um prazo de prescri¢do, tinhamos de ter
em atencdo as situacdes de interrupgao e suspensdo desse prazo, previstas no CC, em particular,
nos artigos 323.° e 327.°.

Desse modo, e na verdade, “o prazo de reclamagio desencade[ava-Se] em momentos diferentes,
variando de caso para caso, em fungdo do momento em que cessou a relagéo laboral e em funcéo

da ocorréncia ou ndo de suspenséo ou interrupgédo do prazo de prescrigdo, nos termos dos artigos
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318.° e sequintes do CC, pelo que, na verdade, este prazo de trés meses pod[ia] ter a montante
um periodo de tempo bastante alargado” (Domingos, 2009, pp. 263 ¢ 264). No mesmo sentido,
laajurisprudéncia, designadamente, 0 Ac. do STA, de 17/12/2014, processo n.° 0632/12, relator
Carlos Carvalho, disponivel na base de dados acessivel em www.dgsi.pt.

Por exemplo, a reclamacédo de créditos no proprio processo de insolvéncia interromperia esse
prazo, o qual ndo comecaria a correr enquanto nao transitasse em julgado a decisdo que pusesse
termo ao processo (que, no caso, seria a sentenca de verificacdo e graduacao de créditos).
Desse modo, salvo o devido respeito, ndo € inteiramente rigorosa a conclusao que o pagamento
teria de ser requerido antes de terem passado nove meses do fim do contrato de trabalho
(Abrantes, 2009, p. 412). Por via de regra, sim, mas era preciso ter em conta as situagdes de
interrupcao e suspenséo.

E agora, com o NRFGS?

Deixando de haver essa indexagdo, a Unica data relevante para a contagem do prazo para o
exercicio do direito de reclamar o pagamento dos créditos laborais ao FGS ¢ a data em que
cessou o contrato de trabalho do trabalhador.

Ademais, se, anteriormente, ao prazo de prescri¢do de um ano e um dia teriamos de descontar
trés meses, agora temos um prazo continuo de um ano a partir do dia seguinte aquele em que
cessou o contrato de trabalho.

E, assim, tem entendido e decidido o FGS.

Sobre este ponto, o nosso legislador, no preAmbulo do DL n.° 59/2015, de 21 de abril, assume
a existéncia de uma altera¢do, quando afirma o seguinte: “Promovendo uma logica de
estabilidade temporal e de seguranca juridica manteve-se no novo regime a regra de que 0
FGS assegura o pagamento dos créditos que se tenham vencido nos seis meses anteriores a
propositura da agdo de insolvéncia ou a apresentacdo do requerimento do PER ou do
procedimento extrajudicial de recuperacdo de empresas, atualmente o SIREVE, passando-se
agora, no entanto, a prever que o pagamento dos créditos requeridos é assegurado até um ano
a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho™.

Esta alteracdo surgiu logo na verséo inicial do projeto de DL sobre o FGS apresentado, pelo
Governo, aos seus parceiros sociais em sede de Concertacdo Social, na reunido plenaria de 6
de outubro de 2014, sendo que, das atas relativas as reunides plenarias em que se discutiu este
assunto (as atas n.° 7/2014, da reunido plenaria de 09.07.2014, n.° 9/2014, da reunido plenaria
de 6/10/2014 e n.° 10/2014, de 2/12/2014) ndo consta qualquer justificagdo para esta mudanca,

nem que esta mudanca tivesse sido, sequer, contestada.
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Assim, esta alteragdo vingou até a versdo final do diploma aqui em anélise.
Por seu turno, a doutrina tem ido no sentido de que essa alteragdo correspondeu a um aumento
em trés meses do prazo anterior (Abrantes, 2015, p. 412 e Costeira, 2017, p. 144).
Sucede que, na pratica, tem-se verificado que essa alteracdo, em alguns casos, tem
correspondido a uma redugao do prazo anterior.
E, igualmente, porque a este novo prazo ficaram sujeitos os requerimentos apresentados apos
o dia 4 de maio de 2015 (art.® 3.°, n.° 1 do DL n.° 59/2015, de 21 de abril), tem-se verificado
que esta alteragdo tem afetado contratos de trabalho que cessaram antes da entrada em vigor
do NRFGS, quando os requerimentos foram apresentados apos aquela data.
E, por isso, 0s nossos tribunais ja tém sido chamados a dirimir litigios relacionados com a
aplicagdo do art.° 2., n.° 8 do NRFGS, tendo sido, até a data em que escrevemos, publicados,
na base de dados disponivel em www.dgsi.pt, seis acordaos de tribunais superiores, que aqui
se enunciam, do mais antigo para o mais recente, tendo em conta a data do acordao:
1) Ac. do TCA-Norte, de 28/04/2017, processo n.° 00840/16.9BEPRT, relator Rogério
Paulo da Costa Martins;
2) Ac. do TCA-Sul, de 01/06/2017, processo n.° 3462/15.8BESNT, relator Helena
Canelas;
3) Ac. do TCA-Norte, de 14/07/2017, processo n.° 00698/16.8BEPNF, relator Rogério
Paulo da Costa Martins;
4) Ac. do TCA-Norte, de 22/09/2017, processo n.° 02277/16.0BEPRT, relator Alexandra
Alendouro;
5) Ac. do TCA-Norte, de 4/10/2017, processo n.° 00885/16.9BEPRT, relator Luis
Migueis Garcia;
6) Ac. do TCA-Sul, de 10/05/2018, processo n.° 690/16.2BEALM, relator Helena
Canelas.
Damos, ainda, nota de que foi apresentado, a 5 de dezembro de 2016, pelo TAF de Viseu, junto
do TJ, um pedido de decisao prejudicial (processo C-627/16, Joao Ventura Ramos/Fundo de
Garantia Salarial), em que foram feitas as seguintes questdes prejudiciais:
“Um prazo de caducidade aplicavel ao pedido de pagamento pela instituicdo de garantia de
créditos salariais em divida é mais favoravel aos trabalhadores assalariados, na ace¢édo do artigo
11° da Diretiva 2008/94/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2008,
relativa & protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador,
quando so é assegurado 0 pagamento de tais créditos quando o pagamento seja requerido a
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instituicdo de garantia até um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de
trabalho ou se se contasse a partir da data da propositura da acéo de insolvéncia, considerando
que a instituicdo de garantia s6 assegura o0 pagamento dos créditos do trabalhador que se tenham
vencido nos seis meses anteriores a sua propositura?
Se um trabalhador tiver deixado passar o prazo por razdes de que ndo seja responsavel, devem
as legislacbes dos Estados-Membros, ao abrigo do disposto no artigo 11° da Diretiva
2008/94/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2008, prever um prazo
adicional para a apresentacdo do seu pedido, desde que o trabalhador demonstre que néao é
responsavel pela inobservancia do prazo de caducidade?”.
Contudo, estas questdes prejudiciais ficaram por responder (Serra, 2017, p. 167) porque, a 23
de marco de 2017, o TJ cancelou o processo por ter deixado de haver um litigio pendente no
tribunal portugués.
Voltando a jurisprudéncia nacional, da leitura dos seis acordaos concluimos que, em todos, os
contratos de trabalho cessaram antes da entrada em vigor do NRFGS (e quando nem sequer
havia sido apresentado o referido projeto sobre a alteracdo do regime juridico do FGS), mas
todos foram entregues ja na vigéncia do NRFGS:
1) Cessacdo do contrato de trabalho dos trabalhadores: 19/09/2013 ¢ 05/09/2013; agdo
laboral, em que houve reconhecimento dos créditos laborais; inicio do processo de
insolvéncia relevante para o FGS: 04/11/2014; entrega dos requerimentos: 14/07/2015 e a
15/07/2015.
2) Cessagdo do contrato de trabalho, por revogagdo, com pagamento prestacional de
compensagdo pecuniaria de natureza global: 06/06/2013; agdo laboral:10/02/2014, com
transito em julgado a 28/04/2015; inicio do processo de insolvéncia: 26/03/2015; entrega
do requerimento: 12/06/2015.
3) Cessacdo do contrato de trabalho: 13/11/2013 ou 18/02/20143%*; inicio do processo de
insolvéncia: 26/12/2013; verifcagdo ulterior de créditos: 03.07.2014; entrega do
requerimento: 30/10/2015.
4) Cessagao do contrato de trabalho: 30/12/2013; inicio do PER: 15/02/2013; entrega do
requerimento: 18/08/2015.

