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A OPCAO PELA INDEMNIZACAO EM SUBSTITUICAO
DA REINTEGRACAO A PEDIDO DO TRABALHADOR
E O DIREITO A SALARIOS INTERCALARES
EM CASO DE RECURSO

Sén1A pE Carvaruo 0

Apresentacio

A Interpreragio do art. 390.%/1 do CT, no sentido de se manter o direito
do trabalhador aos saldrios intercalares, em caso de recurso da decisdo da 1.2
instincia, quando este oprou pela indemnizagso em substituicio da reintegra-
¢3o0, parece-nos levanrar algumas questdes, de foro constitucional, em face do
direito fundamental do empregador de acesso a0 direito e & rutela jurisdicional
efectiva, plasmado no art. 20.¢ da CRP @,

Considerando que, sobre esta matéria, recaiu o Ac. n.° 284/2011 do
Tribunal Constitucional e que o Decreto-Lei n.© 295/2009, de 13.10, intro-
duziu no Cédigo do Processo do Trabalho (CPT) o art. 98.0-N

com o intuiro
de co-responsabilizar o Estado no pagamento dos salirios

intercalares, em

“ Professora Auxiliar Convidada do Departamento de Direito da Universidade Por.

tucalense Infante D. Henrique ¢ do Instituro Superior da Maia. Advogada.

@ £ com muito 030 que nos associamos a esta homenagem ao extraordinirio
juslaboralista que ¢ Jorge Leite, cuja gentileza, preocupagio e generosidade que o caracterizam,
fazem do Mestre, um Homem de qualidades impares.

O presente artigo tem origem num recurso para o Tribunal Constitucional que
patrocindmos em 2009, no qual suscitdmos a inconstitucionalidade do art. 437.0/1 do CT
2003, em vigor & data dos factos retratados nos autos, na interpretagio que reconhece, em
caso de recurso, o diteito do trabalhador a receber saldrios intercalares até 0 trinsito em
julgado da decisio, quando este optou pela indemnizagio substitutiva.
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certas situagoes de morosidade processual, julgamos pertinente revisitar, com
a serenidade dada pelo decurso do tempo, esta temérica.

Ainda que, de forma superficial, entendemos necessirio, para contextua-
lizagdo deste problema, analisar os efeitos da ilicitude do despedimento ¢ os
principios que norteiam esta matéria.

1. O despedimento ilicito enquanto incumprimento do contrato de tra-
balho por parte do empregador

Os efeitos da declarago judicial da ilicitude do despedimento do traba-

Ihador pelo empregador, nos termos do art. 381.6 ¢ 382.0 do CT, estdo indi-

" cados no art. 389.0: a indemnizagio do trabalhador por todos os danos cau-
sados, patrimoniais ¢ nio patrimoniais, e a reintegracio no seu posto de
trabalho, sem prejuizo da sua categoria e antiguidade.

A estes efeitos, acresce ainda o direiro do trabalhador a receber saldrios
intercalares, previsto no art. 390.° do CT.

Estes efeitos da ilicitude do despedimento no vinculo laboral correspon-
dem para parte da doutrina e da jurisprudéncia, em que se¢ destaca Monteiro
Fernandes, ao tratamento normal da invalidade do negécio juridico, ou seja,
4 recomposicio do estado de coisas que se teria verificado sem prdrica do acto,
nos termos do art. 289.0/1 do CC, tendo, como consequéncia, o renascimento
do contrato de trabalho com a sentenca que julga o despedimento ilicito @,

Nio aderimos, no entanto, a esta doutrina, considerando, na esteira de
Pedro Romano Martinez, que o despedimento ilicito ndo é invélido, produ-
zindo, como efeito, a imediata cessagdo do contrato de trabalho, ainda que,
em determinados casos, possa restabelecer-se, retroactivamente, o vinculo.

