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1. Introducao

§ 1. Escolha do tema e importancia

O presente estudo encontra-se subordinado ao tema: “Despedimento por
facto imputdvel ao trabalhador: A figura do instrutor no Pés Lei n.® 23/2012”.

Cabe-nos, nestas breves notas iniciais, a missdo de indicar a importancia do
tema escolhido e a sua a relevancia cientifico-juridica.

Ainda que a fase da instru¢do do processo de despedimento por facto
imputavel ao trabalhador ndo se afigure uma novidade no panorama juridico-

laboral, quanto a nds permanecem em debate duas coordenadas essenciais: 1) os

' Corresponde, com alteragdes, ao relatério de Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-Laborais
entregue no dmago da unidade curricular de Direito do Trabalho do ano letivo de 2014-2015 na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, sob a regéncia da Professora Doutora Maria do
Rosario Palma Ramalho.

* Foram utilizadas as seguintes abreviaturas: AAFDL - Associacdo Académica da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa; AUJ - Acérddo de Uniformizagdo de Jurisprudéncia; BGB -
Biirgerliche Gesetzbuch; BTE - Boletim do Trabalho e Emprego; CA - Cour d’Appel; CC - Codigo
Civil de 1966; CDAE - Codigo de Deontologia dos Advogados Europeus; CDCOA - Conselho de
Deontologia de Coimbra da Ordem dos Advogados; CDLOA - Conselho de Deontologia de Lisboa
da Ordem dos Advogados; CEDH - Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, aprovada pelo
Conselho da Europa a 4 de Novembro de 1950; CITE - Comissdo para a Igualdade no Trabalho e
no Emprego; CJ - Coletdnea de Jurisprudéncia; CPC - Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei
n.2 41/2013, de 26 de Junho; CPP - Cddigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 78/87,
de 17 de Fevereiro; CPT - Codigo de Processo do Trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 480/99,
de 9 de Novembro; CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa; CT - Codigo do Trabalho de
2009, aprovado pela Lei n.? 7/2009, de 12 de Fevereiro; CT/2003 - Codigo do Trabalho de 2003,
aprovado pela Lei n.2 99/2003, de 27 de Agosto; e. g. / p. ex. - por exemplo; EOA - Estatuto da
Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.? 145/2015, de 9 de Setembro; IDET - Instituto de
Direito das Empresas e do Trabalho; i. e. - id est, isto é; IRCT - Instrumento de regulamenta¢do
coletiva de trabalho; KschG - Kundigungsschutzgesetz; LBRL - Livro Branco das Rela¢des
Laborais; LCCT - Lei da Cessacdo do Contrato de Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.2 64-
A/89, de 27 de Fevereiro; LCT - Lei do Contrato de Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.2 49
408, de 24 de Novembro de 1969; MSST - Ministério da Seguranca Social e do Trabalho; PDT -
Prontuario de Direito do Trabalho; QL - Questdes Laborais; RDES - Revista de Direito e Estudos
Sociais; RJAAFDL - Revista Juridica da Associa¢do Académica da Faculdade de Direito de Lisboa;
TC - Tribunal Constitucional; TJUE - Tribunal de Justiga da Unido Europeia (CURIA).

3 Tutor de Direito do Trabalho I e Il da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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efeitos da Lei 23/2012 nesta fase; 2) aspetos cuja solu¢do é imperativa quanto ao
instrutor.

A verdade é que ainda hoje somos varias vezes confrontados com duavidas
(dos trabalhadores, dos empregadores e dos instrutores) quanto a legalidade dos
atos praticados em sede de processo de despedimento disciplinar.

Ndo se esqueca que a influéncia do despedimento na esfera juridica do
trabalhador é incomensuravel e, a semelhanc¢a daquilo que afirma ALONSO OLEA,
o emprego ¢, acima de tudo, um status quo do trabalhador* (com o panorama
atual de crise econdmico-financeira, o argumento adensa-se). Da mesma forma o
poder disciplinar “representa uma das matérias mais controversas de todo o
regime do contrato de trabalho™. Assim, a condu¢do de um processo de acordo
com os tramites constitucionais e legais é imperativo, devendo ser encarado de
forma séria e executado de forma diligente por parte do empregador e/ou

instrutor.

§ 2. Delimitacao

O tema selecionado insere-se dentro dos aspetos processuais do
despedimento por facto imputavel ao trabalhador. Todavia, para efeito de estudo
é necessaria uma restricio do tema, caso contrario suceder-se-ia um infundado
indicar de tdpicos relativos ao mesmo, sem que se conseguisse extrair qualquer
pensamento juridico proprio ou, sequer, debater celeumas concretas e atribuir-
lhe uma resposta.

Nesta conformidade, decidiu restringir-se o tratamento a fase da instrugdo

* ALONSO OLEA, Introduccion al derecho del trabajo. 52 ed rev. e act.. Madrid: Civitas, 1994, p. 44,
ALFREDO MONTOYA MELGAR, Derecho y Trabajo, Madrid: Civitas, 1997, p. 38 e ss. Na jurisprudéncia
o TRP de 25/02/2013, rel. Maria José Costa Pinto, proc. 92/11.7TTSTS.P, finca, na sua conclusdo V,
que “no dominio da declarag¢do de despedimento justifica-se particularmente um «juizo cuidadoso»
[...], na medida em que a declarag¢do de despedimento determina o fim do contrato de trabalho, com
as graves consequéncias na vida do trabalhador que geralmente estdo associadas a tal extingdo
contratual”.

> JULIO GOMES, Direito do Trabalho: Vol. I, Relagées Individuais de Trabalho. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 912.
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em face das diversas alteracdes a que foi sujeita, numa vertente tedrico-pratica®,
concretizando essas as mesmas na andlise da figura do Instrutor, que nao lhes fica
alheio.

Procura responder-se a algumas questdes concretas, como:

1) Qual a ratio da Lei n.? 23/2012?

2) Onde se sentem os principais impactos por forca da Lei n.2 23/2012?

3) Podera haver altera¢do do instrutor em plena fase de instru¢ao? Se sim, em
que termos?

4) Poderd o advogado ser instrutor do processo? Em caso afirmativo, estara
adstrito aos deveres deontologicos inerentes a sua profissdo?

5) Terdo as inquiri¢des de testemunhas de ser redigidas a escrito?

Obviamente que ndo se descuram outras questdes que possam surgir ao

longo da elaboragdo do texto, mas estas serdo as linhas mestras a seguir.

§3. Metodologia

Entendemos ser adequada a metodologia da colocac¢do inicial do problema
através da andlise de acordaos que suscitem um problema concreto e da sua ratio
decidendi, sendo que dai parte-se para o tratamento tedérico da questdo, na
esperanca de in fine apresentarmos a nossa posicao adotada.

Cré-se que a problematizacdo de alguns aspetos desta fase’” podera culminar
na extrac¢do da teleologia desta fase tdo controversa.

Iremos organizar a investigacdo da seguinte forma: primeiramente, realizar-
se-4 uma andlise da Lei n.? 23/2012, fazendo uma indagag¢do dos seus impactos e
retratando a importancia do Instrutor no seio do despedimento disciplinar.

Ja& num segundo momento analisar-se-do aspetos concretos da figura do

Instrutor em vdrias vertentes, repartindo a investigacdo em diversas sec¢des para

® CASTRO MENDES, Direito Processual Civil, Vol. I. Lisboa: AAFDL, 1986, p. 32, que evidencia que é
na prdtica que se encontra a esséncia do direito.

7 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Da critica da dogmdtica a@ dogmdtica critica. O Direito, 1989, ano 121.2,
Vol. 1V, p. 736-739.
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uma completa explanagdo.

Num pequeno aparte final: quando se refere processo entenda-se o processo
disciplinar extrajudicial, i. e., aquele que é conduzido pelo empregador. E desta
forma evidente que utilizamos a expressdo processo ainda que, amiade, a

doutrina (e até o préprio CT)® o denomine como procedimento®.

2. A fase da instrucdo na Lei (abordagem de jure condito)

2.1. A fase da instrucdo na chegada a Lei n. 23/2012

§ 1. Regime de 2009

I. Dadas as restrigdes do tema, ird deixar-se-a de parte o contexto historico

prévio ao vigente CT, por ser manifestamente dilatorio™.

® Enquanto na LCT falava-se em processo, no movimento legislativo laboral (entenda-se

CT/2003), entendeu alterar-se para a expressdo procedimento de modo a distinguir do processo
judicial laboral. Cfr. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2015, p.
984.

° Neste aspeto, perfilha-se a tese de PALMA RAMALHO, Poder disciplinar laboral no Cédigo do
Trabalho - Notas Breves, in: Estudos em Meméria do Professor Doutor Anténio Marques dos
Santos. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2005, p. 1142, segundo a qual a utilizacdo do termo
“procedimento” tem por tendéncia administrativizacdo deste iter para o despedimento, o que
rejeita para este caso. Em sentido inverso, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho..., p. 984.
PAULO SOUSA PINHEIRO, Procedimento Disciplinar ou processo disciplinar? - Uma questdo
puramente terminolégica ou verdadeiramente substancial? PDT, n. 76, 77 e 78, 2007, p. 176-178,
expressa-se da seguinte forma: “Procedimento é o género que engloba a species processo [...] resulta
que a diferen¢a fundamental entre o procedimento e o processo é o contraditério”. Sobre a tematica
do binémio processo/procedimento, cfr. também HELENA TOMAS / FELICIANO MARTINS, Introdug¢do
ao Estudo do Direito Processual Civil Declarativo. Lisboa: AAFDL, 1991, p. 11.

' Ainda assim, refira-se que o D.L. n.2 47 032, de 27 de Maio de 1967, também denominado de
LCT, que entrou em vigor a 1 de Janeiro de 1970, ndo previa a fase da instrucdo, pelo que bastava
um aviso prévio para despedir ad nutum o trabalhador, nos termos do seu art.? 107.2. Apos o 25 de
Abril, e com o advento constitucional (leia-se, com a estatuigdo do art.? 53.2 da CRP), passou a ser
incumbida a verifica¢do de justa causa bem como de procedimento disciplinar, sendo que o 6rgio
legiferante aprovou o D.L. n.2 372-A/75, (publicado a 16 de Julho de 1975, na I Série, n.2 162 de
Diario do Governo) onde passou a ser obrigatdria a fase de instru¢do, no seu art.? 11.2, n.2 2, sem
que houvesse qualquer tipo de restricdo as diligéncias probatorias. Essas surgiram s6 em 1989, por
decorréncia do art.? 10, n.2 5 da LCCT. O mesmo regime foi depois transposto para o CT de 2003.
Cfr.,, quanto a esta evolucdo, ANDRE SOUSA MARQUES, Despedimento por facto imputdvel ao
trabalhador (o processo disciplinar), in: Estudos do Instituto do Direito do Trabalho, Vol. 111, p. 88-
91, MAFALDA ASSENCADAS DINIZ, Da Declaragdo de Inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria
geral do art.? 356.% n.2 1, do Cédigo do Trabalho e suas consequéncias: O acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 338/2010, de 22 de Setembro de 2010, p. 8-10, [Em linha]. [Consult 5 Abr. 2015].
Disponivel em
http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/10550/1/Mafalda%20Assencadas%20Diniz%20-
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Dito isto, comece-se pela fonte da inova¢do prevista na original redagdo do
art.2 356.2.

O legislador, confrontado com uma fase de instrucdo injustificadamente
burocratica, entendeu torna-la facultativa (pelas novas reda¢des dos art.? 356.2 e
358.2 CT). Assim, o processo poderia restringir-se a nota de culpa, resposta a nota
de culpa e decisdo".

A inovagdo visava, primordialmente, a simplificagdo do processo, sem que tal
afetasse as garantias constitucionais, quer a garantia de defesa, quer a garantia de
seguranc¢a no emprego (consagradas, respetivamente, no art.2 32.%, n.2 10 e 53.2 da
CRP), por entender que o regime em vigor era moroso e sem que dai adviesse
qualquer tipo de vantagem (muito pelo contrario)™.

Estas alteragdes substanciais seriam acompanhadas por altera¢Ges adjetivas,
surgindo uma denominada nova agdo de impugnacdo de regularidade e licitude
do despedimento, “a pretexto de uma maior agilizagdo deste tipo de ages e a
pretexto de fazer corresponder a tramitagcdo da ag¢do das regras sobre o 6nus da
prova da justa causa”™.

Em termos substanciais e por recomenda¢do da CLBLR™, s0 seria obrigatoria
a fase de instru¢do em caso de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante,
limitando-se a argumentacdo de recusa de realizacdao de diligéncias probatoérias

ao facto de as mesmas serem meramente dilatdérias ou impertinentes, que teria de

%20Tese.pdf Cfr. também FURTADO MARTINS, Cessag¢do do contrato de trabalho. 32 ed. Cascais:
Principia, 2012, p. 158 e ss.

" Como realga DIOGO VAZ MARECOS, As alteragées..., p. 165: “A alteragdo agora introduzida no
Cddigo do Trabalho revisto vai obrigar a jurisprudéncia a limitar a extensdo do direito de audiéncia
do trabalhador, no sentido de se entender que esse direito se confina a consulta do processo e a
apresentagdo de resposta a nota de culpa”.

" Cfr. LBRL, p. 109, que apenas acentua a influéncia do Livro Branco das Rela¢des Laborais neste
advento, de 30 de Novembro. Por todos, v. DIOGO VAZ MARECOS, As alteragées do Cédigo do
Trabalho revisto ao procedimento disciplinar, RDES, Jan.-Jul. 2009, p. 163-164, nota 20.

" SUSANA SILVEIRA, Da cessagdo do contrato de trabalho por facto imputdvel ao trabalhador no
regime introduzido pela Lei n.® 7/2009, de 12 de Fevereiro. Julgar, n.2 8, 2009, p. 96-97.

" Criada pela Resolu¢io do Conselho de Ministros n.2 160/2006, publicada em Diario da
Republica, 12 Série, n.2 231, de 30 de Novembro. DIOGO VAZ MARECOS, As alteragées..., p. 163-164,
nota 20.
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ser feita de forma justificada e por escrito”.

Entdo, nos remanescentes casos, o empregador/instrutor teria arbitrariedade
para determinar a abertura da fase ou simplesmente elaborar, per saltum, a
decisdo, sem que necessitasse de fundamentar a decisio de ndo realizagdo
daquela fase™.

Alerte-se, ainda assim, que a decisdo de abertura ou ndo da instrugdo deveria
ocorrer apenas apos a rece¢do da resposta a nota de culpa”.

Coartada estaria também a possibilidade de abertura da instrugdo para
realizacdo discricionaria de diligéncias probatdrias. Por outras palavras, o
empregador ndo poderia abrir a fase de instrucdo e realizar apenas as diligéncias
que conviesse'.

Para defesa dos trabalhadores, o empregador estaria obrigado a um periodo
minimo de reflexdo até que pudesse emitir a decisdo final, de 5 dias a contar da
data de receg¢do da resposta a nota de culpa ou, se esta ndo fosse elaborada pelo
trabalhador ou fosse intempestiva, a contar apds o prazo para resposta a nota de
culpa, nos termos do art.2 357.2, n.2 3 (conforme recomendac¢do do LBRL).

Ja num plano adjetivo, o trabalhador poder-se-ia opor ao despedimento
através da apresentacdo de um formuldrio proprio, nos termos da versdo
originaria do art.2 387., n.2 2 CT, tendo o mesmo de ser apresentado num prazo

de 60 dias, contados da data de rececdo da decisio de despedimento ou, caso

> MANUELA BENTO FIALHO, O poder e procedimento disciplinar, in: PAULO MORGADO DE CARVALHO
(coord.), Cédigo do Trabalho: a revisdo de 2009. Coimbra, 2011, p. 412.