34 Cremos que havera algum lapso nos factos provados, porque surgem estas duas datas como
a da cessacgéo do contrato de trabalho.

75

J2 —Jornal Juridico | Volume 1 | Nimero 1



ponteditora ]2

Jornal Juridico

5) Cessacdo do contrato de trabalho: 07/05/2014; agdo laboral:04/12/2014, com transito
em julgado a 10/02/2015; entrega do requerimento: 03/06/2015.
6) Cessacdo do contrato de trabalho, por revogagdo, com pagamento prestacional de
compensagdo pecuniaria de natureza global: 30/11/2012; inicio PER: 14/08/2013, com
despacho de homologacdo em 11/04/2014; declaragdo de insolvéncia (ndo ¢
disponibilizada a data de inicio do processo): 08/06/2015; entrega do requerimento:
24/08/2015.
O FGS indeferiu os requerimentos dos trabalhadores, por ndo terem sido apresentados no
prazo de 1 ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho, nos termos
do art.® 2.°, no 8 do NRFGS (cft. todos os Acs.), ndo estando em causa qualquer prazo de
prescri¢do, mas sim de caducidade (cfr. o Ac. n.° 2).
Foram duas as teses assumidas, com consequéncias opostas.
Por um lado, temos os que consideraram que, se, do caso concreto, o prazo, de caducidade,
previsto no art.® 2.°, n.° 8 do NRFGS, se mostrar mais curto do que o prazo previsto no art.’
319.°,n.°3 da RCT, impor-se-4, entdo, o recurso ao art.” 297.°, n.° 1 do CC, e, em consequéncia,
o prazo de um ano s6 comecara a contar a partir da data da entrada em vigor do NRFGS, a 4
de maio de 2015 (cfr. os Acs. n.° 1, 4, 5 e 6). Se assim for, serd tempestivo o exercicio do
direito dos trabalhadores.
Por outro lado, temos os que consideraram que o novo prazo ¢ um prazo de caducidade, que,
por isso, nos termos do art.° 328.° do CC, ndo se suspende ou interrompe, estando
expressamente fixado na letra da lei o inicio da contagem desse prazo, o dia seguinte aquele
em que cessou o contrato de trabalho (cfr. os Acs. n.° 2% e 3). Foi, por isso, considerado
intempestivo o exercicio do direito dos trabalhadores.
Quanto ao primeiro grupo, para chegarem a tal decisdo, comegaram por afirmar que o prazo
estabelecido no art.° 2.°, n.° 8 do NRFGS ¢ um prazo de caducidade e que esse prazo era o
aplicavel aqueles trabalhadores, porque os requerimentos foram apresentados apds a entrada

em vigor do DL n.° 59/2015, de 21 de abril.

% Regista-se a mudanca de posicdo da relatora e da adjunta deste Ac. que, mais tarde,
subscreveram o Ac. n.° 6.
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Contudo, em sintonia com o principio do Estado de Direito e da tutela da confianga,
subjacentes ao principio que as leis se aplicam para futuro, nos termos do art.° 12.° do CC,
ndo pode, sem mais, ser aplicado este novo prazo (cft., em particular, o Ac. n.° 6).

Desse modo, ha que ter em atengdo o art.° 297.°, n.° 1 do CC, de acordo com o qual se a lei
estabelecer um prazo mais curto do que o fixado na lei anterior € também aplicavel aos prazos
que ja estiverem em curso, mas o prazo so se conta a partir da entrada em vigor da nova lei.
As instancias superiores averiguaram, entdo, se o prazo anterior ainda estava em curso
aquando da entrada em vigor do NRFGS e, em caso afirmativo, se, na situagdo concreta, o
novo prazo se mostrava mais curto que o antigo, tendo em conta que este se encontrava
indexado ao prazo de prescricdo dos créditos laborais, o que implicava considerar as causas
de interrupg¢do e suspensdo, € que novo prazo voltaria a correr.