Com efeito, conforme observa Pedro Romano Martinez, sendo a resolu-
a0 um acto juridico unilareral e recepticio, o efeito extintivo verifica-se no
momento em que foi comunicada ao trabalhador, sendo certo que, s¢ o tra-
balhador ndo impugnar judicialmente o despedimento dentro do prazo legal,
a cessagio do vinculo, ainda que ilicita, torna-se definiriva @,

i3}

Direito do trabalhe, 16.0 Edicio, Almedina, 2012, pp. 487-488.
)

Nesse sentido, Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalbo, 6.2 Edigio, Almedina,
Coimbra, 2013, Pp. 946-947.

Cabe, por isso, a0 trabalhador, ilicitamentre despedido, contestar judicialmente os moti-
vos da resolugdo, competindo ao tribunal apreciar a justificagio invocada. O prazo legal, que
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Nesse sentido, acompanhamos Romano Martinez quando, sustentando
que os actos relacionados com a execucio ou inexecugio do conrrato de tra-
balho, onde se inclui o despedimento, tém de ser analisados como modos de
cumprimento ou de incumprimento desse contraro, defende que o despedi-
mento ilicito representa o incumprimento do contrato de trabalho por parte
do empregador .

A ilicitude do despedimento cria, por isso, para o empregador, a obriga-
¢40 de indemnizar o trabalhador pelo prejuizo causado.

Assim, o contrato de trabalho no ambito do qual o trabalhador foi ilici-
ramente despedido, subsiste, nio como consequénciza da declaracio de invali-
dade, nos termos do art. 289.¢ do CC, mas do principio geral da obrigacio
de indemnizar, que impde a reconstitui¢io natural da situagio que existira
(art. 562.2 do CC), salvaguardadas as hipéreses previstas no art. 566.2, n.o 1,
do CC @,

Esta obrigacio de indemnizar fundamenta-se no instituto da responsabi-
lidade civil contratual, no qual se enquadra o despedimento ilicito .

E, no Ambito desta doutrina, que deve ser entendido o direito do traba-
lhador aos saldrios intercalares correspondentes ao perfiodo decorrido entre o
despedimento e o trinsito em julgado da decisio do tribunal que declare a
ilicitude do despedimento, reconhecido no art, 390.°/1 do CT.

ndo temos diividas em qualificar de caducidade, Para a impugnagio do despedimento indivi-
dual, varia entre 60 dias e um ano, por aplicacio do art. 387.% e do art. 337.° do CT, consoante
csteja em causa uma decisio comunicada por escrito ou um despedimento baseado em decisio
oral, uma deniinciz ou caducidade irregularmente exercidas. Em termos processuais, 4 impug-
nagio da deciszo de despedimento individual comunicada por escrito corresponde a accio
declarativa de condenacio com processo especial, de natureza urgente, para impugnagio
judicial da regularidade e licitude do despedimento, prevista nos arts. 98.° B ¢ ss do CPT e
40s restantes casos a forma de processo comum.

® Nesse sentido, Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalbo, cit, p. 945.

@ Neste sentido, Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit., p. 945.

@ Neste sentido, Romano Martinez, Direito do trabalho, cit., p. 946, sublinha que,
nos termos do regime estabelecido para os contratos em geral, a subsisténcia do contrato de
trabatho ilicitamente resolvido dependerd da verificacio cumulativa dos Seguintes pressupostos:
¢ cumprimento das obrigag:ées contratuais ainda ser possivel, o trabalhador manter interesse

ha execugio do conrtrato e a execucdo do contrato nido ser excessivamente onerosa paraz o
empregador.
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Como vimos, verificada a declaracio de ilicitude do despedimento, na
sequéncia da impugnacio judicial do despedimento pelo trabalhador, o contraro
de trabalho subsiste, recaindo sobre o empregador a obrigacio de reconstituir
a situagio que existiria, se o facto ilicito nio se tivesse verificado.

Por forga da reconstituicio nartural, emergente do principio geral da obri-
gacdo de indemnizar, ¢ imposto, a0 empregador, o pagamento das retribuicdes
que este deixou de auferir desde a data do despedimento até ao trinsito em

- julgado da decisio do tribunal.