'® DOMINGOS JOSE DE MORAIS, O poder e procedimento disciplinar, in: PAULO MORGADO DE
CARVALHO (coord.), Cédigo do Trabalho: a revisdo de 2009. Coimbra, 2011, p. 401 e DIOGO VAZ
MARECOS, As alteragées..., p. 163. No mesmo sentido, SUSANA SILVEIRA, Da cessagdo do contrato...,
p. 91, que apesar de considerar que seria defensavel a obrigatoriedade de redagdo a escrito da
decisdo de abertura ou ndo da fase de instrugdo, transige que da interpretacdo ndo resulta essa
regra.

7 O entendimento ndo era undnime. Cfr.,, quanto a este ponto, DIOGO VAZ MARECOS, As
alteragdes..., p. 170, nota 35, posi¢do que se sufraga.

*® Neste sentido, v. SUSANA SILVEIRA, Da cessagdo do contrato..., p. 89, que ainda refere que a
jurisprudéncia dividia-se perante a primeira reda¢do do CT/2009: i) por um lado, uma vertente
entendia que se o empregador, confrontando as diligéncias requeridas pelo trabalhador e aquelas
que pretendia realizar, concluisse que somente as suas seriam as pertinentes, poderia realizar
somente estas dltimas; ii) ao invés, uma segunda vertente entendia que tal ndo seria possivel, pelo
que a determinagdo da ndo realiza¢do da fase da instru¢do deveria ser em bloco (ou total).
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fosse em data posterior, a data de cessa¢do do contrato®. Rompeu-se entido a
regra de um ano para instauragdo da acdo, estatuida no art.® 435.%, n.2 2 do

CT/2003".

II. Pouco foi o tempo de vigéncia dos artigos supra referidos. O art.? 14, n.2 1
da Lei n.? 7/2009, de 12 de Fevereiro (que aprovou o CT/2009), fazia coincidir a
sua entrada em vigor com a 32 altera¢do do CPT, o que se deu a 1 de Janeiro de
2010, por forca do D.L. n.2 295/2009, de 13 de Outubro. Registou-se tal abalo no
ordenamento juridico-laboral que as normas, em menos de um ano da sua
entrada em vigor (mais precisamente, em 7 meses) foram prontamente afastadas
do ordenamento juridico™.

Houve, em bom rigor, doutrina que chegou a antever a declara¢do de
inconstitucionalidade por desconformidade com preceitos constitucionais. E o
caso de SUSANA SILVEIRA e MARIA DOMINGUES. A primeira autora referiu que a
solucdo atentava contra as garantias de defesa do trabalhador, que emergiam do
art.? 53.2 da CRP, pelo que menosprezava, por completo, a funcdo da resposta a

nota de culpa e permitia que os empregadores formassem a sua opinido ab

initio®, sem que houvesse espag¢o para o trabalhador demonstrar o contrério.

§ 2. O Acordao do Tribunal Constitucional n.° 338/2010
Houve um pedido de fiscalizacdo abstrata sucessiva de constitucionalidade de

algumas normas do CT/2009, tendo sido realizado por um Grupo de Deputados a

' PAULO SOUSA PINHEIRO, Curso Breve de Direito Processual de Trabalho, 22 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014, p. 140-141. SUSANA SILVEIRA, Da cessag¢do do contrato..., p. 97.

*? Pela lei agora em vigéncia, permanece como prazo para intentar a a¢do 60 dias a contar da data
de recec¢do da decisdo de despedimento ou da cessa¢do do contrato de trabalho. Todavia, existem
vozes que criticam a solucdo. E o caso de PALMA RAMALHO, Tratado de direito do trabalho. Vol II:
situagées laborais individuais. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 1001 e SUSANA SILVEIRA, Da
cessagdo do contrato..., p. 97.

* Ndo houve, portanto, tempo para averiguar como as normas seriam acolhidas e quais os
principais problemas que causariam. Neste sentido, cfr. FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato
de trabalho..., p. 219 e MAFALDA ASSENCADAS DINIZ, Da declarag¢do de inconstitucionalidade..., p. 6.
** SUSANA SILVEIRA, Da cessagdo do contrato..., p. 91.
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Assembleia da Republica®.

No requerimento, afirmou-se que aquela redacdo do art.? 356.2, n.2 1 ndo se
encontrava em conformidade com a CRP, por serem aplicaveis ao processo
laboral as garantias previstas no art.? 32.2, n.2 10 da CRP, visto tratar-se de um
processo sancionatorio, razdo pela qual deveriam ser “assegurados ao arguido os
direitos de audiéncia e de defesa”, alegadamente ali sob ataque™.

Foi entdo entendimento do Tribunal Constitucional que a regra preconizada
no CT “aumentava o risco de uma decisdo disciplinar errada”. O mesmo sera dizer
que afirmou que a realizacdo da fase da instrugdo e das diligéncias probatorias
teriam correlacdo direta com uma boa decisdo da causa™.

Mais referiu que a desvalorizacdo do processo laboral extraprocessual®® e a
ndo realizacdo das diligéncias probatdrias punham em causa o nucleo essencial
do direito a seguranca do trabalho, através da elimina¢do das garantias de defesa
do arguido/trabalhador, acarretando tal um sucessivo recurso aos tribunais de
“algo que poderia ficar prevenido no processo disciplinar’*, pelo que refutou o
argumento de que o processo laboral extraprocessual seria demasiado
burocratico, embora enquadrasse doutrina que o defenda™.

Considerou ser de aplicar o art.? 32.2, n.2 10 da CRP ao processo laboral, por
entender que este encontra-se ainda no dmbito daquela norma, refletindo-se isso
na exigéncia da audiéncia e da defesa do arguido/trabalhador. Utilizou para tal
um argumento que pode traduzir-se no brocardo Ubi lex non distinguire nec nun
distinguere debemus (na expressdo: “ndo distinguindo a Constitui¢do, ndo o pode
fazer o legislador ordindrio”)*. Deve entdo aplicar-se a todos os processos de onde

resulte a aplicagdo de uma san¢do (entenda-se, concomitantemente a processos

3 Cfr. Acérdio n. 338/2010, proc. 175/09, publicado em Didrio da Republica, 12 Série, n.2 216, de 8
de Novembro de 2010, p. 4994, em especial, p. 5011 e ss..

** Acérdio n.2 338/2010, Didrio da Republica, 12 Série, n.¢ 216, p. 5011-5012.

*> Idem, p. 5012.

*® Como ja mencionava DIOGO VAZ MARECOS, As alteragaes..., p. 169.

*7 Acérddo n.2 338/2010, Didrio da Republica, I2 Série, n.2 216, p. 5012.

* Idem, p. 5012.

* Idem, p. 5013.
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sancionatorios emanados de entidades publicas ou privadas)®.

Finalmente, e numa otica da tutela efetiva da jurisdicdo, perspetivou que a
realizacdo da inquiricdo das testemunhas seria “indispensdvel a valoragdo da
bondade da decisdo do empregador”, sendo que a exigéncia de fundamentagdo nao
colmata esse vazio®.

Ainda a respeito de normas constitucionais e a sua aplica¢do em sede laboral
solicitou-se a interpretacdo do art.? 53.2 CRP no que concerne a extracdo de
exigéncias formais®. Assim, extrai-se a seguinte questdo: serd que o nucleo
essencial daquele preceito constitucional se restringe a proibicdo de
despedimentos ad nutum (exigéncia material), ou serd possivel aplicar a garantia
da seguranca no emprego também as exigéncias formais?

O Tribunal veio estender a vertente negativa da norma extraida do art.® 53.°
da CRP%, aplicando a garantia também as exigéncias formais, pelo que a sua
restri¢do poderia torna-la ineficaz**>°.

Posto isto, resultou deste acorddo a declaracdo de inconstitucionalidade com
forga obrigatdria geral do art.? 356.2, n.2 1 CT/2009 (sendo, alids, a tinica norma a
ser declarada atentatoria de preceitos constitucionais), por pretericio do art.°
32.2, n.2 10 CRP, devidamente conjugado com o art.2 53.2 da CRP3%%7,

Assim, foi dado o efeito repristinatéorio da declaragio de

inconstitucionalidade, ressalvando obviamente os casos julgados, dando

3° JOSE AMORIM MAGALHAES, A inconstitucionalidade do artigo 356.% n.2 1 do Cédigo do Trabalho:
breves consideragées. Actualidad juridica Uria Menendez, n.® 29, 2011, p. 151.

3" Acordao n.2 338/2010, Didrio da Republica, I2 Série, n.° 216, p. 5013.

3* Acérdao n.2 338/2010, Didrio da Republica, 12 Série, n.¢ 216, p. 5012.

» Quanto a vertente positiva e negativa do direito ao trabalho, v. LUiS MIGUEL MADURO /
MARGARIDA CABRAL, O Direito a sequranga no emprego, in: RJAAFDL, n.2 15, 1991, p. 52.

> O TC refere-se da seguinte maneira: “a garantia instrumental que confere subsisténcia e
efetividade ao direito a seguranga no emprego”.

3> Sobre a evolugdo do direito a seguranca no emprego e o conteudo retirado do preceito do art.
53.2 da CRP, v. LUIS MIGUEL MADURO / MARGARIDA CABRAL, O Direito d sequranga..., p. 49-70.

3® Acérdio n.e 338/2010, Didrio da Republica, I2 Série, n.2 216, p. 5021.

37 Também sob escrutinio daquele Acérddo estiveram as normas dos art.2 3.2, 140.2, 163.2, 205.2,
206.2, 208.2, 209.2, 392.2, 497.2 e 501.%, todos do CT e art.2 10.2 da Lei n.? 7/2009, de 12 de Fevereiro,
relativo ao regime transitério de sobrevigéncia e caducidade de convengdo coletiva, ndo sendo
pronunciados inconstitucionais. Cfr. JOSE AMORIM MAGALHAES, A inconstitucionalidade..., p. 151.
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cumprimento ao preceituado no art.c 282.2, n.e 3 CRP?®,

Todavia, a decisdo ndo foi unanime. S3o de assinalar os votos vencidos de
quatro Juizes Conselheiros: GIL GALVAO, MARIA LUCIA AMARAL, CARLOS PAMPLONA
DE OLIVEIRA* e RUI MANUEL MOURA RAMOS*.

Para o Juiz Conselheiro GIL GALVAO a aplicagdo do art.? 32.2, n.? 10 CRP feita
ao processo laboral é erronea por este ndo culminar na aplicagdo de uma sangdo,
tanto mais que se trata de um processo de partes®.

Ja a Conselheira MARIA LUCIA AMARAL discorda da “publicizagdo” que o TC
pretendeu aferir do processo laboral, assim como discorda da equipara¢do entre
trabalhador e arguido, que, a seu ver, ndo tem qualquer tipo de alicerce**.

Rul MANUEL MOURA RAMOS diverge da posicdo adotada pelo Tribunal
Constitucional por entender que os direitos fundamentais do trabalhador
encontrar-se-iam suficientemente acautelados pela limitagdo do contraditério a
resposta a nota de culpa (que corresponderd a sua audiéncia prévia) e pela
exigéncia de fundamenta¢do da decisdo final de despedimento. Esta tltima, no
seu entendimento, constitui um coroldrio da “tutela efetiva da posi¢do do
trabalhador’™?, que permitira ao trabalhador impugnar aquela decisdo. Para
fortalecer a sua tese, acrescenta que a ndo realizacdo das diligéncias probatorias
ndo prejudicam necessariamente o trabalhador, ao invés, poderiam prejudicar o
empregador, que arriscaria ver o despedimento declarado ilicito por ndo provada
a justa causa para aplicacdo da medida e, por consequéncia, ser obrigado a pagar

a indemnizacdo e reintegrar o trabalhador. Conclui, por isso, que existia

3¥ Sobre estes efeitos repristinatérios, v. JOSE AMORIM MAGALHAES, A inconstitucionalidade..., p. 151-
153.

* No seu voto vencido limita-se a indicar que o art.? 356.2 “ndo ofende qualquer preceito do
principio constitucional”, sem que exponha a fundamentacdo para tal conclusdo. Cfr. Acorddo n.e
338/2010, p. 5021.

*° Acérdao n.2 338/2010, Didrio da Republica, I2 Série, n.2 216, p. 5021-5031.

* Idem, p. 5022.

* Idem, p. 5022.

¥ Adotando a posicio de NUNO ABRANCHES PINTO, Instituto Disciplinar Laboral. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 148, nota 325.
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“protegdo suficiente do trabalhador™*.

a) Criticas ao Acordao

Dada a magnitude da celeuma, foram varias as vozes que comentaram a
tomada de posigdo do TC.

Concordando com a decisdo surge FRANCISCO LIBERAL FERNANDES que, para
além de conceber o art.? 356.2 como um atentado ao “exercicio do direito de
defesa”, expbe que o regime inovador introduzido pelo CT/2009 traduzia-se
numa “medida socialmente discriminatéria’, podendo até ingerir-se com a
“dignidade do trabalhador interessado em demonstrar perante os seus pares a sua
inocéncia’®.

Este Autor, para além de considerar que este preceito violava a CRP,
constituia também uma violagdo do n.° 3 do art.? 6.2 da CEDH, ratificada por
Portugal através da Lei n.2 65/78, de 13 de Outubro*’, pelo que haveria uma
incompatibilidade com uma norma hierarquicamente superior, ora a de ordem
internacional, ora a da ordem interna (art.? 32.%, n.? 10 e art.? 53.2, ambos da
CRP)".

Mais concorda com a defini¢do do despedimento como uma sangao, algo que
o Autor deduz, desde logo, de uma interpretacio sistematica*.

Outrossim, JULIO GOMES e RAQUEL CARVALHO apoiam a tese do Tribunal
Constitucional, alegando que o direito de defesa engloba a possibilidade de

demonstracdo dos factos alegados em sede de resposta a nota de culpa,

4 Acérdio n.2 338/2010, Didrio da Republica, I2 Série, n.2 216, p. 5030-5031.

45 LIBERAL FERNANDES, O Acdrddo n.2 338/2010 do Tribunal Constitucional: a instru¢do em processo
disciplinar laboral e a adaptabilidade grupal. QL, n.2 38, 2011, p. 215.

* Que vigora no ordenamento juridico portugués, por forca do art. 8.2, n.2 2 da CRP, que
consagra uma rece¢do condicionada orientada pelo principio da prevaléncia do direito
internacional sobre o direito nacional, JORGE MIRANDA, Constitui¢cdo Portuguesa Anotada: Tomo 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 94.

47 LIBERAL FERNANDES, O Acérddo n.2338/2010..., p. 216-217.

* Nas suas palavras, LIBERAL FERNANDES, O Acérddo n.? 338/2010..., p. 213, nota 8: “como decorre,
aligs, do disposto nos arts. 238.2 a 332.2 do CT”. No mesmo sentido de enquadramento do
despedimento como sangdo, v. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho..., p. 984.
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nomeadamente através da apresentac¢do e audicdo de testemunhas. Mais afirmam
que a ndo audi¢do do trabalhador e a ndo realizagdo das diligéncias por ele
requeridas afeta também o direito a fundamentac¢do da decisao®.

JOAO LEAL AMADO expée que a simplificacdo formal ndo poderia, de todo, ser
fundamento para uma limitagdo de defesa do trabalhador, pelo que a decisdo do
Tribunal “ndo surpreende™".