Nos Acs. n.°s 1, 5 e 6, foi considerado que, ao abrigo do art.° 323.°, n.° 1 do CC, houve
interrupg¢ao do prazo de um ano de prescri¢do com a instauragdo da ag@o laboral (cft. os Acs.
n.° I e 5) e com a reclamacao de créditos no PER e no processo de insolvéncia (cfr. o Ac. n.°
6), que inutilizaram o prazo entretanto decorrido (art.° 326.°, n.° 1 do CC), e que comegou a
correr um novo prazo apos transitar em julgado a decisdo judicial que pds termo ao litigio
(arts. 326.°, n.° 1 € 327.°, n.° 1 do CC), o prazo ordinario, de 20 anos, porque houve sentenga
a reconhecer os créditos laborais (arts. 311.°, n.° 1 e 309.° do CC),

Consequentemente, na pratica, para aqueles casos, a lei nova estabelecia um prazo mais curto,
pelo que era aplicavel o art.® 297.°, n.° 1 do CC e, assim, o prazo de um ano de caducidade s6
comegaria a contar a partir de 4 de maio de 2015 e o exercicio do direito caducaria a 4 de maio
de 2016. Por isso, os requerimentos foram entregues tempestivamente.

No Ac. n.° 4, o tribunal considerou intempestivo o exercicio do direito do trabalhador porque
entendeu que “nao resulta da factualidade assente qualquer causa de interrup¢ao da prescrigao
dos créditos laborais requeridos pelo Recorrente, de molde a permitir ao tribunal formar
convic¢ao no sentido do novo prazo se mostrar, em concreto, mais curto do que o previsto na
lei antiga. Antes resulta que o prazo para a apresentacdo do requerimento ao FGS ja se
encontrava esgotado, aquando da entrada em vigor da nova lei, seja de acordo com a antiga
seja com aquela, nao cabendo assim chamar a colagao o disposto no artigo 297.° do CC que
regula situagdes em que os prazos se iniciem ou ja se encontre em curso a data da entrada em
vigor da lei nova”.

Quanto ao segundo grupo, aplicaram o regime juridico da caducidade, nomedamente, que os

prazos de caducidade ndo se suspendem nem se interrompem (art.® 328.° do CC), que a lei
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pode fixar a data em que comega a correr esses prazos (art.® 329.° do CC) e que s6 impede a
caducidade a pratica do ato dentro do prazo legal (art.° 331.°, n.° 1 do CC). Por isso, concluiram
que a instauragcdo da agdo judicial para condenagdo da entidade patronal no pagamento dos
seus créditos laborais (cft. 0 Ac. n.° 2), ou a instaurac¢ao e pendéncia do processo de insolvéncia
ou de graduagdo de créditos (cfr. o Ac. n.° 3), ndo interrompeu ou suspendeu o prazo de um
ano previsto no artigo 2.° n.° 8§ do NRFGS.

De particular, no Ac. n.° 2 foi, igualmente, defendido que esta era uma interpretagdo conforme
com a Diretiva 2008/94/CE, com a jurisprudéncia comunitaria (Ac. do TJ, de 28.11.2013,
processo C-309/12, e o Despacho, de 10.04.2014, processo n.° C-511/12) e que ndo havia
qualquer infracdo aos arts. 59.°, n.° 1, a) e 13.° da CRP.

E, relativamente ao Ac. n.° 3, segundo nos parece, foi entendido que esta posicdo respeitaria a
finalidade social da Diretiva, “que justifica que sejam adoptados limites a sua intervenc¢ao, nao
sO limites temporais que decorrem do enquadramento comunitdrio que lhe esta subjacente
(Directiva 80/987/CE, de 20.10), como também, limites as importancias pagas”.

Aparte da dissonancia exposta, de comum, todos os Acs. afirmam que tanto o anterior prazo,
como o atual, sdo prazos de caducidade, de acordo com o art.° 298.%, n.° 1 do CC, e que, com
0 NRFGS, houve uma alteracdo do prazo. Pelo que, a alteracdo do prazo ndo modificou a sua
natureza (cfr., em particular, os Acs. n.% 1 e 6).

Ora, ainda que, entre os dois grupos, nos pareca mais acertado o decidido pelo primeiro, salvo
o devido respeito, nem um, nem outro ddo uma resposta cabalmente satisfatoria a questao,
porque, a nosso ver, ndo foi tida em devida conta o contexto normativo e jurisprudencial,

nacional e comunitario.
2. Apreciacio critica
2.1. Contextualizacio

No seio comunitario, a protecdo dos créditos dos trabalhadores é assegurada através de
instituicGes de garantia.

A Diretiva n.° 80/987/CEE, do Conselho, de 20 de outubro de 1980, relativa a aproximacéo das
legislagdes dos Estados-membros respeitantes a protecdo dos trabalhadores assalariados em
caso de insolvéncia do empregador, determinou, pela primeira vez na Comunidade Europeia,

que os Estados-membros tomariam as medidas necessarias para que fosse assegurado por
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instituicBes de garantia 0 pagamento dos créditos dos trabalhadores quando os empregadores
se encontrassem em estado de insolvéncia (arts. 1.° e 3.9).

Esta Diretiva enquadrou-se nos designios da Comunidade Europeia promover o regular
funcionamento do mercado comum e a melhoria das condi¢cdes de vida e de trabalho, atraves
da harmonizacgdo das legislagdes nacionais (arts. 100.° e 117.° do Tratado que instituiu a
Comunidade Econdmica Europeia, de 1957). Tinha, portanto, uma finalidade social (art.° 4.°,
n. 3 da Diretiva).

Entretanto, a Diretiva 80/987/CEE foi alterada, nomeadamente e substancialmente, pela
Diretiva n.° 2002/74/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Setembro, pelo que
se procedeu a codificacdo daquela, incorporando, na versdo original, as alteragcdes que,
entretanto, a mesma sofreu, o que foi feito através da Diretiva n.° 2008/94/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de Outubro de 2008, relativa a protecdo dos trabalhadores
assalariados em caso de insolvéncia do empregador (versdo codificada).