Na tese por nés sufragada, os saldrios intercalares correspondem ao res-
sarcimento dos lucros cessantes sofridos pelo trabalhador, ou seja, os venci-
mentos que o trabalbador deixou de auferir na sequéncia do despedimento
ilicito, os quais tém de ser alegados e peticionados para serem atendidos pelo
Tribunal ®.

Como iremos analisar mais adiante neste escrito, este dircito 20s saldrios
intercalares ndo se trara de um direito absoluto, podendo ser afastado, no caso
de o trabalhador arranjar novo emprego ou receber o subsidio de desemprego,
extinguindo-se com a cessacio do vinculo laboral.

Assim, pese embora a designagio dada pelo legislador, nio se trata, em
rigor, de uma compensagio, mas de uma indemnizagdo, que estd dependente
da prova dos vencimentos que o trabalhador deixou de auferir, na sequéncia
do despedimento ilicito, até ao transito em julgado da decisio que declara
ilicito o despedimento e condena o empregador na reintegracio do trabalhador
ou, no caso de opgio pelo trabalhador pela indemnizacao substirutiva, como

iremos sustentar, até 4 decisio que, declarando o despedimento ilicito, condena
o empregador na referida indemnizacio .

®  Manifesta algumas ddividas acerca da natureza indemnizatéria dos saldrios intercalares,

Jilio Gomes, Direito do Trabalho, Volume L, Relagies individnais de trabaiho, Coimbra Editora,

Coimbra, p. 1020, n. 2444.

@ O art. 437.° do CT resolveu controvérsia doutrinal acerca do sentido de “sentenga”,

passando 2 valer a data do transito em julgado da decisao judicial, o que significa que, havendo
recurso, atender-se-4 4 decisio do tribunal de recurso, seja 0 Tribunal da Relagdo ou Supremo
Tribunal de Justica. Nesse sentido, Pedro Romana Martinez, em anotagio ao art, 437.°, in
Pedro Romano Martinez, Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, José Manuel Vilalonga,
Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva, Almedina, Cédigo do
Trabalho Anotads, 6.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2008, p. 785, Maria do Rosdrio Palma
Ramalho, Direits do Trabalbo, Parte IF — Situagies Laborais Individuais, Almedina, Coimbra,
2006, p. 858, Julio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho, cit., p. 1021, Cfr. sobre esta
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Este direito aos saldrios intercalares, tendo como fundamento o incum-
primento pelo empregador do contrato de trabalho, deve ser enquadrado na
responsabilidade civil, instituto que, ainda que acessoriamente possa assumir
uma fungio preventiva ou punitiva, estd orientado para a reparacio patrimonial
do dano causado 19, _

Assim se compreende que este principio do pagamento integral das retri-
buigées intercalares perdidas pelo trabathador, entre a data do despedimento
¢ a deciszo do tribunal, comporte excepeoes.

Nio sio devidas, nos termos do al. &) do art. 390.9/2 do CT, as retribui-
¢6es vencidas entre a data do despedimento e trinta dias antes da propositura
da acgio, se o trabalhador nio intentar a acgdo judicial dentro dos 30 dias
subsequentes 20 despedimento 1,

As als. 4) € ¢) do art. 390.9/2 do CT mandam deduzir as importincias
que o trabalhador aufira com a cessacio do contraro e que nio receberia, se
nio fosse o despedimento, bem como as importincias auferidas, nomeada-
mente, 2 titulo de subsidio de desemprego, como consequéncia do despedi-
mento, devendo o empregador entregar essa quantia i seguranca social.

Tendo presente que os saldrios intercalares assumem a natureza indemni-
zatdria, esta dedugio do aliunde perceptum, que jd constava da alfnea )
art. 13.°/2 da LCCT, ¢ uma manifestacio da compensatio lucri cum damno ou
compensacio das vantagens que Impde que, sempre que o facto constitutivo
de responsabilidade tenha produzido ao lesado, nio apenas danos, mas também
lucros, estes devem compensar-se com aqueles.