Do lado das vozes discordantes surge PEDRO FURTADO MARTINS, que ndo
concorda com a aplicagdo do art.? 32.2, n.2 10 da CRP a processos de natureza
privada, nem tdo pouco com a equiparagao de trabalhador a arguido®.

Também JOSE AMORIM MAGALHAES critica a decisdo do Tribunal, por sufragar
a posigdo exposta no voto vencido do Conselheiro Rur MANUEL MOURA RAMOS™,
supra aludido.

MONTEIRO FERNANDES também reprova o conteido do Acordido, afirmando
que do art.? 32.2, n.2 10 da CRP parecem estar “apenas em causa as relagGes entre
os cidaddos e a autoridade publica”, caso contrario, seria questiondvel se a ndo
utilizagdo do preceito quanto, p. ex., as puni¢des aplicadas por arbitros em
competicoes desportivas®.

Ja PALMA RAMALHO afirma que acha excessiva a solugdo que resulta do
Tribunal, ainda que admitindo a possibilidade de aplicagdo do art.? 32.2, n.2 10

CRP ao processo laboral extraprocessual®*.

b) Posicao adotada
I. Apoia-se esta ultima posicdo. E indubitavel que, se por um lado, existem

exigéncias materiais (quanto ao art.? 351.2 CT, do conceito de justa causa)®, por

49 JULIO GOMES / RAQUEL CARVALHO, Uma irregularidade irregular? PDT, n.2 93, 2012, p. 171-172.

>? JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 382.

> FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 183-185.

>* JOSE AMORIM MAGALHAES, A inconstitucionalidade..., p- 152.

> MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho. 172 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 542-543.
>* PALMA RAMALHO, Tratado..., p. 984-985.

> Sobre esta tematica, cfr. ANDRE SOUSA MARQUES, Despedimento por facto..., p. 65 e o acérddo do
TRG de 15/01/2015, rel. Manuela Fialho, proc. 151/13.1TTBGC.G1.
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outro subsistem exigéncias de foro formal®®, que devem ser consideradas
corolarios do principio constitucional do Estado de Direito Democratico,
conforme resulta do art.? 2.2 da CRP, sem prejuizo da aplicacdo do art.? 32.2, n.2 10
e 53.2 da CRP*’, de modo que sufraga-se o entendimento de que o direito a
seguranca no emprego tera duas sub-vertentes no que concerne a dimensdo da
manutenc¢do do emprego®.

Sem prejuizo deste alargamento das garantias de defesa do trabalhador, ndo
se entende que o preceito do art.? 32.%, n.? 10 tenha de limitar-se a san¢des
aplicadas por entidades publicas. A verdade é que da expressio “processos
sancionatérios” parecem ser de abranger os aplicados por entidades publicas e
privadas®, em conformidade com o preceituado no art.218.2, n.2 1 da CRP®.

Ainda que sejam de aplicar estas garantias, ndo se consegue transigir quanto
a solu¢do chegada pelo Tribunal Constitucional, pelo que a garantia que resulta
do art.? 32.2, n. 10 da CRP deve abranger tdo-somente a possibilidade de defesa, i.
e., limitar-se a nota de culpa, ja ndo quanto a obrigatoriedade de instrucao.

Ad argumentandum, sugiram-se algumas coordenadas.

II. O despedimento ndo é, verdadeiramente, uma san¢do imposta ao
trabalhador. O seu conceito leva a concluir que o despedimento nao se trata de
uma sanc¢do juridica, ainda que assim ndo o aparente, desde logo, da
sistematizacdo do despedimento no rol de sangdes na mao do empregador
enquanto “dominus do processo disciplinar”®, surgindo no art.© 328.2, n.° 1, alinea

f) do CT, sob a epigrafe “Sang¢ées disciplinares”. Este argumento sistematico e

5% ABILIO NETO, Contrato de trabalho: notas prdticas. 122 ed. Lisboa: Ediforum, 1993, p. 603. No
mesmo sentido, TRC de 07/02/2013, rel. Ramalho Pinto, proc. 1004/1.3T4AVR.C1.

7 GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I, 42
ed. rev. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 359.

5 ROMANO MARTINEZ, Trabalho e Direitos Fundamentais: Compatibilizagdo entre a sequranga no
emprego e a liberdade empresarial, in: JORGE MIRANDA (coord.), Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia. Lisboa, 2010, p. 244.

> Em conformidade com ROMANO MARTINEZ, Trabalho e Direitos Fundamentais..., p. 245.

% GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo..., p. 234-

%" A expressdo ¢ de ANDRE SOUSA MARQUES, Despedimento por facto..., p. 55.
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literal é fragil, como se verd. Nas palavras de ANA PRATA, que aqui se segue de
perto, “sang¢do juridica é, pois, uma consequéncia desfavordvel que recai sobre

62" sendo indissocidvel da coercibilidade enquanto

aquele que infringe a norma”
caracteristica do direito, e deve comportar duas func¢des: a preventiva e a
repressiva®. Sdo entdo dois argumentos pelos quais se refuta a tese do Tribunal
Constitucional quanto a subsun¢do do despedimento no conceito de sangdo.
Primeiramente, a coercibilidade aqui encontra-se seriamente em causa. A
utilizacdo da forga para aplicacdo de sanc¢oes cabe tdo-sé ao Estado, pelo que essa
impossibilidade do empregador aliada a faculdade do trabalhador recorrer aos
tribunais para apreciacio do litigio tornam impossivel outro entendimento®,
Finalmente, ainda que seja indiscutivel a fun¢do repressiva (o trabalhador vé-
se punido pela privacdo da sua retribuigdo, entre muitos outros aspetos), a ideia
da fungdo preventiva parece ser forgosa, tanto que com o despedimento o

trabalhador deixa de ter possibilidade de praticar novos atos contrdrios as normas

laborais, maxime, contrarios aos deveres contratuais.

III. Nao é somente o trabalhador que detém interesse na producdo da prova
na fase extrajudicial. Verdadeiramente, nesta fase o empregador podera averiguar
se vale a pena o despedimento por justa causa ou se sera mais viavel a aplicagio
de outra sangdo ou, ainda, uma revogacio do contrato de trabalho®. Ademais,
com a realizagdo das diligéncias probatdrias estard, ainda que involuntariamente,
também a preparar-se para a fase judicial, recolhendo os meios de prova que
utilizard num recurso a via contenciosa (sendo certo que, nos termos do art.°
387.2, n.2 3 CT, recai sobre este o 6nus da prova em sede de julgamento dos factos
constantes da decisdo de despedimento comunicada ao trabalhador), bem como,

potencialmente, a conhecer os raciocinios que trabalhador poderd quer fazer

% ANA PRATA, Diciondrio Juridico, Vol. I. 52 ed. act. Coimbra: Almedina, 2008, p. 1319.

% DI0GO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introdugdo ao Direito, Coimbra: Almedina, 2004, p. 61.

%4 Concorda-se com o voto vencido do Conselheiro GIL GALVAO, Acérddo n.2 338/2010, p. 5022.

% ALBINO MENDES BAPTISTA, O “Livro Branco das Relages Laborais” e a acdo de impugnacdo do
despedimento. Minerva: Revista de Estudos Laborais, n.? 1, 2008, p. 17.
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valer em juizo®.

IV. Acresce ainda que o empregador ndo podera utilizar outros fundamentos
ou factos que ndo constem da decisdo de despedimento, nos termos do art.? 387.,
n.23 do CT e 98.>-] do CPT, o que acentua o papel diligente que este deve assumir
no seio do processo laboral nio judicial®.

Em sede de nova agdo de impugnacdo de regularidade e licitude do
despedimento, o trabalhador encontrar-se-d também vinculado aquilo que
resulta da decisio de despedimento®, tendo de a apresentar acompanhada do
formulario devido no momento de instauracio da acio®, nos termos conjugados
dos art.2 98.2-C e 98.2-D do CPT e 387.2 CT. A decisdo afigura-se uma conditio sine
qua non para que o trabalhador possa lancar mao desta agdo especial’®, ndo o

podendo fazer em caso de despedimento t4cito”.

V. A realiza¢do das diligéncias probatorias auxiliard o empregador a cumprir
a exigéncia legal de fundamenta¢do da decisdo de despedimento (imposta pelo

art.2 357.2, n.2 5 do CT)”.

% Di0Go VAz MARECOS, As alteragées..., p. 166. ALBINO MENDES BAPTISTA, O Livro Branco..., p. 17.

57 ABILIO NETO, Cddigo de Processo Trabalho: Anotado. 42 ed. Lisboa: Ediforum, 2010, p. 222,
acrescenta que ainda assim podem ser acrescentados factos elucidativos da(s) conduta(s) do
trabalhador, tendo sempre como base a manutencdo de um nucleo essencial fixado e a
manuten¢do do direito de defesa do trabalhador. V., também, MESSIAS DE CARVALHO, A¢do de
impugnagdo judicial da regularidade e licitude do despedimento, in: Direito do Trabalho + Crise =
Crise do Direito do Trabalho: Atas do Congresso de Direito do Trabalho. JULIO GOMES / CATARINA
DE OLIVEIRA CARVALHO [coord.] Coimbra: Coimbra Editora, 201, p. 321-322.

% Nos termos do art.2 387.2, n.2 3 CT.

% Cuja necessidade resulta no art.2 98-D do CPT, estando o mesmo regulado pela Portaria n.2
1460-C/2009, de 31 de Dezembro.

7 Pelo preceituado nos art.2 387.2 CT e 98.2-C do CPT. JOAO CORREIA / ALBERTINA PEREIRA, Cédigo
de Processo do Trabalho: Anotado a Luz da Reforma do Processo Civil. Coimbra: Almedina, 2015, p.
197.

" Casos em que tera for¢osamente de intentar agdo de declara¢do de processo comum, nos termos
do art.2 51.2 e ss. do CPT. Quanto a tematica dos despedimentos tdcitos no ordenamento juridico
portugués, v. ANTONIO GARCIA PEREIRA, Comentdrio ao Acdrddo do STJ de 14/01/1982, RJAAFDL, n.¢
2, 1983, p. 97-102.

” DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo do trabalho anotado: Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro. 22 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 832-833.
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Na esteira de ALCIDES MARTINS”, a fundamentagdo deve conter:
“I)  Os factos, colocados num vértice espdcio-temporal
II)  As circunstdncias do caso relevantes
i) Quadro de gestdo da empresa e lesdo do interesse do
empregador
ii) Relagées entre as partes

iii)  Relagées entre trabalhadores e companheiros
iv) Demais circunstdncias relevantes
III) Adequagdo do despedimento a culpabilidade do trabalhador™

IV) Considerag¢do dos pareceres apresentados”

VI. Noutros ordenamentos juridicos europeus a solugdo permanece idéntica
aquela que aqui se defende (entenda-se, a restri¢do do principio do contraditorio
ao direito de defesa e audi¢do a exigéncia de resposta a nota de culpa). Tanto em

Franca”, Espanha’, Alemanha”, Itilia’®, a solucio permanece como a que

3 ALCIDES MARTINS, Direito do processo laboral: uma sintese e algumas questées. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2015, p. 278.

74 Refira-se, quanto a este ponto, que a jurisprudéncia tem vindo a decidir no sentido de que a
exigéncia de adequag¢do ndo se prende tdo-s6 com a conduta em si, mas também com as demais
que tenham integrado eventuais processos disciplinares anteriores. V. TRP de 09/02/2015, rel.
Isabel Sdo Pedro Soeiro, proc. 569/13.0TTVNG.P1 que refere: “a violagdo do principio da
incoeréncia disciplinar pressupée que pelos mesmos factos tenham sido aplicadas penas
disciplinares diferentes”. Cfr., na doutrina, entre outros, PAULA QUINTAS / HELDER QUINTAS, O
regime juridico dos despedimentos: uma abordagem prdtica. Coimbra: Almedina, 2007, p. 22-23.

> Cfr. BENJAMIN MARCELIS / AGNES ROSET / LYSIANE THOLY, Le Code du Travail Annoté. 34.2 ed.
Groupe Revue Fiduciaire: Paris, 2014, p. 143-148, de onde resulta do art.? L. 1232-4 que o trabalhador
apenas tem direito a ser ouvido numa entrevista.

7® Nos termos do n.° 1 do art. 55.2 da Ley del Estatuto de los Trabajadores (aprovado pelo Real
Decreto Legislativo n.2 1/1995, de 24 de Mar¢o) somente é exigida a emissdo do correspondente a
nossa nota de culpa, de onde devera constar a inten¢do de despedimento e a possivel data em que
este tera efeitos. Somente no caso de trabalhadores representantes de outros trabalhadores ou
delegado sindical, ou trabalhador sindicalizado é que sera exigivel a sua audicio bem como da
respetiva estrutura representativa ou delegados sindicais. Ainda assim, podem-se estabelecer por
“convenio coletivo” outras exigéncias formais. Cfr, MAFALDA ASSENCADAS DINIZ, Da declaragdo de
inconstitucionalidade..., p. 12-13.

77 Na Alemanha, poder-se-a aplicar o KschG, visto que o seu ambito de aplicacdo se limita a
empregadores com mais de dez trabalhadores a tempo indeterminado e a tempo inteiro, e se o
trabalhador em vias de ser despedido estiver a mais de seis meses na empresa aquando da recec¢do
da intengdo de despedimento, conforme previsto no seu §1, 1° pardgrafo. Este diploma que ndo
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vigorava com o CT/2009, ndo sendo o instrutor obrigado a realizar a instrugdo,
mas tdo-somente a permitir o trabalhador a exercer o seu direito de audigdo
através da rececdo da nota de culpa”.

Um aspeto relevante quanto a este argumento é que ainda que todos os
paises referidos estejam internacionalmente obrigados perante os mesmos
diplomas (e aqui consideramos latamente, abrangendo quer a institui¢des de
Direito Internacional Publico, quer as institui¢des europeias), somente Portugal
permanece rigido quanto a este ponto.

Vejamos, a titulo exemplificativo, o que se resulta da Convengdo n.2 158 da
OIT®°, mais concretamente do seu art.2 7.2:

“Um trabalhador ndo deverd ser despedido por
motivos ligados ao seu comportamento ou ao seu
trabalho antes de lhe terem facultado a possibilidade
de se defender contra as alegagées formuladas, salvo
se ndo se puder razoavelmente esperar que o

empregador lhe faculte essa oportunidade”.

Desta expressdo parece resultar apenas a exigéncia de nota de culpa, a
resposta a nota de culpa e decisdo final escrita e fundamentada, em termos de

- 8
tramitacdo de processo®.

exige a realizacdo de diligéncias probatorias, tdo-somente a intencdo de despedimento por escrito
(i. e., com aviso prévio, pois existe ainda o despedimento extraordindrio onde nem sequer é
exigido o mesmo). Nos remanescentes casos aplicar-se-a o § 622 a 626 do BGB. Cfr. ABBO JUNKER,
Grundkurs Arbeitsrecht. 142 ed. Munique: C. H. Beck, 2015, p. 385 e ZOLLNER / LORITZ, Arbeitsrecht.
42 ed. Munique: C. H. Beck, 1992, p. 283.

7 A Lei n. 300, de 20 de Maio de 1970, também conhecida como Statuto del Laboratori, na
redagdo do seu art.? 7.2, apenas refere a exigéncia de nota de culpa, audigdo do trabalhador (alias,
nos mesmos moldes que a lei francesa) e decisdo escrita e fundamentada. Cfr. GIUSEPPE PERA,
Diritto del lavoro. 62 ed. Padova: CEDAM, 2000, p. 472. MAFALDA ASSENCADAS DINIz, Da declarag¢do
de inconstitucionalidade..., p. 14.