A nivel nacional, com inspiragdo na Diretiva 80/987/CEE (Domingos, 2009, p. 251), 0 nosso
primeiro diploma a prever um sistema de garantia salarial foi o DL n.° 50/85, de 27 de fevereiro,
regulamentado pelo Despacho Normativo n.° 90/85, de 20 de setembro. A altura, foi ja
estabelecido um prazo para a apresentacdo, pelo trabalhador, do requerimento para pagamento
dos créditos emergentes do contrato de trabalho, no caso, trinta dias contados a partir da data
da cessacdo do contrato de trabalho decorrente da extingdo, faléncia ou insolvéncia da entidade
empregadora (ponto 1V, n.° 2 do Despacho Normativo n.° 90/85, de 20 de setembro).
Seguiu-se o DL n.° 219/99, de 15 de junho, o qual instituiu o FGS (art.® 1.°), e compatibilizou
a nossa lei com a Diretiva 80/987/CEE (cft., nomeadamente, o predmbulo do diploma).

Na sua versdo original, ndo era previsto um prazo para a entrega do requerimento de pagamento
dos creditos pelo FGS, mas acabou por sé-lo, atraves do DL n.° 139/2001, de 24 de abril.

Este diploma aditou um n.° 2 ao art.° 7.° do DL n.° 219/99, de 15 de junho, com a seguinte
redacdo: “[R]elativamente a créditos referentes a contratos de trabalho extintos e caso o seu
titular ndo interrompa, por qualquer motivo, a respectiva prescri¢ao, o requerimento referido no
namero anterior deve ser apresentado no prazo de nove meses a contar do inicio da contagem
do prazo prescricional”.

Esse aditamento, segundo consta do preambulo do DL n.° 139/2001, de 24 de abril, teve em
vista “permitir que o Fundo, perante um requerimento de pagamento de créditos relativos a
contratos de trabalho ja extintos, tenha tempo de desenvolver as diligéncias necessarias a

respectiva recuperacao antes da prescrigcdo dos referidos créditos”. Assim, o FGS disporia “de
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um prazo razoavel (pelo menos 3 meses) para averiguacdo da existéncia e para a recuperacdo
dos créditos antes da respectiva prescri¢ao” (Pires, 2015, p. 265).

No &mbito do CT 2003 e da RCT, tendo em mente o que ja apontamos, a reda¢do mudou (art.
319.°, n.° 3 da RCT), mas o sentido normativo manteve-se.

E, por tltimo, atualmente, temos o art.° 2.°, n.° 8, do DL n.° 59/2015, de 21 de abril.

Portanto, como se verifica, o nosso FGS tem origem no direito comunitario.

Assim, fruto dessa origem, “esta figura devera ser construida e interpretada nesse quadro”
(Monteiro, 2016, p. 149), “o que significa que a interpretagdo dos normativos nacionais havera
de ser feita em conformidade (interpretagdo conforme)” (cfr. o Ac. n.° 2).

Essa interpretacdo conforme resulta, alias, do art.° 8.°, n.° 4 da CRP.

Quanto ao nosso objeto de analise, verificamos que, nem a Diretiva 80/987/CEE, na sua versao
original ou com as subsequentes alteragcdes, nem a Diretiva 2008/94/CE estabelecem qualquer
prazo para os trabalhadores acionarem o FGS (Domingos, 2009, p. 251).

Perante esta omissdo, colocou-se, perante 0 TJ, a questdo de saber se era compativel com a
Diretiva (no caso, a Diretiva 80/987/CE) a previséo, por parte dos Estados-membros, de um
prazo para os trabalhadores reclamarem o pagamento dos seus créditos junto das instituicdes
de garantia, o qual, se ndo fosse cumprido, precludiria o direito.

Estamos a referir-nos ao Ac. de 18.09.2003, processo n.° C-125/01, Peter Pfliicke contra o
Bundesanstalt fiir Arbeit3®. Peter Pfliicke trabalhou numa empresa alemé, até a sua demissao,
que produziu efeitos em 30/06/1997, sendo que a empresa lhe ficou a dever o saléario desse més.
Entretanto, esta foi objeto de um processo de faléncia, aberto a 02/01/1998. Segundo o direito
alemado, o trabalhador, para obter o pagamento do seu crédito pela instituicdo de garantia
competente, o Bundesanstalt, teria de ter feito o pedido no prazo de dois meses a partir de
02/01/1998, ou seja, entre 03/01/1998 e 02/03/1998. O que nio fez.

O TJ retirou do facto de a Diretiva ndo prever qualquer limitacdo quanto a possibilidade de os
Estados-membros estabelecerem um prazo de caducidade, que estes sdo, em principio, livres
de o fixar. Por outro lado, assim o justifica 0 bom funcionamento da instituicdo de garantia. Na
condicdo, todavia, de serem respeitados os principios gerais do direito comunitario.

Assim, o TJ declarou que a Diretiva nao se opunha, “na condigdo de que esse prazo nao seja

menos favoravel do que os prazos relativos a pedidos similares de natureza interna (principio

3 Disponivel, nomeadamente, através da url https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/pt/.
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da equivaléncia) e ndo seja adoptado de modo a tornar na pratica impossivel o exercicio dos
direitos reconhecidos pela ordem juridica comunitaria (principio da efectividade)”, sendo que
o “orgao jurisdicional nacional deve, se considerar que a disposi¢ao nacional que estabelece o
prazo de caducidade ndo esta em conformidade com as exigéncias do direito comunitario e que,
além disso, nenhuma interpretacdo conforme dessa disposicao é possivel, recusar aplica-la”.
Este entendimento voltou a ser seguido pelo TJ no Ac. de 16.07.2009, processo n.° C-69/08,
Raffaelo Visciano contra Istituto nazionale della previdenza sociale.

Pelo que se impde a pergunta: o prazo previsto no art.® 2.°, n.° 8§ do NRFGS respeita o principio
da equivaléncia e/ou o principio da efetividade?

Sem prescindir, impde-se, também, outra pergunta: sera constitucional?