Esta figura ¢, assim, uma manifestagdo da teoria da diferenca consagrada
no art. 566.° do CC, de acordo com a qual, é necessirio apurar a diferenca
entre a situagio patrimonial actual do lesado, na data mais recente possivel, e

questdo, no imbite do direito anterior 20 Cédigo do Trabalho, Leal Amado, Despeclimento
ilicito e saldrios intercalares: sentenga versus decisio final, Questées Laborais, Ano IX, 2002,
pp. 234-235.,

"9 Nesse sentido, Mério Jalio Almeida Costa, Direito das Obrigagies, 11.2 edigio,
revista ¢ actualizada, Coimbra, 2008, pp. 521 e ss.

U Esta disposigdo, inicialmente justificada pelo combate 4 inércia do trabalhader,
incentivando-o a recorrer de forma expedita ao tribunal, sob pena de nio ser integralmente
reparado o prejuizo sofrido com o despedimento ilicito, perdeu algum sentido, como observa
Romano Martinez, Direito do trabalbo, cit., p- 949, perante o prazo de G0 dias, previsto no
art. 387.°/2 do CT, aplicivel 2 generalidade dos despedimentos individuais.
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aquela em que este se encontraria, se nio fosse o facto danoso, devendo a
indemnizacgio compensar a diferenca existente entre aquelas duas situagdes 2,
O rtrabalhador, por forca da compensatio lucri cum damno, ndo pode ser
colocado numa situagio mais vantajosa do que aquela em que estaria, se o
empregador tivesse cumprido pontualmente o contrato de trabalho ¢%.

Com efeito, o reconhecimento ao trabalhador, ilicitamente despedido, do
direito a receber os saldrios intercalares, estando este a desempenhar outra
actividade remunerada, que o despedimento tornou possivel, ou a receber
subsidio de desemprego, equivaletia a reconhecer-lhe o dircito a obter um
ganho superior ao que lhe era devido caso nio tivesse sido despedido 1#.

A al. @) do art. 390.9/2 do CT, na esteira do art. 437.9/2 do CT 2003 ¢
da al. &) do art. 13.0/2 da LCCT, exige um nexo de causalidade entre a cessa-
¢io do vinculo e o recebimento dos rendimentos para justificar a respectiva
dedugio, a qual existird sempre que seja possivel concluir que o beneficio nio
teria existido, nio fora o despedimento e a situagido de inactividade do traba-

lhador %,

42 Nesse sertido, Mdrio Jilio Almeida Costa, Direito das Obrigagées, cit., pp. 777-778.

U9 Nesse sentido, Mdrio Juilic Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, cit., pp. 778-779.

Impbe-se referir que, refativamente s dedugbes a fazer nos saldrios intercalares, devem
considerar-se excluidas do disposto na al. &) do art. 390.9/2 do CT todas as quantias que o
trabalhador auferiu durante o perfodo intercalar € que nio apresentem qualquer conexdo
relevante com a exoneragio da prestagio laboral por este devida, nomeadamente, as quantias
percebidas pelo trabalhador que se nfo reconduzam a rendimentos de trabalho, bem como
aquelas que, tratando-se de rendimentos de trabalho, sejam o resultado de uma actividade
iniciada anteriormente ao despedimento e que, na plena vigéncia do contrato de trabalho
originirio, coexistia com este, Nesse sentido, ainda que a propésito do art. 13.2/2, al. 4} da
LCCT, vd. Joana Vasconcelos, Despedimento Hicita, saldrios intercalares e dedugdes, RDES, Ano
XXXILe, 1990, n.” 1-2-3-4, pp. 209-210.

{49 Esra solugio estd de acordo com a finalidade ressarcitdria reconhecida ao instituto
da responsabilidade civil, no nosso ordenamento. Por outro lado, a consagragio da teoria da
diferenga, no art. 566.° do CC, também demonstra, de forma inequivoca, que nio é propdsita
da responsabilidade civil permitir que o beneficidrio enriqueca, ainda que, excepcionalmente,
pessam ser encontradas, no nosso ordenamento juridico, algumas manifestagbes, como a
limitacdo equitativa da indemnizagio previstz no 494,° do CC, das fungdes acessérias preven-
tivas ¢ punitivas da responsabilidade civil.