” No mesmo sentido, v. MONTEIRO FERNANDES, A justa causa de despedimento na Constitui¢do e
na lei: Ensaio em torno de um tema antigo. PDT, n.¢ 87, 2010, p. 234.

% Aprovada pela Resolucdo da AR n.2 55/94, de 14 de Abril, publicada em Diario da Republica, I2
Série-A, n.2198, de 27 de Agosto de 1994.

8 No mesmo sentido, cfr. FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 181.
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Assiste, assim, plenamente razdo a PEDRO FURTADO MARTINS quando afirma
que daquele preceito da Convengdo da OIT ndo resulta qualquer tipo de
exigéncia em termos de fase de instrugdo, tanto que que a realizagdo de
diligéncias probatdrias em nada coadjuva a defesa do trabalhador, pelo que a
decisdo ¢é sempre tomada pelo empregador (ou seja, por ser um processo de
partes e ndo ser a instrucdo “conduzida por uma entidade exterior e
independente”)®.

Por conseguinte, ndo acolhemos a critica formulada por LIBERAL FERNANDES,

quando utiliza o argumento dos instrumentos de ordem supra nacional.

VII. Ainda que seja de aplaudir a formulagdo da seguranga do emprego como
um direito fundamental relativo (i. e., permite restri¢des, de acordo com o art.°
18.2, n.2 2 da CRP)®, seria possivel uma restricio maior da vertente processual
sem que seja questionavel o nucleo essencial do direito de defesa e audi¢do do
trabalhador, mesmo que no despedimento por facto imputavel ao trabalhador, ou
despedimento disciplinar, haja um especial destaque para este direito

fundamental®*.

VIII. Dever-se-ia seguir o rumo da regra geral prevista no art.? 329.2, n.2 6 CT,
. \ ~ . , 8 .~
aplicavel as san¢des conservatorias do vinculo laboral™. A previsdo de processo
disciplinar especial, com vista ao despedimento, impede a aplicacdo da regra

. . .. 86
geral, nos termos gerais do direito™.

IX. Mas entdo que olvidar da utilizagio do legislador da expressdo

“procedimento”? Seguindo de perto a explanacdo de PAULO SOUSA PINHEIRO

% FURTADO MARTINS, Cessagéo do contrato de trabalho..., p. 181.

% Na esteira de ROMANO MARTINEZ, Trabalho e direitos fundamentdis..., p. 245.

8 ROMANO MARTINEZ, Trabalho e direitos fundamentais..., p. 285.

% Quanto a separacdo de san¢des conservatérias ou extintivas da relacdo laboral, v. MANUELA
BENTO FIALHO, O poder e procedimento disciplinar..., p. 410.

8 ANDRE SOUSA MARQUES, Despedimento por facto..., p. 65.
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quanto a distingdo entre processo e procedimento®, vemos que a possibilidade de
destrinca alcanca-se através das garantias minimas de um e outro. No
pensamento do Autor, o processo é parte integrante do procedimento, na qual
acentuam-se as garantias do arguido. Neste sentido, e tendo em conta o sentido
de exigéncia do TC na realiza¢do da fase da instru¢do e meios de prova requeridos
pelo trabalhador, ndo sera que existe incongruéncia entre denominacdo e regime?

Ao longo da redagdo do seu acérddo aqui abordado, o TC utiliza (e bem) a
expressdo processo disciplinar.

Nio foi, todavia, a utilizada pelo legislador aquando da revisido do CT®®.

Ora, ainda que sejam admissiveis divergéncias quanto a aplicacdo do art.°
32.2, n.2 10 da CRP ao processo laboral e extensdo das garantias dos processos
sancionatorios ao laboral, é defensavel a alteragdo para “processo” pelas garantias

que lhe sdo inerentes (audiéncia e defesa).

§ 3. O regime pos acordao do Tribunal Constitucional

I. Dada a repristinagdo do n.? 1 do art.® 414 do CT/2003, por for¢a do n.21 do
art.? 282.2 da CRP, regressou a obrigatoriedade da fase de instru¢do para as
diligéncias requeridas pelo trabalhador®, ultrapassada que estd a regra de
restri¢do as trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes®’.

Refira-se ainda que quanto a estas ultimas trabalhadoras, o empregador esta
vinculado a remissdo do processo a CITE, por forca do art.? 63.2, n.° 3, alinea a) do

CT?, pelo que deve providenciar pelo seu envio®® apos a fase da instrugdo,

*7 Que ndo sio antagonicas.

8 QOutrora, na LCCT, era utilizada a expressdo “processo disciplinar”, ao passo que na LCT seria
“procedimento”, sendo esta depois transposta para o CT/2003. Cfr. ANDRE SOUSA MARQUES,
Despedimento por facto..., p. 58-59.

% DI0GO VAZ MARECOS, Cédigo do Trabalho..., p. 831.

° FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 221.

" ABILIO NETO, Novo Cédigo do Trabalho e Legislagdo Complementar: Anotados. 32 ed. Lisboa:
Ediforum, 2012, p. 865-866.

> Em conformidade com as Diretivas n.2 92/85/CEE, do Conselho, de 19 de Outubro (mais
concretamente com o seu art.? 10.2) e n.2 2006/54/CEE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
5 de Julho (com o seu art.? 14.2, n.2 1, alinea c)), transpostas pelo CT - cft. art.2 2.2, alinea b) e o),
respetivamente, da Lei 7/2009, de 12 de Fevereiro.
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bastando para tal que tenha conhecimento da situagdo de parentalidade ou de
factos relevantes dessa situacdo, nos termos do art.? 36.2, n.2 2 do CT. Um parecer
negativo pode obstar ao despedimento, por for¢a do art.° 63.2, n.2 6, que obriga o
empregador a recorrer aos tribunais para reconhecimento da justa causa invocada

e a suspender o despedimento, numa leitura a contrario sensu do n.® 7 daquele

normativo®?.
E consensual que a entidade mencionada nido tem de se referir quanto a
existéncia ou ndo de justa causa, mas tdo-sO pronunciar-se quanto a

(in)existéncia de discrimina¢do em razdo do sexo ou pela condi¢do de gravidez,

parturiente ou lactante®.

II. A solucdo vertida no art.? 356.2 CT significa um retrocesso ao regime que ja
resultava do n. 5 do art.2 10.2 LCCT de 1989%, que foi depois transposto para o

CT/2003%7, mais concretamente para o seu art.2 414.2, n.2 1.

2.2. A Lei n.2 23/2012

§ 1. Principais alteracdes

I. A Lei n.° 23/2012 veio alterar varios preceitos da reda¢do do CT, mas ndo ha
duvidas que onde mais impactos se sentiram foi na matéria do processo

disciplinar?®.

% O papel das Diretivas e do TJUE ¢é fundamental. Realgando esse papel encontram-se, amiude,
referéncias nos pareceres emitidos pela CITE. Cfr., a mero titulo exemplificativo, o parecer n.°
23/CITE/2015, disponivel em: http://www.cite.gov.pt/pt/pareceres/pareceres2015/P23 15.pdf. Cfr.,
também, o acorddo do TJUE de 16/07/2015, rel. M. Safjan, proc. C-222/2014.

9% FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 230.

% Neste sentido, pronunciou-se o acérdio do ST] de 25/06/2009, rel. Vasques Dinis, proc. 90/09.
Cfr. FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 229.

% Estatuida pelo D.L. n.2 64-A/89, de 27 de Fevereiro. Cfr. ROMANO MARTINEZ, Direito do
Trabalho..., p. 758.

7 A obrigatoriedade da fase de instrucdo ja resultava da Proposta de Lei n.2 29/IX, que aprovou o
Cddigo do Trabalho, nomeadamente do seu art.? 403.2. Cfr. MINISTERIO DA SEGURANCA SOCIAL E DO
TRABALHO, Cddigo do Trabalho (Proposta de Lei n.¢ 29/IX - Aprova o Cédigo do Trabalho) Vol. II.
Lisboa: MSST, 2004, p. 188.

% No mesmo sentido, DIOGO VAZ MARECOS, As alteragées..., p. 167.

']U LGAR Online, Maio de 2016 | 20


http://www.cite.gov.pt/pt/pareceres/pareceres2015/P23_15.pdf

Despedimento por facto imputavel ao trabalhador: a figura do instrutor no poés Lei n.¢
23/2012

Diogo Silva

I1. Por forga da Lei n.? 23/2012, de 25 de Junho®® conseguimos abrir dois tipos
de categorias de alteragdes'®’: 1) altera¢Oes materiais; 2) altera¢des formais.

Foi exclusivamente alvo de altera¢des materiais o art.? 356.2, n .2 1, porquanto
no remanescente dos artigos sentiram-se meras altera¢des formais, ora
eliminando algumas expressdes que apenas faziam sentido na pretérita redacgdo,

ora adaptando as remissoes a nova' > %%,

III. Nesta conformidade, o empregador terd obrigatoriamente que realizar as
diligéncias probatodrias que o trabalhador requeira, sob pena de irregularidade do
despedimento'®, nos termos do art.2 389.2, n.? 2 do CT. Admite-se, no entanto, a
recusa de realizagdo de diligéncias que sejam manifestamente dilatorias ou
impertinentes, o que muitas das vezes se sucede por o trabalhador pretender
perpetuar a aplicagdio do despedimento para manuten¢do da retribui¢io™* e
demais direitos laborais.

Numa aproximac¢do a concretizag¢do deste conceito indeterminado/clausula
geral'®, o STJ de 28/04/2010'° refere que para averiguagio de uma diligéncia com
estas caracteristicas, tal tera de ser aferido em abstrato (i. e., se aquele tipo de

conduta podera pdér em causa a normal condu¢do da instru¢do), e no caso

%% Que s6 entrou em vigor a 1 de Agosto desse ano.

" No mesmo sentido, JOANA VASCONCELOS, Procedimento para Despedimento por facto imputdvel
ao trabalhador. RDES, Jun.-Jul. 2012, p. 165.

! Conforme o art.2 9.2 da Lei n.2 23/2012, sob a epigrafe “Norma revogatdria”: «Sdo revogados |...] o
n.22 do art.?356.% o n.23 do art.?357.% a alinea c) do n.? 3 do art.? 358.2...»".

'* De realcar que no art.? 357.2 foi eliminada a regra do periodo de reflexdo a que o empregador
estava adstrito, presente no anterior n.° 3 daquele normativo; ji no art.? 358.2, relativo ao
procedimento em caso de microempresa (nos termos do art.2100.2, n.? 1, alinea a) do CT) passou a
ter instrugdo. Cfr., quanto a estes dois aspetos, PEDRO ROMANO MARTINEZ / GILHERME DRAY / LUIS
GONGCALVES DA SILVA / JOANA VASCONCELOS / LUiS MIGUEL MONTEIRO / PEDRO MADEIRA DE BRITO,
Cddigo do Trabalho anotado: Revisto pelas Lei n.® 7/2009, de 12 de Fevereiro; Lei n.? 105/2009, de 14
de Setembro; Lei n.° 53/2011, de 14 de Outubro; Lei n.® 23/2012, de 25 de Junho; Lei n.° 47/2012, de 29
de Agosto. 92 ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 761 e também JOANA VASCONCELOS, Procedimento
para Despedimento..., p. 164.

' Adiante abordar-se-4 esta tematica.

** Por todos, v. DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo do Trabalho..., p. 832.

' Na ace¢do de J. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao direito e ao discurso legitimador. Coimbra:
Coimbra Editora, 1987, p. 113, sdo “conceitos carecidos de preenchimento valorativo”.

106 STJ de 28/04/2010, rel. Vasques Dinis, proc. 182/07.0TTMAL.S1.
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concreto se é efetivamente dilatoria ou impertinente.

E 6bvio que se o trabalhador nada requerer o empregador s6 realizara as
diligéncias que entender (sendo que o risco de ndo produ¢do de qualquer prova
corre por conta deste tultimo, podendo ser declarado ilicito por falta de prova do
motivo de justa causa, previsto no art.? 351.2 CT).

Efetivamente, nada obriga o trabalhador a apresentar resposta no processo
disciplinar, o que, tratando-se um processo de partes, se compreende
axiologicamente. Assiste, deste modo, plena razdo a JOAO LEAL AMADO, quando
afirma que o trabalhador pode reservar os seus argumentos para as instancias
judiciais sem que a falta de resposta a nota de culpa seja atribuido qualquer efeito
preclusivo™”’.

Em conformidade com a sua posicdo encontra-se a jurisprudéncia,

nomeadamente o TRP de 22/11/2010".

§ 2. Influéncia na nova acio de impugnacao de regularidade e licitude
de despedimento

Como ja foi supra exposto, as alteragbes a serem introduzidas em sede de
processo laboral por forca do LBRL seriam para ser implementadas a uma
velocidade, mas em dois planos, i. e., deveriam ser aplicadas concomitantemente
e com influéncias substantivas e adjetivas.

Portanto, alguma desburocratiza¢do do processo disciplinar acompanhada de
aligeiramento dos requisitos para impugnacdo da decisio de despedimento
(nomeadamente, pela dispensabilidade de fundamentac¢do do trabalhador quanto
aos motivos que impugna a decisdo)’® conseguiria alcangar o objetivo final de

desburocratizar o processo sem que os direitos das partes fossem, com isso,

"7 Cfr. JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho..., p. 381-382. Entre varios no mesmo sentido, v.
PAULA QUINTAS / HELDER QUINTAS, Manual de direito do trabalho e processo do trabalho. 42 ed.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 144.

" TRP de 22/11/2010, rel. Eduardo Petersen Silva, proc. 82/09.0TTMTS.P1.

"9 ALBINO MENDES BAPTISTA, A nova agdo de impugnagdo do despedimento e a revisdo do Cédigo do
Processo do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 38.

']U LGAR Online, Maio de 2016 | 22



Despedimento por facto imputavel ao trabalhador: a figura do instrutor no poés Lei n.¢
23/2012

Diogo Silva

violados.

Como se viu, tal ndo foi possivel, por forca da declaracio de
inconstitucionalidade da altera¢do ao regime da instru¢do, sendo, no entanto,
implementadas as alteragdes adjetivas.

O atual regime traduz-se num processo disciplinar paulatinamente formal
com um facilitismo de impugnacio judicial. E gritante a falta de simbiose entre os
dois. Mereceu por isto, fortes criticas por parte da doutrina.

110

PALMA RAMALHO critica a solu¢do com trés fundamentos™. O mais forte deles

assenta no onus probatorio que impende sobre o empregador que, para além de

estar legalmente obrigado a realizar as diligéncias probatodrias requeridas pelo

trabalhador para provar que a decisio de despedimento seria justificada e

adequada, tem também o 6nus de o provar em juizo. Fala entdo a Autora num

“duplo 6nus probandi” do empregador™.

Concordante com a posi¢do surge PEDRO FURTADO MARTINS, que afirma que:

“o procedimento disciplinar laboral nada prova. Ndo
serve obviamente para inverter o énus da prova [...]
ou sequer para dispensar ou aligeirar a posi¢do
processual do empregador, que terd de realizar em

»112

tribunal todas as diligéncias necessdrias” .

a) Posicao adotada

Acompanham-se as criticas realizadas. Nao nos podemos esquecer da propria
estruturacdo da agdo de licitude e regularidade do despedimento.