Ainda ao abrigodo DL n.°50/85, de 27 de fevereiro, se defendia que a ampliagéo das atribuigdes
do sistema de garantia salarial era juridicamente defensavel porque com tal sistema o Estado
cumpria a sua expressa incumbéncia constitucional de assegurar a retribuicdo a que os
trabalhadores tém direito, nos termos do art.° 59.°, n.° 2 da CRP (Amado, 1994, p. 164).

Mais tarde, na revisdo constitucional de 1997, foi acrescentada, no novo n.° 3, a imposicéo
constitucional dos salarios gozarem de garantias especiais, nos termos da lei (Canotilho e
Moreira, 2014, p. 777).

Com respaldo constitucional desde 1997, a verdade é que, desde que foi instituido no nosso
pais um sistema de garantia salarial, que os créditos dos trabalhadores passaram a gozar de uma
garantia especial, uma espécie de garantia pessoal, em que o Estado funcionaria como um fiador
“ope legis” da obrigac¢do retributiva (Amado, 1994, p. 162). Contudo, o nosso legislador laboral
SO0 0 assumiu expressamente a partir do CT 2003, inserindo o art.° 380.°, um “artigo novo”

(AAVV, 2004, p. 624), na seccao relativa as garantias dos créditos dos trabalhadores.
2.2. Confronto com o Direito Comunitario e com a Constituicio da Republica Portuguesa

Em primeiro lugar, no ponto anterior, perguntdmos: o prazo previsto no art.’ 2.°, n.° § do NRFGS
respeita o principio da equivaléncia e/ou o principio da efetividade?
Sendo dois principios diferentes, temos, metodologicamente, de subdividir a pergunta.
Assim, o prazo do art.° 2.°, n.° 8 do NRFGS é menos favoravel do que os prazos relativos a
pedidos similares (principio da equivaléncia), no caso, outros prazos estabelecidos pelo direito
interno relativamente a reclamacéo de créditos (Domingos, 2009, p. 263)?
Julgamos que o problema ndo sera (tanto) com este principio.
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Com efeito, pegando nos exemplos j& dados pela doutrina (Domingos, 2009, p. 263), 0 prazo
(um ano) serd, até, superior, porque o prazo de reclamacdo de créditos do processo de
insolvéncia €, no méaximo, de trinta dias (art.° 36.%, j) do CIRE) e o prazo de reclamacdo de
créditos na execucdo comum é de quinze dias (art.° 788.%, n.° 2 do CPC).

Ja olhando para o prazo que o trabalhador dispde para reclamar créditos junto da sua entidade
patronal, € também um prazo de um ano (art.° 337.° do CT), que comeca, da mesma forma, a
contar a partir do dia seguinte ao da cessacdao do contrato de trabalho — até aqui h4, até, uma
equivaléncia absoluta -, mas com uma diferenca essencial, que pode fazer perigar o
cumprimento deste principio: por ser um prazo de prescri¢do, pode ser interrompido (art.° 323.°
do CC); o do art.° 8., n.° 2 do NRFGS, sendo de caducidade, ndo pode (art.° 328.° do CC).
Assim, e como ficou bem demonstrado no Acs. elencados no primeiro grupo, este Gltimo prazo
pode ser manifestamente menos favoravel do que aquele prazo.

E, aliés, essa diferenca essencial que tornava o prazo anterior do art.® 319.° da RCT conforme
com o Direito Comunitario (Domingos, 2009, pp. 263 e 264) e torna o atual desconforme, se
ndo pelo principio da equivaléncia, indubitavelmente, pelo principio da efetividade.
Pergunta-se, entdo: o prazo do art.° 2.%, n.° 8 do NRFGS torna, na pratica, impossivel o exercicio
dos direitos reconhecidos pela ordem juridica comunitaria (principio da efetividade), no caso,
o direito dos trabalhadores ao pagamento dos créditos laborais em divida, em caso de
insolvéncia do empregador, por instituicdo de garantia?

Sim. Ou, mais rigorosamente, pode tornar.

O pagamento a um trabalhador, pelo FGS, de créditos emergentes do contrato de trabalho ou
da sua violagdo ou cessacdo depende, nos termos do art.° 1.%, n.° 1, alineas a), b) e c) do NRFGS,
da declaracéo da insolvéncia do empregador, ou de ser proferido despacho do juiz a designar o
AJP, em caso de PER, ou de ser proferido despacho de aceitacdo do requerimento proferido
pelo IAPMEI.

O requerimento do trabalhador a solicitar o pagamento dos créditos laborais ao FGS tem de ser
instruido, de acordo com o art.° 5.°, n.° 2, a) do NRFGS, com declaracdo comprovativa da
natureza e do montante dos créditos em divida declarados no requerimento pelo trabalhador.
Assim, para que o trabalhador possa entregar o seu requerimento devidamente instruido, tem
de, por um lado, haver declaracdo de insolvéncia ou inicio do PER ou do procedimento
extrajudicial de recuperacdo de empresas, e, por outro lado, nesses processos, ter havido

reclamacdo de créditos.
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O processo de insolvéncia pode ter inicio por pedido apresentado pelo préprio devedor (art.
18.° do CIRE) ou por qualquer credor ou pelo Ministério Publico, em representacdo das
entidades cujos interesses lhe estdo legalmente confiados (art.° 20.° do CIRE).
No caso da apresentacdo a insolvéncia por parte do devedor, que deve acontecer dentro dos
trinta dias seguintes a data do conhecimento da situacdo de insolvéncia (art.° 18.°, n.° 1 do
CIRE), por esta apresentacdo implicar o reconhecimento da sua situacdo de insolvéncia, a
declaracdo ocorrera, se cumprido o art.° 28.° do CIRE, até ao terceiro dia Util seguinte ao da
distribuicéo da peticdo inicial ou, existindo vicios corrigiveis, ao do respetivo suprimento.
No caso de a insolvéncia ser requerida por outros legitimados, os requisitos e a tramitacao
processual até a declaracdo da insolvéncia é mais complexa e demorada:
i) Estes legitimados sé podem requerer a insolvéncia se se verificar a existéncia de algum
dos factos-indice previstos no art.° 20.°, n.° 1 do CIRE como, por exemplo, no que diz
respeito a créditos laborais, se houver um incumprimento generalizado, nos ultimos seis
meses, de dividas emergentes de contrato de trabalho, ou da sua violagao ou cessacao (art.°
20.°,n.° 1, g), iii) do CIRE).
if) Depois de apresentado o requerimento de declaragdo de insolvéncia, se cumprido o art.°
29.° do CIRE, até ao terceiro dia util seguinte ao da distribuicédo da peticdo inicial, o tribunal
manda citar pessoalmente o devedor; pode, ainda, acontecer que, antes de ser determinada a
citacdo do devedor, seja concedido ao requerente prazo para corrigir vicios sanaveis (art.°
27.°,n.°1, b) do CIRE).
iii) Sendo citado, o devedor tem prazo de dez dias para deduzir oposi¢éo (art.° 30.%, n.° 1 do
CIRE).
iv) Se se opuser, € marcada audiéncia de discussdo e julgamento para, se cumprido o art.°
35.%,n.°1 do CIRE, um dos cinco dias subsequentes; e, se ndo logo, no prazo de cinco dias,
é declarada sentenca de insolvéncia (art.° 35.%, n.° 8 do CIRE).
v) Se ndo se opuser, a insolvéncia é declarada, se cumprido o art.° 30.°, n.° 5 do CIRE, no
dia atil seguinte ao termo do prazo de dez dias que o devedor tinha para deduzir oposicao.
SO nesta fase, é facil concluir como ha muitos fatores que o trabalhador ndo controla, e que a
ele séo alheios, e que podem, facilmente, influir no esgotamento do prazo para entrega do
referido requerimento. Por exemplo:
i) O trabalhador, para requerer a insolvéncia do seu empregador, s o podera fazer se se

verificar a existéncia de algum dos factos indices previstos no art.° 20.° do CIRE, o que pode
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significar ter de esperar que as dividas emergentes de contrato de trabalho, da sua violagédo
ou cessacdo perfacam seis meses.
i) Se ainda ndo se verificar a existéncia desses factos indices, s6 0 devedor pode apresentar-
se a insolvéncia, tendo da mesma conhecimento (art.° 18.%, n.° 1).
iii) Na fase da citacdo do devedor vérias vicissitudes podem ocorrer (ex vi art.° 17.° do
CIRE), dilatando o periodo que medeia entre o despacho de citacdo e a efetivacao da citacéo:
nao ser possivel a entrega da carta da citacdo por via postal e a carta ficar depositada em
estabelecimento postal, até oito dias (art.° 228.°, n.° 5, para as pessoas singulares e art.° 246.°,
para as pessoas coletivas, ambos do CPC); ndo haver levantamento da carta nesse prazo e,
em consequéncia, ser devolvido o expediente; repeticéo da citacdo por via postal, no caso de
pessoa coletiva, com possibilidade de se verificar, novamente, a ndo assinatura do aviso de
rececao, em que a citacdo se considera efetuada no oitavo dia posterior a data em que foi
deixado o0 aviso (arts. 246.° e 230.%, n.° 2 do CPC); recurso a citacdo por agente de execugdo
ou por mandatério judicial, em que o citando ndo seja encontrado de imediato, ou nem sequer
seja encontrado (arts. 231.°, 237.°, 238.° e 246.°, todos do CPC); o citando se encontrar em
parte incerta, em que se recorrerd a citacdo edital (arts. 236.°, 240.° e 241.°, todos do CPC).
E certo que pode ser dispensada a audiéncia do devedor, nos termos do art.® 12.° do CIRE,
mas tal sO é possivel se a audiéncia acarretar demora excessiva, pelo facto do devedor residir
no estrangeiro ou ser desconhecido o seu paradeiro.
iv) Efetuada a citacdo, o devedor pode opor-se a insolvéncia até ao terceiro dia Util
subsequente ao termo do prazo (art.° 139.°, n.° 5 do CPC, ex vi art.° 17.° do CIRE).
V) E, se houver oposicéo, pode haver audiéncia de discusséo e julgamento.
E ndo € a toa que se disse, varias vezes, se cumprido o previsto em x artigo. Como € do
conhecimento geral, o volume de processos nos tribunais faz com que, na maior parte dos casos,
seja impossivel cumprir os prazos previstos na lei. Fora que, na pratica, ha ainda que ter em
conta que os atos do tribunal sdo antecedidos pelas conclusdes eletronicas, e que estas ndo
ocorrem logo, em alguns tribunais, ocorrem, até, sé uma vez por semana.
Deste modo, mesmo que se esteja perante um trabalhador diligente, que toma a iniciativa de
dar inicio ao processo de insolvéncia da sua entidade patronal, até a declaracdo da insolvéncia,
por causa do que referimos, pode, desde a cessacdo do seu contrato de trabalho, ja se ter volvido
Varios meses, possivelmente, mais de seis meses.
Além disso, como o requerimento para pagamento de créditos laborais pelo FGS tem de ser

instruido com declaragdo ou copia autenticada de documento comprovativo dos créditos
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reclamados pelo trabalhador, emitida pelo Al, ha que ter, ainda, em conta a fase da verificacdo
de créditos no processo de insolvéncia.

Esta fase inicia-se com a reclamacdo de créditos. Um credor tem o prazo designado na sentenca
para apresentar a sua reclamacéo de créditos, que pode ir até trinta dias (arts. 128.%, n.° 1 e 36.°,
n.% 1, j), ambos do CIRE) apds a notifica¢do ou citacdo (com éditos de cinco dias, no caso de
publicacdo no portal Citius) da sentenca de declaracdo da insolvéncia (art.° 37.° do CIRE). Ou
seja, ha que, desde logo, contar com, por regra, mais de um més.

Depois do termo do prazo das reclamagdes, o Al tem quinze dias para elaborar a relacdo de
créditos reconhecidos e ndo reconhecidos (art.° 129.°, n.° 1 do CIRE).

S0 ap0s a elaboracéo dessa relacédo esta o Al em posse dos dados necessarios para poder emitir
a referida declaragdo, porque s ai pode atestar que o crédito foi reclamado e em que termos o
foi. Ou seja, pelo menos, temos mais quinze dias, a que acresce o tempo que o Al demorar a
emitir a respetiva documentacao.