Esta nova acdo em muito se assemelha com uma agdo de simples apreciagiao

negativa do direito processual civil comum, prevista no art.® 10.2, n.° 3, alinea a)

1o

PALMA RAMALHO, Tratado..., p. 1004-1005, sendo o primeiro relativo a “extensdo do regime do
art.® 387.2 ao despedimento por extingdo do posto de trabalho” e o segundo relativo a promogdo da
litigdncia judicial pela facilidade de impugnacdo do despedimento.

" PALMA RAMALHO, Tratado..., p. 1005.

FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 182.

12
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do CPC™. Isto porque na peti¢do inicial o autor limita-se a expor que o réu nao
terd o direito que se arroga, neste caso, em despedir (em bom rigor, na nova a¢ao
o trabalhador nem tém de expor, basta apresentar o formuldrio devido). Na
contestacdo, o réu demonstra que o direito lhe pertencia, cumprindo assim o seu
énus processual. Ora, é precisamente o mesmo que se passa com a nova acao. E
em sede de contestagdo que se encontra cumprido o 6nus processual, ndo com a
peticdo inicial, como é regra geral.

A atragdo desta matéria a cola¢do ndo é em vdo. Pretendendo-se com esta
nova a¢do um processo célere e justo, ndo serd uma contradi¢cdo a aposicdo desta
formula? Para efeitos de celeridade ndo seria favoravel a adogdo da regra geral™,
isto é, o trabalhador expunha os seus fundamentos™, era contraditado pelo
empregador e findava a fase dos articulados?

Tal seria preferivel, pois ndo é espectavel que o empregador suporte por duas
vezes o incomensuravel 6nus de prova sobre exatamente os mesmos factos.

Atentemos que tal sucede-se na acdo comum, que, por regra, sé tera lugar
nesta sede de despedimento por facto imputavel ao trabalhador em caso de

despedimento tacito",

§ 3. Airregularidade do despedimento
I. Ainda que esta regra tenha sido introduzida pelo Codigo de 2009, foi
mantida na Lei n.2 23/2012. Assim, de acordo com o art.? 389.2, n.2 2 do CT o

processo enfermard de uma mera irregularidade caso sejam alheadas as

"3 PAIS DO AMARAL, Direito Processual Civil. 122 ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 33.

"* Neste sentido, v. MANUELA BENTO FIALHO, Relevdncia e enquadramento processual da agdo de
impugnagdo judicial da regularidade e licitude do despedimento, in: Estudos do Instituto de Direito
do Trabalho, Vol. VI, p. 148-149.

"> Acompanha-se, portanto, ABRANTES GERALDES, Suspensdo de despedimento e outros
procedimentos cautelares no processo de trabalho. Coimbra: Almedina, 2010, p. 65, quando
questiona o facto de a nova a¢do ndo necessitar de qualquer fundamenta¢do para a impugnacdo
do despedimento, quando no procedimento cautelar de suspensdo, caracteristico pela sua
urgéncia, é-lhe exigido que a formule.

" PALMA RAMALHO, Tratado..., p. 984.
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diligéncias probatorias referidas no n.2 1 e 3.2 do art.2 356.2 CT".

Do confronto da reda¢do origindria do CT/2009 com a redagido pds Lei n.°
23/2012 resulta a eliminacdo de classificacio como mera irregularidade da
pretericdo do prazo previsto no antigo art.° 357.2, n.° 3, por ter sido revogada pela

lei ja referida.

II. Esta mera irregularidade é distinta da ilicitude do despedimento (sendo
que se trata de um vicio menos grave que a ilicitude)"®, pelo que o trabalhador
tera apenas direito a uma indemnizagdo “correspondente a metade do valor que
resultaria da aplicagdo do n.?1 do art.? 391.9” (redacdo do art.? 389.2, n.2 2 do CT).

Num breve exemplo, o TRE de 14/05/2015" pronunciou-se no sentido que
ndo constitui uma irregularidade a atuagdo da instrutora que, na presenca do
trabalhador, marcou segunda data para audi¢do de testemunhas arroladas por
este segundo, dado que a carta que convocava para a primeira data ter chegado as
testemunhas intempestivamente. Decidiu desta forma por considerar que
incumbia ao trabalhador a apresentagdo das testemunhas e que, tendo estas
faltado e o trabalhador nada requerido, que havia cessado a obrigatoriedade da
sua audicdo, encontrando-se em conformidade com o art.2 356.2, n.2 4°°™,

Ndo existe davida alguma que a regra faria todo o sentido no regime de 2009.

A retirada de importancia da fase da instrugdo era compativel com uma regra

"7 Ainda assim, DIOGO VAZ MARECOS As alteracgées..., p. 174, expressa entendimento de que o
elenco das meras irregularidades ndo sera exemplificativo, mas antes taxativo, posi¢do que
perfilhamos. A jurisprudéncia segue o mesmo entendimento, v. TRP de 13/04/2015, rel. Rui Penha,
proc. 994/14.9TTPNF.P1.

"8 V. SONIA KIETZMANN LOPES, Notas prdticas sobre o procedimento disciplinar. PDT, n.2 87, 2010, p.
269 e FURTADO MARTINS, Cessag¢do do contrato de trabalho..., p. 224-225.

" TRE de 14/05/2015, rel. Paula do Paco, proc. 158/14.1TTEVR.E1.

*° No mesmo sentido, PALMA RAMALHO, Tratado..., p. 986.

Por ser o empregador a marcar a data e local da audicdo das testemunhas e o 6nus de
apresenta¢do pertenga ao trabalhador, ndo pode o primeiro utilizar isto para violar o direito de
defesa do trabalhador, claro esta. Veja-se o caso do acordao STJ de 18/01/2005, rel. Sousa Peixoto,
proc. 0453040, onde o trabalhador arrolou cinco testemunhas para serem ouvidas na delegagao de
Coimbra da entidade empregadora, visto ser manifestamente impossivel (por motivos
economicos, pessoais e profissionais das testemunhas) apresentarem-se na sede de Lisboa. A nio
atendibilidade ao pedido pelo empregador levou o tribunal a considerar que a conduta seria
reprovavel, por preteri¢do do art.? 334.2 e 335.2, ambos do CC.

121
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menos gravosa que a ilicitude do despedimento, que acarretava uma san¢ao
indemnizatoria avultada e reintegracdo do trabalhador. Mas a reversdo para o
sistema da obrigatoriedade da instrugdo parece retirar a ratio iuris desta figura.

JULIO GOMES e RAQUEL CARVALHO suportam a afirmagdo, indo mais longe ao
afirmar que caso o tribunal seja confrontado com a aplicagdo desta norma, deve
objetar a isso, com “fundamento na sua inconstitucionalidade”, por ser uma
norma que atenta contra o direito de defesa e audiéncia do trabalhador,
seguindo-se depois um recurso do Ministério Publico e a apreciacdo de
constitucionalidade™.

Argumentam que o empregador quando obsta a realizacdo da diligéncia
probatodria requerida, ndo redige a escrito a mesma, quando ndo fundamenta ou a
fundamentacdo ndo é procedente, realiza um juizo abstrato e incerto quanto a
existéncia de justa causa. Acentuam, assim, a importancia daquela diligéncia no
apuramento da justa causa'”. Afirmam, portanto, que parece afetada a unidade e
coeréncia do sistema™*.

Também LIBERAL FERNANDES parece suportar este entendimento, por
entender que a manutencao desta regra é o mesmo que manter a desvalorizacao
do processo laboral ndo judicial. Mais entende que a indemniza¢do prevista no
art.2 389.2, n.2 2 CT ndo consegue suportar uma restricio a um direito
fundamental, violando assim o principio da proporcionalidade, previsto no art.®

18.2 da CRP™.

III. De iure condendo, por supra se ter defendido um sistema de instruc¢ao
facultativa, deve manter-se a figura da mera irregularidade do despedimento, nos
moldes figurados pela redagdo originaria do CT de 2009.

No entanto, e de iure condito, ndo vemos a razdo de ciéncia para a existéncia

122

JULIO GOMES / RAQUEL CARVALHO, Uma irregularidade..., p. 171.

"3 JULIO GOMES / RAQUEL CARVALHO, Uma irregularidade..., p. 163.

"4 No mesmo sentido, JULIO GOMES / RAQUEL CARVALHO, Uma irregularidade..., p. 172.
"5 LIBERAL FERNANDES, O Acérddo n.2 338/2010..., p. 218-219.
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da figura, que parece ir contra o vertido no acérddo do TC ja analisado.

4. A figura do Instrutor (algumas notas de jure condendo)

4.1. A delegacdo de poderes no instrutor

§ 1. Aspetos introdutorios

Conhecidos os condicionalismos resultantes da Lei n.2 23/2012 e das suas
influéncias em sede de instrugdo, ndo se augura uma missdo facil para o Instrutor.

Ainda que existam recentes mutac¢des legislativas, ndo se pense por um
segundo que tudo tem solucdo, pelo que tal consideragdo ndo corresponde a
verdade™®.

Considera-se, deste modo, necessdria a resposta a varias questdes
iminentemente prdticas, como p. ex., a celeuma da presenca do advogado do
trabalhador na inquiri¢do das testemunhas, ou em que casos poderd haver novo
instrutor.

Deixaremos, portanto, excluidas muitas outras questdes, ainda que
interessantes, como, v. g., a questdo do valor da causa do procedimento cautelar

127

para suspensdo do despedimento™”’.

§ 2. Exigéncia de forma
I. Ainda que exista a faculdade de ser outrem que ndo o empregador ou

superior hierdrquico do trabalhador a efetuar a instru¢do em nome do primeiro

126

Tal como corretamente assinala DIOGO VAZ MARECOS, As alteragdes..., p. 186-187: “Na realidade,
o Cédigo do Trabalho Revisto tinha a oportunidade de poder resolver se ndo todas, pelo menos
grande parte das questées com que amitde se deparam empregadores e trabalhadores no decorrer
da instrugdo de um procedimento disciplinar, oportunidade que entendemos perdida’.

7 Sobre o assunto, v. ABRANTES GERALDES, A suspensdo do despedimento.... Serdo trés as principais
orientagées: 1) valor da utilidade econémica imediata do pedido (¢, p. ex., a posicao perfilhada
pelo STJ de 23/01/1996, rel. Lopes Cardoso, proc. 088191); 2) valor do prejuizo que se quer evitar; 3)
valor da causa a que respeita ou se insere. Explane-se ainda que se a providéncia for prévia a a¢do
especial, devera ser utilizado o critério da utilidade econdmica, em conformidade com o aresto do
TRL de 23/02/201, rel. Maria Jodo Romba, proc. 437/10.7TTLSB.L1-4; ja se for comum, o valor sera
equivalente a pretensdo indemnizatdria acrescida de créditos peticionados e o valor da
reintegracdo do trabalhador. A questio assume particular importincia no que concerne ao
pagamento de taxa de justica, cfr. SALVADOR DA COSTA, Notas sobre custas nos processos do foro
laboral. PDT, n.2 86, 2010, p. 71-83.
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(por um denominado Instrutor a delegacdo ndo pode ocorrer

desmedidamente.

II. A exigéncia formal prende-se, ab initio, com a detengdo do poder
disciplinar, que é, Unica e exclusivamente, do empregador, ja ndo do instrutor em
si, o que decorre do art.2 98.2do CT e do art.2 329.%, n.2 4 do CT. Ndo nos podemos
esquecer que o fundamento do poder disciplinar parte ndo s6 do contrato de
trabalho, mas também do encaixe do trabalhador no seio da instituicdo/entidade
empregadora™. Com base nisto, ao instrutor ndo sera permitido instaurar o
processo disciplinar, suspender preventivamente o trabalhador (os preceitos dos
n.2 5 art.? 329.2 e n.2 1 do art.? 354.2, ambos do CT, referem expressamente “o
empregador”), comunicar a nota de culpa, nos termos do art.? 353.2, n.2 1°° e a

decretar a decisdo final de despedimento™'.

III. De referir que existem condicionalismos quanto a forma em que a
procuragdo ou contrato de mandato sdo realizados.

Primeiramente, podera haver lugar a uma procuracdao em termos genéricos, i.
e., o instrutor terd legitimidade para desenvolver a instru¢do em todos os
processos instaurados pela mandante. Neste caso, a atribui¢do de poderes devera
constar de Regulamento Interno do empregador, nos termos do art.? 99.2 do CT.

Se for efetuada para casos concretos, a procuragdo devera constar do préprio

128

ANDRE SOUSA MARQUES, Despedimento por facto..., p. 71.

Precisamente neste sentido decidiu o TRP de 13/04/2015, rel. Rui Penha, proc.
994/14.9TTPNF.P1: “Com a nomeagdo da instrutora ou mandatdria, ndo resulta que o poder
disciplinar passe para a instrutora ou para a mandatdria. Ndo, o poder disciplinar, nos termos do
disposto no art.® 98.2 do CT é da competéncia e titularidade do empregador [...]". Cfr., por todos,
quanto as teses contratualistas e teses institucionalistas do fundamento do poder disciplinar,
PALMA RAMALHO, Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra: Almedina, 1993, p. 299 e
ss.

8% Ainda que possa ser o instrutor a remeté-la ao trabalhador, tem forgosamente que ser o
empregador a assind-la. Esta pratica é admitida pela jurisprudéncia, sendo que o acérddo TRE de
06/09/201, rel. Joaquim Correia Pinto, proc. 412/101TTSTB.E1 reconhece que tal acontece na
pratica. Cfr., também, DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo do trabalho..., p. 834.

B Neste sentido, v. o Acérdio do TRE de o06/09/20m, rel. Joaquim Correia Pinto, proc.
412/10.1TTSTB.E1. Cfr. DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo Anotado..., p. 833-834.
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processo .

IV. No caso de se tratar de uma sociedade, refere o TRE de 06/09/2011 que
deve ser feita “através de procuragdo com a referéncia explicita a tais poderes, por
parte de quem tem poderes para responsabilizar a sociedade”?, sob pena de ndo se
considerar como realizada a decisdo disciplinar e, por isso, ilicito o

despedimento, nos termos do art.° 382.2, n.? 2, alinea d) CT.

§ 3. Pretericao da delegacao/forma

I. Suscitou-se no TRP de 13/04/2015 o problema de determina¢do da san¢do
juridica por preteri¢do desta exigéncia*.

Este pronunciou-se no sentido de que o trabalhador tem de “arguir’ a
ilegitimidade do instrutor (ainda que sendo superior hierarquico) para a pratica
de atos de instrugdo, bastando exigir do mandatario a comprovagdo dos poderes
que lhe foram conferidos pela entidade empregadora. Somente nos casos em que
o trabalhador procede dessa forma é que se podera estar perante um caso de
ineficdcia de atos, nos termos do art.2 260.2, n.21 do CC.

Neste mesmo sentido, pronunciou-se o TRP de 19/12/2012°. Vejamos:

TRP de 19/12/2012: “Ainda que o instrutor do processo disciplinar ndo tenha
poderes para especificamente, proferir decisdo de despedimento, o siléncio do
mandante perante a insuficiéncia do suporte formal respetivo, vale como aprovagdo
da conduta do mandatdrio. As duvidas do trabalhador relativamente a validade da
decisdo de despedimento, proferida pelo mandatdrio em nome da sua entidade
deveriam ser dissipadas mediante exigéncia a representante de que fizesse prova

dos poderes para o efeito”.

* STJ de 29/09/1999, rel. Almeida Deveza, proc. 99S167.

3 TRE de 06/09/20m, rel. Joaquim Correia Pinto, proc. 412/10.1TTSTB.Ex.
4 TRP de 13/04/2015, rel. Rui Penha, proc. 994/14.9TTPNF.P1.

B> TRP de 19/12/2012, rel. Jodo Diogo Rodrigues, proc. 477/1.9TTVRL-A.P1.
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II. A acuidade deste facto é incontornavel, na medida em que permite ao
trabalhador aferir se esta perante atos legitimos e eficazes, podendo, in extremis,
ocorrer a falta de uma decisdo por ndo ter sido elaborada (ou, no minimo,
assinada) pelo empregador, detentor do poder disciplinar®®, sendo ilicito o

despedimento.

4.2. A missao do instrutor

§ 1. Prazos

I. E consabido que o processo disciplinar tem prazos®’: os previstos nos
artigos 329.2, n.21a 3 CT, sem prejuizo dos previstos especificamente para os atos
que compdem O processo.

Estes preceitos sdo coroldrios do principio geral da celeridade do processo

disciplinar®,

II. A fase da instru¢do ndo encontra previsto um prazo concreto, pelo que
estard limitada ao prazo de um ano a contar da data em que o processo é
instaurado, limite maximo imposto pelo art.2 329.2, n.2 3 CT"°.

Nao obstante, ndo se concebe a ideia de pura discricionaridade dentro desse
prazo para o instrutor, pelo que tera de atuar diligentemente, p. ex. nio
procrastinando a realizacdo das diligéncias probatorias.

Agudiza-se a relevancia da boa-fé considerando que a ultima diligéncia

3° PALMA RAMALHO, Sobre os limites do poder disciplinar laboral, in: I Congresso Nacional de

Direito do Trabalho. ANTONIO MOREIRA [coord.]. Coimbra: Almedina, 1998, p. 190, caracteriza o
poder disciplinar como sendo “o garante do equilibrio das posi¢ées juridicas das partes ao
celebrarem o contrato de trabalho, na prossecugdo dos seus interesses, que ndo sGo comunitdrios
mas antagénicos”.

87 Assinale-se que se trata das poucas matérias onde os IRCT’s poderdo atuar, por orla da
imperatividade do regime do despedimento do trabalhador, nos termos conjugados do art.2 339.2,
n22CTeart.23.9 n25CT.

¥ Na senda de PALMA RAMALHO, Tratado..., p. 983.

B9 Prazo esse que sera de prescricio. Cfr. DIOGO VAZ MARECOS, Prdtica e procedimentos do
processo disciplinar: do mero instrutor ao advogado-instrutor. 22 ed. rev. e atual. Cascais: Principia,
2011, p. 26.
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probatdria marca o inicio do prazo de trinta dias para que o empregador emita a
decisdo, nos termos do art.? 357.2, n.2 2 CT*°,

" de onde resultou

Esta questdo ficou patente no aresto do TRP de 18/11/2013
que as diligéncias de acusacdo podem ser realizadas apds a efetivacdo das da
defesa, no pressuposto de que as primeiras ndo levem ao descobrimento de novos
factos e, com isso, ao ataque do direito de defesa do trabalhador, servindo

"2 A fundamentagdo centra-se

somente para comprovar o teor da nota de culpa
em trés argumentos: 1) existem casos de grande complexidade técnica, “por
exemplo com exigéncia de aprofundada consulta de documentag¢do”; 2) pela
necessidade de producdo de prova para recolha de fundamentagdo para uma
eventual impugnacdo judicial; 3) o CT ndo distingue se o inicio do prazo previsto
no art.° 357.%, n.2 2 se inicia com a ultima diligéncia de acusa¢do ou defesa. Aquilo
que se tornou patente do acérddo (mais concretamente do segundo fundamento
agora indicado) foi a impossibilidade do empregador (se instrutor) na utilizacdo

das diligéncias probatorias de modo a alargar o prazo para emissdo da decisdo,

sob pena de incumprimento do “dever de celeridade™*.

III. Temadtica particularmente pertinente para efeitos de prazo é a
concretizac¢do do conceito de “dltima diligéncia de instrugdo”, expressdo do n.2 2
do art.2 357.2do CT.

A questdo assume relevancia formulando-se a seguinte questdo: o que servira
como pedra de toque para o término da fase de instrucdo? A realizag¢do das
diligéncias probatorias ou a entrega do relatdrio final de instru¢do (com o relato

da realizac¢do das diligéncias)?

'*° Nestes termos, v. FURTADO MARTINS, Cessag¢do do contrato de trabalho..., p. 233.

" TRP de 18/11/2013, rel. Eduardo Petersen Silva, proc. 86/13.8 TTVNF-A.P1.

* Acordio que, de resto, evidenciou que se trata de um prazo de caducidade. Cfr. quanto a isto, o
AUJ n.2 4/2003, rel. Ferreira Neto, proc. SJ20040330038764, segundo o qual o prazo de caducidade
ndo é de conhecimento oficioso, tendo de ser invocada por aquele a quem aproveita.

" Diga-se ainda de passagem que FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 234,
defende que é possivel realizar diligéncias probatdrias apos a recegdo do parecer referido no art.2
356.2, n.2 5 CT e que em caso de relatério final de instrucdo, este deve ser considerado ainda como
diligéncia para efeitos do prazo aqui sub judice.
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FURTADO MARTINS defende que, para além das diligéncias de inquiri¢do de
testemunha, apresenta¢do de documentos, etc., o relatodrio final de instrugdo deve
ainda ser inserido no ambito daquele conceito indeterminado'**.

Todavia, a jurisprudéncia sufraga a opinido de este ndo deve ser considerado
como diligéncia probatodria, tanto que o legislador pretendeu ter em conta “as
diligéncias de prova”®, e ja ndo o relatorio final de instrugdo, que nada acrescenta
em termos probatorios. Assim, o prazo comecara a contar apds a resposta a nota
de culpa que nada requeira®.

Numa sintética andlise, cogita-se que o inicio do prazo de decisio e para
subsunc¢do no conceito de “tiltima diligéncia de instrugdo” o relatorio de instrug¢do
ndo deve ser considerado para efeitos do n.2 2 do art.? 357.2 do CT, porquanto ndo

¢ verdadeiramente uma diligéncia de instrugdo (é apenas um instrumento para

utiliza¢do ulterior na fundamentagao da decisdo).

§ 2. Diligéncias probatorias

a) Inquiricdo de testemunhas

i) Aspetos introdutdrios

I. Sobre que factos incide a inquiricio das testemunhas? E hoje doutrina
undnime que depende da parte que as arrola para o processo. Assim, considera-se
que as testemunhas do empregador sdo inquiridas quanto aos factos que
compdem a infracdo, ao passo que as testemunhas do trabalhador sdo inquiridas
quanto ao conteudo da resposta a nota de culpa, ainda que seja admitido que
estas ultimas também possam ser quanto questionadas quanto aos factos da

infragdo disciplinar e quanto as qualidades profissionais e pessoais do

trabalhador'¥.

'#* FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 234.

' Expressdo do acérddo do TRP de 15/06/2015, rel. Fernanda Soares, proc. 491/14.2T4AVR.P1.

45 Neste mesmo sentido, v. TRP de 23/02/2015, rel. Maria José da Costa Pinto,
proc.996/13.2TTMTS.P1.

7 ABILIO NETO, Novo Cédigo do Trabalho..., p. 866. Cfr., também, DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo do
trabalho..., p. 835.
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Pode, ainda assim, a testemunha recusar-se a depor, sem que o empregador

. . « L
possa (como fazem os tribunais) “coagir” a testemunha a comparecer,
nomeadamente com multas. No entanto, se esta for empregada da entidade
empregadora que abriu o processo disciplinar pode ser alvo de um processo, por
violagdo do dever de respeito e lealdade com a entidade empregadora, nos termos

do art.2 128,9, n.ei, alineas a) e f')148—149.

I1. No caso de o instrutor ser arrolado como testemunha, quid juris™°?

ALCIDES MARTINS afirma que o instrutor terd for¢osamente de se fazer
substituir no exercicio daquelas fung¢ées, imaginando dois cendrios possiveis: 1) se
o proprio empregador for instrutor e for requerido pelo trabalhador um
depoimento de parte, por aplicagio analdgica do art. 499.2 do CPC; 2) se o
instrutor for externo a empresa, se for arrolado como testemunha, caso em que
deve outrem recolher o seu depoimento. Independentemente da situagdo, aquele
Autor afirma que no final da recolha do depoimento, podera o original instrutor

retomar aquela fun¢do™".

ii) Limites das testemunhas
I. Parecem ainda levantar-se duas questdes quanto as testemunhas que sdo
arroladas nos termos do art.? 356.2, n.? 3: 1) no caso de serem arroladas mais de

dez testemunhas no total, como deve o instrutor proceder?; 2) Pode o

“® DI0GO VAZ MARECOS, Prdtica e procedimentos..., p. 38.

"9 Nio serd despiciendo recordar que a relacdo laboral é complexa em deveres. Como alerta LOBO
XAVIER, Os procedimentos laborais na empresa: Ensinar e Investigar. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2009, p. 91: “desde hd muito se aceita o conceito da relagdo contratual complexa, em que
para além de deveres principais de prestagdo, hd deveres laterais. No nosso caso, por exemplo, para
além de deveres de prestagdo de trabalho, hd deveres secunddrios ou acessérios dessa prestagdo [...]
e deveres laterais, impostos pela boa-fé, que «jd ndo interessam diretamente ao cumprimento da
prestagdo, mas antes ao exato processamento da relagdo obrigacional, ou, dizendo de outra
maneira, d exata satisfagcdo dos interesses globais envolvidos na relagdo obrigacional complexa»”.

" Adiante verificar-se-3o as idiossincrasias desta questdo quando o instrutor seja advogado, pelo
que levantam-se problemas de indole profissional e deontolégica. Aqui o problema é colocado nos
termos gerais.

' ALCIDES MARTINS, Direito do processo laboral..., p. 296.
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trabalhador requerer ao instrutor inquiricdo de mais testemunhas para além dos

limites estabelecidos (trés por cada facto, ou dez no total)?

II. Quanto a primeira questdo, é de mencionar que o instrutor ndo tem
obrigatoriedade de questionar mais que dez testemunhas no total e trés por cada
facto.

ALCIDES MARTINS afirma que, na evidéncia de serem arroladas mais que dez, o
instrutor ndo deve selecionar as mesmas, mas antes ouvir as dez primeiras
indicadas na resposta a nota de culpa™”.

Defendemos que o empregador ndo deve selecione “a dedo” as testemunhas,
mas antes inquirir as testemunhas que foram arroladas em primeiro lugar, i. e,
seguindo um critério sequencial.

Apesar de ser um processo de partes (de cardcter iminentemente
inquisitorio)™, o instrutor deve atuar diligentemente, ainda que possa “escolher”
as testemunhas dentro daquelas arroladas. Embora isto ndo leve a qualquer vicio,
ndo esquegamos que a impugnacdo do despedimento é hoje facilitada, pelo que
no formulario de impugnac¢do do despedimento ndo é necessdrio colocar qual o
motivo pela qual se impugna®*. Desta forma, se o instrutor realizar as suas
funcdes de forma diligente e de acordo com os ditames da boa-fé, havera uma
menor propensdo a impugna¢do do despedimento, evitando-se assim agdes
judiciais desnecessarias.

A solugdo parece coincidir com o regime da instru¢do do processo contra-
ordenacional ambiental, conforme preceituado no art.? 49.°2 da Lei 50/2006 (Lei-
Quadro das Contra-Ordenag¢bes Ambientais), de 29 de Agosto™’, segundo o qual

se consideram “ndo escritos os nomes das testemunhas que no rol ultrapassem o

152

ALCIDES MARTINS, Direito do processo laboral..., p. 295.

3 Cfr. Acordao do TRP de 18/11/2013, rel. Eduardo Petersen Silva, proc. 86/13.8TTVNF-A.P1.
* No mesmo sentido, v. ALBINO MENDES BAPTISTA, A nova agdo de despedimento..., p. 38.

> Publicada em Didrio da Republica, I2 Série, n.2 166, de 29 de Agosto de 2006.
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numero legal™".

ITI. Quanto a segunda questdo, nada parece objetar a que o trabalhador
requeira ao instrutor a audi¢do de mais testemunhas do que as previstas no art.°
356.2, n.2 3 CT. O preceito permite ao empregador recusar a inquiricio de
testemunhas de modo a manter a celeridade e o efeito util da instru¢do™, nao
servindo como um impedimento ao instrutor™”.

Naturalmente que o trabalhador terd de fundamentar esta sua pretensdo,
invocando a pertinéncia da inquiricdo de testemunhas para além do limite,
alegando, p. ex., a especial complexidade da causa™, sob pena de o ver
liminarmente recusado por constituir uma diligéncia dilatoria ou impertinente.

Imaginemos que o requerimento é aceite, mas depois ndo sdo inquiridas as
testemunhas que excedem o limite, invocando o instrutor que ndo esta obrigado
a ouvir mais. Nesse caso, sera gritante a ma-fé na condu¢do do processo laboral,

podendo ocorrer uma irregularidade nos termos do art.2 389.2, n.2 2 CT.

iii) Redagdo a escrito dos depoimentos

I. Uma outra questdo ergue-se por banda da prova testemunhal. Serd que o
empregador tem de redigir a escrito as diligéncias probatorias, concretamente os
depoimentos das testemunhas'®°?
ALCIDES MARTINS afirma que sera obrigatoria a redacio dos depoimentos'®, o

que deve fazer por autos, nos termos do art.? 99.2 do CPP.

Ainda que referente a legislagio a altura em vigor (LCCT), o TRL de

15 Atendendo ao regime 4 altura em vigor (LCCT), ABILIO NETO, Contrato de Trabalho..., p. 609, ja

defendia esta posigdo.

7 Quanto a importancia da celeridade no processo disciplinar, v. acérdao do TRP de 18/11/2013,
rel. Eduardo Petersen Silva, proc. 86/13.8TTVNF-A.P1.

*® O mesmo raciocinio aplica-se ao art.? 283.2, n.2 3, alinea d) do CPP, quando conjugado com o
seun. 7.

9 Por analogia do art.2 283.2, n.2 7 e 315.2, n.° 4 do CPP.

' FURTADO MARTINS, Cessacdo do contrato de trabalho..., p. 222-223.

' ALCIDES MARTINS, Direito do processo laboral..., p. 294.
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24/05/2000'* afirmou que seria obrigatério para o instrutor a redacdo a escrito do
depoimento das testemunhas, apesar de ndo haver mencdo nesse sentido na
legislacdo laboral, pela influéncia no direito de audi¢do do trabalhador, bem
como na exigéncia de fundamentacao da decisao.

O ST]J ja havia corroborado a tomada de posicdo, o que fez no seu Acérdao de
13/05/1988'%3.

A situacdo mantém-se tout court, pelo que ainda ndo existe até a presente
qualquer exigéncia legal neste sentido, mas a jurisprudéncia tem evidenciado a
obrigatoriedade, fazendo jus ao brocardo “quod non est in actis non est in
mundo”™®.

Ainda que ndo evidenciando uma obrigatoriedade, JORGE LEITE refere que
somente a redacdo por escrito consegue atribuir “certeza e sequranga juridica” a
recolha de depoimentos, sendo que atribui como razdo de ciéncia a “dificuldade

de prova dos momentos essenciais do processo disciplinar™®.

II. Apoia-se que os depoimentos sejam redigidos a escrito. A ratio desta
obrigacdo é coroldrio da obrigatoriedade da fase da instru¢do e da
obrigatoriedade da inquiri¢do de testemunhas arroladas pelo trabalhador.