Contudo, pode o Administrador ndo reconhecer como devido o crédito do trabalhador (art.
129.°, n° 3 do CIRE) e, por isso, ndo emitir a referida declaracdo. Segue-se, entdo, a
impugnacdo da lista, no prazo de dez dias (art.° 130.°, n.° 1 do CIRE), com possivel resposta,
também no prazo de dez dias, do Al e qualquer interessado que assuma posi¢do contréria,
incluindo o devedor (art.° 131.°, n.° 1 e n.° 3), e se a houver (art.° 131.°, n.° 3 do CIRE), temos,
ainda, a emissdo de parecer da comissao de credores, dentro dos dez dias posteriores ao termo
do prazo das respostas as impugnacoes (art.° 135.° do CIRE), a possibilidade de existir tentativa
de conciliacdo (art.° 136.° do CIRE) e a audiéncia de julgamento (arts. 138.° e 139.° do CIRE).
S6 perante uma sentenca favoravel ao trabalhador emitird o Al a tal declaragdo comprovativa
dos creditos reclamados. Se a sentenca ndo for favoravel, o trabalhador pode ainda recorrer para
a 2.2 instancia (art.° 14.°) e, ainda mais, tera de aguardar.

A esta delonga poder-se-ia contrapor que a Unica declaracdo que o Al tem de emitir é a
comprovar que reclamou créditos e ndo que houve o seu reconhecimento. Recordamos, aliés,
gue um argumento deste tipo foi usado no Ac. n.° 3, acima referenciado, para defender a
intempestividade do exercicio do direito do trabalhador.

Contudo, caso o Administrador se recusasse a emitir a referida declaracdo, restar-lhe-ia
recorrer, nos termos do art.° 5.°, n.° 2, alinea c) do NRFGS, & Autoridade para as Condicdes do
Trabalho. No entanto, diz, pelo menos, a nossa experiéncia que a atuacdo desta entidade ndo é

tdo célere quanto desejavel. Além do que, para ser suscitada a sua intervencao, tem de haver
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recusa por parte do Al, o que implica que se tem de passar por parte da tramitacdo acima
indicada. Ou seja, mais uns dias se passaram, entretanto.

Admitimos, ainda, que se possa solicitar a emissdo, por parte do Al, da tal declaracdo, apos a
elaboracao da lista proviséria de credores do art.° 154.° do CIRE. O problema é que, se o0 Al
juntar essa lista pelo menos oito dias antes da assembleia de apreciacao do relatério (art.° 155.°,
n.° 3do CIRE), os credores podem nédo conseguir integrar esta lista, por ainda néo se ter findado
0 prazo da reclamag&o de créditos.

De qualquer dos modos, reiteramos, com esta fase perde-se sempre mais de 1 més, a que acresce
0 tempo que o Al demorar a emitir a respetiva documentacao.

E outras sub-hipdteses se poderiam suscitar — e que, para que ndo se torne demasiado fastidioso,
nos limitamos a elencar — como os créditos do trabalhador serem reclamados apos terminar o
prazo para a reclamacéo de créditos, através da verificacdo ulterior de créditos (art.° 146.° do
CIRE), como aconteceu no Ac. n.° 3, em que o trabalhador esteve um ano e trés meses a espera
da sentenca para reconhecimento do seu créditos, ou a sentenca de declaracdo de insolvéncia
ser proferida de acordo com o art.° 39.° do CIRE, por insuficiéncia da massa insolvente, sem
ser designado prazo para a reclamacdo de créditos, o que obrigaria ao pedido de complemento
de sentenca (art.° 39.,n.° 1, n.° 2, al. a), n.° 3e n.° 4 do CIRE).

E 0 mesmo problema pode acontecer no PER.

Desde logo, s6 o devedor tem legitimidade processual para dar inicio a esse procedimento (art.°
17.°-C,n.% 1,2 en.° 3, a) do CIRE).

Portanto, o trabalhador-credor ndo tem qualquer controlo relativamente ao inicio deste
processo.

Depois do devedor dar inicio ao processo, o juiz deve nomear, se cumprido o art.° 17.°-C, n.° 4
do CIRE (anterior n.° 3, al. a)), de imediato, por despacho, AJP.

Este despacho serd, depois, publicado no portal Citius, e, a partir dai correra o prazo de vinte
dias para os credores reclamarem os seus créditos (art.° 17.°-D, n.° 2) do CIRE).

Se cumprido o art.° 17.°-D, n.° 2, 2.2 parte do CIRE, no prazo de cinco dias apos o termo do
prazo da reclamacéo de créditos, o AJP elabora uma lista proviséria de créditos.

Contudo, essa lista pode ser impugnada no prazo de cinco dias Uteis, dispondo o juiz, em
seguida, se cumprido o art.° 17.°-D, n.° 3 do CIRE, de idéntico prazo para decidir sobre as

impugnagdes formuladas.
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Apos a lista provisoria de créditos, ou a decisdo sobre as impugnacdes, estd o AJP habilitado a
emitir a documentacao necessaria para o trabalhador requerer o pagamento dos créditos laborais
ao FGS.
Ora, s6 contando desde a publicacdo do despacho de nomeacdo do AJP, medeia, pelo menos,
um més.
A que acresce o tempo que 0 AJP necessita para emitir a documentacao, sem olvidar que, na
pratica, ndo € raro o incumprimento dos prazos legais de nomeacgédo do AJP, da juncdo da lista
provisoria de créditos, e da decisdo sobre as impugnacdes.
Em suma, como pensamos que ficou amplamente exemplificado, € uma possibilidade real que
o trabalhador, por fatores a que é totalmente alheio, ndo possa entregar o requerimento para
pagamento dos créditos laborais pelo FGS, dentro do prazo de um ano a partir do dia seguinte
aquele em que cessou o seu contrato de trabalho.
Alids, pelas perguntas feitas ao TJ, pelo TAF de Viseu, em sede de reenvio prejudicial, a que
aludimos acima, depreendemos que terd sido esta realidade que tera motivado o pedido
prejudicial.
Mas, e o entendimento vertido pela primeira das duas teses que referimos ndo resolve o
problema?
Esse entendimento, por muito que possa resolver varios casos “apanhados” na transi¢ao de um
regime para outro — o que, pelo menos, se salda — ndo resolve outros tantos:
a) Quando os contratos de trabalho cessaram antes da data da entrada em vigor do NRFGS
e 0 requerimento tenha sido apresentado apds 4 de maio de 2016; e
b) Relativamente aos contratos de trabalho que cessaram ap0s a data da entrada em vigor do
NRFGS, em que os trabalhadores, por motivos a si alheios, conforme ilustrdmos, se viram
impedidos de cumprir o prazo do art.° 2.°, n.° 8 do NRFGS.
A questdo essencial mantém-se, portanto, por resolver. Essa tese responde, somente, tendo por
base normas sobre alteracdo de prazos, quando a discordancia aqui expressa € mais profunda,
por ser relativa a validade e a interpretacao da prépria norma que altera o prazo.
Consequentemente, na sequéncia do afirmado pelo TJ, e ao abrigo do art.° 8., n.° 4 da CRP
(Canotilno e Moreira, 2014, 271), dado que o art® 2.° n° 8 do NRFGS ndo estd em
conformidade com as exigéncias do Direito Comunitario, no caso, pelo menos,
indubitavelmente, quanto ao principio da efetividade, e se se entender que nenhuma
interpretacdo conforme com o Direito Comunitario € possivel, deve, entdo, ser recusada a sua