Mas nao se deve restringir essa teleologia somente ao risco de ndo conseguir
provar em juizo o conteudo das diligéncias realizadas em sede de instrugao e
consequente declaracdo de despedimento irregular. Isto porque esse risco

(rectius, o 6nus) corre por conta dele.

III. Fundamenta-se esta posi¢do com a possivel fraude a lei do empregador,
mais concretamente, de fuga a contraordenagdo prevista no art.? 356.2, n.2 7 CT

(segundo o qual constitui contraordenag¢do grave a nao realizagao das diligéncias

2 TRL de 24/05/2000, rel. Seara Paixdo. CJ, 2000, Tomo III, p. 162.

'3 Acérdao do STJ de 13/05/1988, cfr. BTE, 22 Série, n.2 4 a 6/90, p. 389 e ss.
"4 LIBERAL FERNANDES, O acérddo n.? 338/2010..., p. 215, nota 1.
165 JORGE LEITE, apud PAULA QUINTAS / HELDER QUINTAS, Manual..., p. 144.
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probatdrias do n.° 1 daquele normativo, ou muito grave caso se trate de
representante sindical nos termos do art.? 442, n.2 1, alinea f), 462.2 ou 468.,
todos do CT), devidamente concatenado com o Regime Processual Aplicavel as
Contraordenagdes Laborais e de Seguranga Social (Lei n.° 107/2009, de 14 de
Setembro'®®, com a alteracdo providenciada pela Lei n.2 63/2013, de 27 de Agosto).
Isto porque, ndo havendo disposi¢do legal que tornasse imperativo a redacdo
a escrito, o empregador poderia dizer que tinha realizado as diligéncias
oralmente, evadindo-se assim a obrigatoriedade da fase da instrucdo e a
realizacdo das diligéncias requeridas pelo trabalhador e, por consequéncia, a
punicio contraordenacional'”.
Mas sendo a ratio dos autos a atribui¢do de fé publica dos “termos em que se

”68 130 vemos

desenrolaram os atos processuais a cuja documentagdo a lei obrigar
como ndo exigir ao empregador a redacdo de autos das inquiri¢gdes testemunhais.
E certo que a lei ndo obriga a redigir a escrito (pelo que nio existe obrigacio de
documentar), mas a comprovagio do cumprimento da obrigatoriedade da
realizacdo da instrucdo e das diligéncias requeridas pelo trabalhador sera

facilmente feita através daquele instrumento’®.

IV. Pense-se ainda que, por via de regra, as testemunhas arroladas sdo
trabalhadoras da entidade empregadora autora do processo disciplinar, pois
frequentemente sd3o estas que presenciam os factos imputados ao
trabalhador/arguido. Desta forma, podera coexistir um temor reverencial em
prestar depoimentos que se afigurem contra os interesses/pretensdes da entidade

patronal”®. Ou seja, ainda que seja instaurado processo contraordenacional ao

16 pyblicada em Didario da Republica, I Série, n.2 178, de 14 de Setembro.

"7 £ necessério ter-se em mente que o trabalhador ndo tem de estar presente no ato de inquiricao,
como faremos demonstrar.

'® Redacdo do art.2 99.2 do CPP.

9 Em que, nos termos do art.? 169.2 do CPP, sera documento auténtico ou autenticado, caso nio
seja impugnada a sua autenticidade ou veracidade, respetivamente, pela remissdo do art.2 99.2, n.2
4 do CPP.

7° V., por exemplo, o acérdio do TRP de 15/06/2015, rel. Eduardo Petersen Silva, proc.
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empregador pela ndo realizagdo da fase da instrugdo, as testemunhas poderdo
depor no sentimento de que foram efetivamente inquiridas, ndo porque assim se
sucedeu, antes por receio de retaliagdo.

Entre nos, é defensavel o entendimento da jurisprudéncia, que se aplaude.
Sdo de atribuir ndo s6 motivos particulares (prova em juizo e seguranca juridica),
mas também motivos de ordem publica (neste caso, de prevencao geral e especial

provindos da punig¢do por contraordenagdo).

b) Realiza¢ao de outras diligéncias

I. Ainda que na praxis a prova produzida em sede de instrucdo seja
maioritariamente testemunhal, ndo existe qualquer restricio quanto aos meios
probatorios, podendo o Instrutor recorrer aos meios de prova estabelecidos no
CCe CPC7.

A utilizagdo de outras diligéncias para além da testemunhal tem vindo a ser
permitida por inimeras decises dos tribunais superiores'”*. Em verdade, ja desde
o regime da LCCT, que o TRL vem reiterando posi¢do de que serdo permitidas

outras diligéncias, inclusive a pericial”>.

II. Uma particular acuidade regista-se, p. ex., em sede documental quanto a
valoragdo de imagens obtidas por videovigilancia. Como é deveras consabido,
existe a restricao de utilizacdo de sistemas de videovigilancia no local de trabalho,
por imposic¢do do art. 20.2 do CT.

Quanto a esta celeuma surgem posicdes mais latas e mais restritivas,
tomando em consideragio a sensibilidade e confronto entre direitos

fundamentais do trabalhador e do empregador, obrigando a uma aplicagdo da

197/14.2TTGDM.P1.

7 Neste sentido, cfr. FURTADO MARTINS, Cessagdo do contrato de trabalho..., p. 221.

' Tendo o apoio da doutrina. Cfr., a mero titulo exemplificativo, DIOGO VAZ MARECOS, Prdtica e
procedimento..., p. 36.

' TRL de 02/05/1990, rel. Fernando Dias Simao, Recurso n.2 19/90, onde foi requerida prova
pericial pelo trabalhador. Cfr. CJ, 1990, Tomo III, p. 84-86.
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proporcionalidade prevista no art.? 18.2 da CRP7*. Confrontado com um litigio
desta natureza (de confronto entre aquele normativo e uma valoracdo probatoria
deste documento)'”, o aresto do TRL de 06/06/20127° decidiu que o meio de
obtencdo de prova ndo seria ilegal, pelo que a rejeicdo de apreciagdo das provas
obtidas através daquele meio sem qualquer fundamentagdo seria atentatoria da
garantia de defesa”, por a videovigilancia se tratar, em bom rigor, do
cumprimento de uma obrigagdo legal (art.2 13.2, n.2 2 do D.L. n.2 35/2005, de 21 de
Fevereiro)'”®, pois a entidade empregadora explorava uma atividade justificativa
do emprego de camaras (abastecimento de combustiveis numa estagio de
servigos). Desta forma, a recolha de imagens seria licita, encontrando-se em
conformidade com o art.2 20.2, n.2 2 do CT.

Ora, ndo sendo o meio de obtencdo da prova ilicito, deveria a entidade
empregadora ter visualizado as imagens que resultassem do mesmo, dado que a
requiri¢do do trabalhador em visualizar as imagens captadas incidia precisamente
sobre o ambito da nota de culpa que imputava ao trabalhador condutas
violadoras dos seus deveres. Ndo agindo dessa forma, o tribunal entendeu (e
bem) tratar-se de uma restri¢do injustificada da garantia de defesa por parte do
trabalhador, tornando assim o despedimento ilicito.

Todavia, a maioria da corrente jurisprudencial tem incidido em sentido

contrario'”?. Ainda que a obtengdo de prova seja acidental, a utilizagdo dos meios

7% Cfr., quanto as varias posi¢des do tema, MARIO BELO MORGADO, Utilizagdo de meios de
vigildncia a distdncia. Comunica¢do no VI Coldquio sobre Direito do Trabalho: Desafios atuais do
processo do trabalho, direitos de personalidade na relagdo de trabalho, a 22 de Outubro de 2014.

Disponivel em:
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios ST]/V_Coloquio/int2014/conselheiro_belo _morg
ado.pdf

7> Nos termos do art.216.2 do CPP.

76 TRL de 06/06/2012, rel. Maria Jodo Romba, proc. 18/09.8 TTALM.L1-4.

77 Curiosamente, aproveitando para citar o Acérddo do TC n.2 338/2010.

78 Cfr., art.2 28.2 da Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro, quanto a conditio sine qua non da autorizagdao
prévia da Comissdo Nacional da Protegdo de Dados.

79 PALMA RAMALHO, Tutela da personalidade e equilibro entre interesses dos trabalhadores e dos
empregadores no contrato de trabalho. Breves notas. Comunica¢do no VI Coléquio sobre Direito do
Trabalho: Desafios atuais do processo do trabalho, direitos de personalidade na relagédo de trabalho,
a 22 de Outubro de 2014. Disponivel em:
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de videovigilincia ndo serve o propodsito de controlar as condutas dos
trabalhadores, pelo que a prova ter-se-a por ilicita™.

Os poucos arestos dos tribunais superiores que admitem este meio de
obtengdo de prova fazem-no por entender que certas condutas dos trabalhadores
podem ser enquadradas na finalidade dltima dos mesmos, nomeadamente no

caso de ilicitos criminais, onde pertencerdo certamente ao escopo de tutela de

pessoas e bens™®".

4.3. O advogado e a fase instrutodria

§ 1. O advogado enquanto instrutor do processo disciplinar

I. E pratica comum que as entidades empregadoras recorram a advogados

. . . e g 182 . ~
para que realizem a instrugdo do processo disciplinar’* tendo em considera¢do
os seus conhecimentos de Direito, sendo que nas grandes empresas ocorre a
contratacio de advogados especialistas em Direito do Trabalho', apesar de o
icio na d to proprio de advogados'®, nos t do art.

exercicio ndo corresponder a um ato proprio de advogados™*, nos termos do art.
1.2 da Lei n.2 49/2004'.

Mas ndo é por este facto que o advogado se desvincula dos deveres
deontoldgicos a que se encontra adstrito. Destarte, pugnamos que o advogado

deve manté-los em sede de processo disciplinar'®.

http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios ST]/V_Coloquio/int2014/prof maria rosario ra
malho.pdf

oy, por todos, o aresto do TRP de 17/12/2014, rel. Antdénio José Ramos, proc. 231/14.6TTVNG.P1.
E o caso do acérdio do TRL de 03/05/2006, rel. Carlos Sousa, proc. 83/2006-3, tendo o Juiz
Desembargador Mario Morgado votado vencido, alegando que se trata de uma situa¢do de “quase
legitima defesa”.

20 CDCOA (no seu parecer n.2 8/2006) ja se pronunciou no sentido que nada obsta, de um
“ponto de vista deontoldgico”, a que o advogado seja instrutor pelo que a mera realizacdo de
instrucdo, abstratamente compreendida, ndo viola deveres deontoldgicos.

'3 DI0GO VAZ MARECOS, Prdtica e procedimentos..., p. 14. Para que um advogado seja considerado
especialista na darea de Direito do Trabalho terd de cumprir os requisitos previstos no
Regulamento Geral das Especialidades (Regulamento n.® 204/2006, de 30 de Outubro da Ordem
dos Advogados).

4 Como evidencia o Parecer do CDLOA, de 21/02/2010, rel. Jaime Medeiros, consulta n.2 3/2010.
%5 Pelo que o seu exercicio por outrem que ndo advogado ndo constitui crime de procuradoria
ilicita, nos termos do art.2 7.2 deste mesmo diploma.

8% D10GO VAZ MARECOS, Cédigo do trabalho..., p. 834.

181
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O Titulo III da Lei n.? 145/2015, de 9 de Setembro (art.2 88.2 e ss. do EOA)
regula a matéria da deontologia profissional dos advogados. Ora, os deveres
deontoldgicos sio perspetivados como o “timbre da Advocacia™®, devendo o
advogado agir em conformidade com os mesmos.

Estes deveres deontoldgicos sdo igualmente aplicaveis quando o advogado
seja mandatado para agir no processo disciplinar.

Observem-se duas coordenadas quanto a este aspeto: 1) a primeira relativa ao
dever de sigilo profissional; 2) a segunda relativa ao dever previsto no art.2 109.°
do EOA (proibicio de estabelecer contacto com testemunhas ou demais

intervenientes processuais).

II. A primeira discussdo foi precisamente suscitada junto do Tribunal da
Relacio de Lisboa de 23/06/2010®%, em que a autora (trabalhadora) intentou
acio™, alegando que estaria violado o principio da imparcialidade dos
instrutores nomeados, bem como preteridas regras quanto a instru¢do do
processo disciplinar, uma das quais pela ndo inquiricdo de duas testemunhas por
si requeridas, sendo estas advogados/instrutores do processo disciplinar. Os
instrutores consideraram, que estando sujeitos ao dever deontologico de sigilo
profissional, ndo poderiam depor como testemunhas naquele processo
disciplinar, pelo que se escusaram e recusaram a realizacdo da diligéncia,
invocando o art.2 92.2 do EOA™”.

O Tribunal ad quem decidiu que seria legitima a recusa por parte dos
advogados/instrutores, porquanto a inquiricio destes enquanto testemunhas

poderia constituir um atentado ao dever de sigilo profissional, dado como certo

"7 FERNANDO DE SOUSA MAGALHAES, Estatuto da Ordem dos Advogados: anotado e comentado. 10
ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 116.

*8 TRL de 23/06/2010, rel. Leopoldo Soares, proc. 3951/09.3TTLSB.L1-4.

% Tendo esta sido precedida de uma providéncia cautelar de suspensio de despedimento
disciplinar.

" No momento dos factos seria aplicavel o artigo 87.2 do antigo Estatuto da Ordem dos
Advogados, aprovado pela Lei n.? 15/2005, de 26 de Janeiro.
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que o trabalhador pretendia que fossem inquiridos sobre os factos™ constantes
da resposta a nota de culpa, factos esses que os advogados tiveram conhecimento
dentro do exercicio da sua atividade profissional.

Aplaude-se a decisio do tribunal®?. De facto, a recusa por parte dos
advogados/instrutores é legitima quando a sua inquiri¢do assenta em factos que
estes tiveram conhecimento no exercicio das suas fung¢des, tanto que este sigilo
(imposto pelo art.2 92.2 do EOA) pretende tutelar interesses particulares (i. e., do
cliente, entidade empregadora), e interesses publicos (como refere o ponto 2.3.1.
do CDAE™3: “nomeadamente, a administrag¢do da justi¢a”).

Abre-se, desta forma, possibilidade a que o advogado seja ouvido perante
matérias que tenha tido conhecimento fora do exercicio da sua atividade, i. e., por
factos ndo abrangidos pelo sigilo (“de que haviam tomado conhecimento fora do
exercicio dessa sua atividade para a R., caso em que até o poderiam fazer”)"*.

Considerou, por isso, que a recusa ndo poderia ser vista como preteri¢do das

diligéncias probatorias requeridas pelo trabalhador.

III. Para a resposta a segunda questdo suscitada temos que atender que o
advogado, sendo mandatado pelo empregador, poderd ter de inquirir as
testemunhas arroladas. Entdo, serd que no exercicio dessas fungdes permanecera
adstrito ao dever imposto pelo art.? 109.2 do EOA?

Defende-se que ndo sera possivel outra posi¢dio que ndo a da aplicacdo do

" Como esclarece FERNANDO SOUSA MAGALHAES, Estatuto da Ordem..., p. 131: “o conceito de
«factos» para efeitos do sigilo profissional é um conceito amplo e compreende ndo sé os factos
materiais suscetiveis de alegagdo, como os préprios documentos, como resulta do disposto no n.2 3”.
% Concorda-se com a perspetiva de JOSE MARIA RODRIGUES DA SILVA, A aplicacdo do direito na
jurisdi¢do do trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 53-54, ao referir que “a harmonizagdo
entre a justica concreta do caso e a justica abstrata contida na norma hd-de fazer-se mediante um
processo de compatibilizagdo entre a decisdo e a sua fundamenta¢do material. [...] A procura da
decisdo materialmente justa impée a consagragdo de critérios seguros de legitimagdo da decisdo |...]
Hoje reconhece-se que a ponderagdo das consequéncias da decisdo constitui um dos mais relevantes
fatores a ter em conta no sopesar da tarefa de concretizagdo do direito”.

3 A tradugdo portuguesa do diploma foi aprovada pela Deliberagio n.° 2511/2007, de 27 de
Dezembro.

94 TRL de 23/06/2010, rel. Leopoldo Soares, proc. 3951/09.3TTLSB.L1-4
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art.2 109.2 do EOA ao advogado quando intervenha em sede de processo
disciplinar™>.

E certo que a defesa desta tese tem como pressuposto a leitura do art.2 109.2
como ndo obstando ao contacto em si com as testemunhas, mas sim o intento de
alterar o depoimento das testemunhas'®°.

Ainda que este artigo se destine primordialmente a processos judiciais (tanto
que o art.® 109.° insere-se, sistematicamente falando, no Capitulo III do Titulo
supra aludido, sendo este relativo as relagdes dos advogados com os tribunais),
tera imperativamente de haver uma interpretacdo lata de modo a abranger
processos extrajudiciais como o processo disciplinar’®’, ficando desta feita vedado
ao advogado a possibilidade de “instruir, influenciar ou, por qualquer outro meio,
alterar o depoimento das mesmas [testemunhas], prejudicando, desta forma, a
descoberta da verdade” (redagdo do art.2 109.2 do EOA).

Sendo este um processo de partes (e tendo o advogado um papel
fundamental na instrugdo), seria tentador um manejar do depoimento das
testemunhas para facilitar quer fundamentacdo da decisio de despedimento,
quer a fundamentag¢do em sede de recurso judicial da decisdo de despedimento, o
que obviamente ndo se poderd suceder. Deontologicamente é exigido ao
advogado que cumpra os seus deveres deontoldgicos, ainda que defenda os
interesses legitimos do cliente (neste caso, o empregador), nos termos do art.°
97.2, n.2 2 do EOA™® mantendo também a independéncia, nos termos do art.?
89.2do EOA.

Nao sera despiciendo mencionar que o advogado é um elemento essencial na

administra¢do da justi¢a (como resulta, desde logo, do art.2 88.2, n.2 1 do EOA e

%> No mesmo sentido, DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo do trabalho..., p. 835-836.

"9° Leitura que, alids, foi acolhida pelo EOA. V. quanto a este ponto FERNANDO SOUSA MAGALHAES,
Estatuto da Ordem..., p. 169.

7 DI0GO VAZ MARECOS, Cédigo do trabalho..., p. 835.

'9® Refira-se ainda que, na esteira de ORLANDO GUEDES DA COSTA, Direito Profissional do advogado:
nogoes elementares. 72 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 275, este dever ja advinha de

costumes da profissdo, que sdo fonte de deveres deontoldgicos nos termos do art.2 88.2, n.2 1 do
EOA.
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ponto 1.1 do CDAE), pelo que deve obstar a pratica de condutas que sejam contra

o Direito e que prejudiquem a correta aplicagdo da lei ou prejudiquem a

descoberta da verdade, nos termos do art. 9o.2, n.2 2, alinea a) do EOA,

constituindo um dever para com a comunidade™®.

Em stimula, e parafraseando DIOGO LEITE DE CAMPOS:

“O advogado tem de ter uma personalidade ética, se
possivel ainda mais firme do que se ndo fosse
advogado. Tem de ter objetivos de consciéncia,
recusar fundamentado em razdes éticas, recusar
fundamentado em razdes técnicas, caso contrdrio,
estd a trair-se a ele préprio, ndo ird ser feliz e vai

1”200

fazer os outros infelizes

§ 2. Presenca do advogado na inquiricdo das testemunhas

I. Outra contenda que amitde a doutrina tem discutido (e que surge também
na pratica) é a de saber se o instrutor tem de notificar o trabalhador e o seu
mandatario/advogado para estarem presentes na inquiri¢do das testemunhas. Em
caso afirmativo, coloca-se a questdo: ha possibilidade de o advogado do

trabalhador inquirir as testemunhas?

II. ALBINO MENDES BAPTISTA afirma que, para além de ser possivel por lei
notificar o trabalhador e seu advogado, é recomendavel que o instrutor assim
proceda, por se tratar de uma forma de cumprir adequadamente o principio do
contraditorio, pelo que o despedimento causa efeitos imediatos e devastadores na
sua esfera, ainda que de uma forma temporaria®.

Contra esta posi¢do, manifestou-se JULIO GOMES, argumentando que tal

99 Cfr. FERNANDO SOUSA MAGALHAES, Estatuto da Ordem..., p. 120.

*° DIOGO LEITE DE CAMPOS, Manual de Sobrevivéncia do Advogado: o que ndo se ensina na
universidade mas é preciso saber. Lisboa: Matéria-Prima, 2011, p. 126.

*?* ALBINO MENDES BAPTISTA, Ideias para uma reavaliagdo das prdticas e das regras em matéria de
procedimento disciplinar laboral. PDT, n.2 70, 2005, p. 59-60.
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poderd ser prejudicial a inquiricdo das testemunhas. A presenca de advogado
podera ser suscetivel de criar uma intimidagio na testemunha e,
consequentemente, afetar o seu depoimento. Para exemplificar, utiliza o
paradigmatico caso de “mobbing”, onde a testemunha pode ser a vitima daquele
fendmeno e sentir-se intimidada a relatar o sucedido na presenca do trabalhador

202

alegado infrator e seu advogado®”. Poderd até dar-se o caso de a testemunha,
para ndo passar por “‘vergonha social’, afirme no seu depoimento que nada se
sucedeu.

DIOGO VAZ MARECOS refere que a presenca do préprio arguido ou do seu
mandatario poderad ser considerada “impertinente”, podendo ser recusada pelo
empregador a assisténcia destes, pela potencialidade em afetar a liberdade de
depoimento da testemunha, pelo que o principio do “contraditério pleno sé é
assegurado judicialmente”*.

Numa posigdo intermédia, PEDRO DE SOUSA MACEDO entende que, ainda que o
advogado possa estar presente, ndo tem direito a inquirir as testemunhas®**.

Todavia, ha que defender que o advogado do trabalhador seja convidado a
assistir a inquiricio das testemunhas. Por um lado, ird levar a um maior
acompanhamento do processo por parte do trabalhador, o que levara a uma
atenuacdo do litigio. Isto porque podera ser percetivel no decurso da instrucao os
argumentos de cada parte, o que podera revelar-se uma medida dissuasora de um

9205

recurso a via judicial e poderd levar a “celebragdo de acordos revogatorios

III. No entanto, a jurisprudéncia maioritaria permanece em sentido oposto.
Em concreto, no Acordao do TRP de 13/04/2015, o Tribunal ad quem pronunciou-
se no sentido de que o processo nio enfermaria de qualquer vicio (no caso

nulidade) caso o advogado do trabalhador ndo fosse notificado para a diligéncia

202

JULIO GOMES, Direito do Trabalho..., p. 894.

*% DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo do trabalho..., p. 832.

*°* PEDRO DE SOUSA MACEDO, Poder Disciplinar Patronal. Coimbra: Almedina, 1990, p. 150.
*% Apoia-se entdo ALBINO MENDES BAPTISTA, O Livro Branco..., p. 15.
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de inquiricdo de testemunhas, afirmando essencialmente que o principio do
contraditorio esgota-se com a oportunidade de ser ouvido e apresentar a sua
defesa, tanto que “ndo é taxada de nulidade do procedimento disciplinar a omissdo
do trabalhador ou do seu representante no ato dos depoimentos das testemunhas
por si arroladas”™.

Neste sentido também se pronunciaram outros Tribunais superiores,

nomeadamente o acérdio TRL de 06/06/2012°7 e o TRL de 19/01/2011>*%.

TRL de 06/06/2012: “Uma vez que entendeu ndo facultar ao mandatdrio da
arguida a presen¢a na inquiri¢do (o que, como bem considerou a Sr.¢ Juiza, ndo
é ilicito, dado a lei ndo exigir tal presenga) [...]

TRL de 19/01/2011: “S6 no dmbito do processo judicial de impugnagdo do
despedimento é que se verifica na sua plenitude o principio do contraditério, o
qual no dmbito do processo disciplinar se resume a resposta a nota de culpa, a

instrugdo das diligéncias requeridas pelo trabalhador, ou a sua adui¢do no caso

. »
das microempresas [...] ”.

J& numa vertente minoritaria encontra-se o acérdao do TRL de 20/10/2010%°.
Este, referindo-se ao regime do CT/2003 (onde constava como fundamento da
ilicitude, o desrespeito pelo principio do contraditério, mais concretamente, do
seu art.? 430.%, n.2 2), afirmou que a ndo convocacao do trabalhador ou do seu

mandatario:

TRL de 20/10/2010: “ndo importa, sem mais, a invalidade do préprio

*°° TRP de 13/04/2015, rel. Rui Penha, proc. 994/14.9TTPNF.P1

**7 TRL de 06/06/2012, rel. Maria Jodo Romba, proc. 18/09.8 TTALM.L1-4, que refere que “uma vez
que entendeu ndo facultar ao mandatdrio da arguida a presenga na inquiri¢do (o que, como bem
considerou a Sr¢ Juiza, ndo é ilicito, dado a lei ndo exigir tal presenga) [...] ”.

% TRL de 19/01/201, rel. Seara Paixdo, proc. 673/09.9TTVFX.Li-4, que assume a mesma
fundamentag¢do do acérddo do TRP supra mencionado, quanto a limitacdo do contraditério em
sede de processo disciplinar.

> TRL de 20/10/2010, tel. José Fetera, proc. 517/08.3TTFUN.L1-4.
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procedimento disciplinar, ndo sé porque essa omissdo ndo integra qualquer das
situagdes taxativamente estabelecidas como determinantes da invalidade do
procedimento disciplinar, mas também porque a A. nada alegou no sentido de
uma tal omissdo ter redundado em grave comprometimento da defesa por si

»210

apresentada no mencionado procedimento”.

Nesta conformidade, aquele acérddo abriu a possibilidade de a nao
convocagdo do trabalhador e/ou seu mandatdrio poder constituir causa de
invalidade do procedimento disciplinar, mas somente perante o cumprimento do

onus da prova por parte do trabalhador quanto a violagdo do principio do

contraditorio por aquele ato.

IV. Sufraga-se o entendimento de que o advogado deve ser notificado da data
(dia e hora) e local de inquiricio das testemunhas®. Todavia, ndo podera o
mandatario do trabalhador proceder a inquiri¢do das testemunhas. Para além de
caber ao empregador (ou instrutor) a dire¢do da fase da instru¢dao®?, o principio
do contraditério ndo encontra aqui uma forma plena, isto é, o principio do
contraditorio subsome-se a possibilidade de inquiricdo por parte do empregador
das testemunhas indicadas pelo trabalhador (sem prejuizo das demais diligéncias

probatorias requeridas por este)*>.

V. Ndo seria possivel uma eventual alegacdo de que a aplicagdo do art.? 32.2,
n.2 10 da CRP e do art.? 6.2 da CEDH implica a possibilidade de acompanhamento
do trabalhador-arguido por parte de um advogado, ou seja, que a aplicacdo das

garantias processuais penais ao processo disciplinar, implicaria por consequéncia

210

TRL de 20/10/2010, rel. José Fetera, proc. 517/08 3TTFUN.L1-4.

No mesmo sentido, DIOGO VAZ MARECOS, Prdtica e procedimentos..., p. 70-71, revendo a tese
supra exposta, acrescentando que se o instrutor for advogado é-lhe deontologicamente exigido
que o faga, de acordo com o dever de solidariedade (art.2 106.2 do EOA), embora, in fine, defenda
que podera também inquirir a testemunha.

** Nos termos do art.2 356.2, n.21 do CT.

*3 Parece ser também o que resulta do proprio TC n.2 338/2010.
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o direito a acompanhamento por advogado.
Isto porque o Tribunal Constitucional ja se pronunciou no sentido de que
ndo sdo aplicaveis todas as garantias processuais ao processo disciplinar, de onde
. ~ r 214
se retira a conclusdo de que esta sera uma delas®*, apesar de o mesmo ter
considerado que se assiste a um “progressivo alargamento das garantias do direito

9215

penal ao direito disciplinar

VI. Numa ultima nota, diga-se a titulo comparativo que a legislacdo laboral
francesa também ndo regula a presenca do advogado na audiéncia do trabalhador
(ndo se fala em instru¢do, porque, tal como ja foi supra exposto, ndo existe
obrigatoriedade quanto a esta fase). Diz-se entdo que “La loi ne prévoit pas la
représentation de l'employeur ou du salarié au cours de [lentretien. La
jurisprudence admet que l'employeur peut se faire représenter”.

Divergindo com o caso portugués, a jurisprudéncia francesa ndo admite, por
via de regra, a presenca de terceiros (maxime, advogados) na inquiricio de

6 ox s :
testemunhas®”. Sdo raros os acérddos que o permitem™”.

5. Conclusées
§ 1. O acérdao do TC n.2 338/2010 atribui, ainda que indiretamente, um papel
central a figura do instrutor, dada a indispensabilidade da fase instrutoria e da

realizacdo das diligéncias probatorias requeridas pelo trabalhador;

§ 2. Essa importdncia é acentuada pela influéncia no direito de defesa e

4 Concretamente, o Acérdio do TC n.2 313/2007, de 16 de Maio.

*> Acordio do TC n.2 59/1995, proc. n.2 522/94, de 16/02/1995, publicado em Didrio da Republica,
[2 Série, de 10 de Marg¢o.

?® Sendo que nos termos do Art.2 L. 1232-4, pode este optar por fazer-se acompanhar por uma
pessoa do quadro da empresa.

*7E 0 caso do acérddo do CA de Paris, 182 CAmara, de 11 de Julho de 1991, do CA de Bourges, de 23
de Abril de 1976, que perfilham o entendimento de que “La représentation de I'employeur étant
admise dans le silence de la loi, la représentation du salarié doit étre admise dans les mémes
conditions”. Cfr. BENJAMIN MARCELIS / AGNES ROSET / LYSIANE THOLY, Le Code du Travail Annoté...,

P- 147
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audicdo do trabalhador, como decorrentes do art.? 32.2, n.2 10 e 53.2 da CRP;

§ 3. Ainda que este seja o entendimento do TC, ndo se entende a razdo de

ciéncia para manutencdo da obrigatoriedade da fase da instrugdo;

§ 4. A obrigatoriedade cria incongruéncias juridicas e questiona a ratio iuris
de alguns institutos, como a da irregularidade e a nova acdo de regularidade e

licitude de despedimento;

§ 5. Ndo obstante a acuidade da fase da instru¢do, o 6rgio legiferante pouco

curou de tratar os diversos aspetos dinamicos desta fase;

§ 6. Essas lacunas fraturantes ddo espago a inseguranga do instrutor quanto

« *)
ao seu “modus operandi’;

§ 7. Existem conceitos que, independentemente de debate jurisprudencial
e/ou doutrinario, carecem de previsiao legal. Em concreto, a redacdo do
depoimento das testemunhas em autos, que deve ser obrigatdria dada a
imperatividade da fase de instrugdo (e essa exigéncia deve decorrer, desde logo,

da lei, ndo somente das decisdes dos tribunais).
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