aplicagdo ou podem os tribunais pedir ao TJ, ao abrigo do art.° 267.° do Tratado sobre o
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Funcionamento da Uni&o Europeia que se pronuncie sobre o correto entendimento ou a validade
desta disposicdo, em sede de reenvio prejudicial.

Por isso, ndo podemos concordar com os Acs. do segundo grupo — a interpretacdo dada ndo €
conforme a Diretiva 2008/94/CE, nem com a jurisprudéncia comunitaria (alids, a citada pelo
Ac. n.° 2 ndo tem a ver com esta questao) e ndo é respeitada a finalidade social daquela.

Por outro lado, julgamos que a norma esta, igualmente, ferida de inconstitucionalidade, por
violagdo material do art.° 59.°, n.° 2 e n.° 3 da CRP.

Voltando a contextualizagdo feita, nos termos do art.® 59.°, n.° 2 da CRP, o Estado tem a expressa
incumbéncia constitucional de assegurar a retribui¢do a que os trabalhadores tém direito, e nos
termos do n.° 3, € constitucionalmente consagrado que os salarios gozam de garantias especiais.
Prevendo a lei ordinaria um prazo que impossibilita, na pratica, a um trabalhador de beneficiar
da garantia especial de ver os seus créditos salariais pagos pelo FGS, tal significa que o Estado
se frustou a referida incumbéncia constitucional de assegurar o pagamento da retribuigdo, e,

igualmente, que o saldrio ndo beneficiou de garantia especial.
3. Conclusao

Aredagdo do art.° 2.°, n.° 8 do NRFGS tem dois problemas: o prazo para requerer o pagamento
ao FGS deixou de estar indexado ao prazo de prescri¢cdo dos créditos laborais e, por isso, deixou
de aproveitar as causas de interrupcdo da prescricdo, e o legislador manteve, como data
relevante para o inicio da contagem, a data da cessacao do contrato de trabalho.
Problemas que o legislador deve resolver, por forma a respeitar a Diretiva 2008/94/CE e a nossa
Constituicdo. Como?
Alvitramos trés hipéteses:
1) Voltar a redacdo anterior;
2) Manter a redacéo atual, mas prever casos de interrupgdo e suspensdo para o prazo, o que,
mesmo sendo este de caducidade, é permitido pela parte final do art.° 328.° do CC;
3) Estipular um prazo, por exemplo, de trinta dias desde o reconhecimento do crédito no
processo de insolvéncia, PER ou procedimento extrajudicial de recuperacéo.
Sugerimos, por Ultimo, na senda do aconteceu por causa do FGS ter indeferido o pagamento de
créditos laborais reclamados no ambito do PER (Abrantes, 2015, 411), e atentos os interesses
que estdo em causa, a reapreciagdo oficiosa, ou, pelo menos, a concessdo de um prazo para

requerer a reanalise da decisdo, dos requerimentos que deram entrada apos a entrada em vigor
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do NRFGS e que foram indeferidos, somente, pelo facto do pagamento nao ter sido requerido

a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato de trabalho.

P.S.: Apds termos submetido este artigo, a 31 de maio, foi publicado o Ac. do Tribunal

Constitucional n.° 328/2018, de 27 de junho (disponivel em www.tribunalconstitucional.pt)

que, em sede de fiscalizagdo concreta, decidiu “julgar inconstitucional a norma contida no
artigo 2.°, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 59/2015, de 21 de abril, na interpretagdo segundo a qual o
prazo de um ano para requerer o pagamento dos créditos laborais, certificados com a declaragao
de insolvéncia, cominado naquele preceito legal ¢ de caducidade e insuscetivel de qualquer
interrupcao ou suspensao”.

Da argumentacao expendida, permitimo-nos destacar o seguinte trecho: “Ndo é indbcua a
apontada ligacdo entre o mecanismo do FGS e a norma do n.° 3 do
artigo 59.° da CRP. Tratando-se de uma das garantias ali
previstas, ao escolher (apesar de, nessa escolha, se encontrar
vinculado pelo Direito da Unido) instituir o FGS como uma das
garantias especiais da retribuicdo, o legislador estéd wvinculado
a construcdo de um regime que lhe assegure um minimo de
efetividade, sem a qual resultaria esvaziada de sentido a norma
constitucional, com respeito pela igualdade (artigos 13.° e
59.°, n.° 1, da CRP). Por outro lado, tratando-se de atribuir,
no apontado contexto, um direito a uma prestacdo pecuniaria, e
de limitar no tempo a efectividade desse direito pelo néo
exercicio, tal atribuicdo deve operar, na compaginacdo destas
duas vertentes, segundo regras claras, certas e objetivas -
exigéncia decorrente do principio do Estado de direito

o

democratico (artigo 2.° da Constituicéo).

Tendo presentes as linhas essenciais do NRFGS (..) verificam-se
aporias que o afastam do padrdo de efetividade e certeza acabado
de tracar.”
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