% Cfr. Joana Vasconcelos, Despedimento ificito..., eit., p. 209, Romano Martinez,
Direito do Trabalho, cit., pp. 950-951.

A este proposito, caberd referir que alguma doutrina convecou o disposto no art, 795.0/2
do CC para justificar a dedugio das vantagens obtidas com a cessagio do contrato. Nesse
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O direiro aos saldrios intercalares nio é, pois, um direito absoluro e, como
iremos demonstrar, ndo poderd manter-se apés a extingio do vinculo laboral.

2. A opgio pela indemnizagio substitutiva como forma de cessagio atipica
do contrato de trabalho

A subsisténcia do contrato de trabalho, na perspectiva por nés sufragada,
ndo ¢ uma consequéncia da ilicitude do despedimento, mas sim da obrigacio
de indemnizar, reconstituindo a situagio que existiria, baseada na responsabi-
lidade civil decorrente do despedimento iliciro.

Por isso, é que o principio geral, em matéria de ilicitude do despedimento,
¢ o da reintegragio do trabalhador, enquanto forma de assegurar plenamente
a reposi¢do da situagio que existia antes do despedimento ilicito 79,

E, nesse sentido, que os arts 389.9/1, al. 4) e 391.0 do CT reconhecem
ao trabalhador a faculdade de optar pela reintegragio na empresa ou pela
indemnizagio em substitui¢io da reintegragio.

Se o trabathador ndo pretender a reintegragio, terd de requerer, em alter-
nativa, a indemnizagio substitutiva, até ao termo da discussio em audiéncia
final de julgamento, nos termos do art. 391.2/1 do CT 47,

O n.° 1 do art. 389.° do CT reconhece ao trabalhador o direito a ser
reintegrado no mesmo estabelecimento da empresa, sem prejuizo da sua carte-
goria e antiguidade.

Relativamente a esta férmula, cumpre assinalar que é manifestamente
prolixa a referéncia 4 categoria e antiguidade, atendendo a que, sendo a rein-
tegragdo uma forma de realizar a obrigagdo de indemnizar, reconstituindo a
situagdo que existiria se nao tivesse havido despedimento ilicito, esta tem efeito
retroactivo (19,

sentido, Nunes de Almeida e Messias Carvalho, A nulidade do despediments, Almedina, Coim-
bra, 1984, pp. 211-212, Joana Vasconcelos, Despedimento ilicito..., cit., p. 198.

#8 V4., nesse sentido, Maria do Rosdrio Palma Ramalho, Direito do Trabalhe, cic.,
p. 848, Julio Manuel Vieira Gomes, Direito do rrabalho, cit., pp. 1018-1019.

“9 A existéncia da indemnizagio como alternativa rorna compreensivel o direito de
oposigio 4 reintegracio reconhecido ao empregador (art. 392.° do CT), como dd nota Romano
Martinez, Direito do trabalhe, cit., p. 955.

49 Nesse sentido, Romano Martinez, Direito do trabalho, cit., p. 955.
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Por outro lado, ¢ de aplaudir a maior flexibilidade reconhecida ao empre-
gador na reintegracio do trabalhador no mesmo estabelecimento da empresa,
em substitui¢io da anterior alusio ao posto de trabalho U9,

Também ¢, no entanto, verdade que a reintegragio ndo se verifica numa
de duas hipdteses: no caso de oposi¢io fundamentada do empregador, legiti-
mada por decisio judicial especifica (art. 392.2 do CT) ¢ quando o trabalhador
optar por uma indemnizagio em substituicio da reintegragio (art. 391.c CT)
a fixar pelo tribunal, atendendo ao valor da retribuigdo € ao grau de ilicitude
do despedimento.

A indemnizagio, que, como jd notdmos, configura uma alternartiva 4
reintegracdo, acarreta, segundo Monteiro Fernandes, “a extingdo «definitivar
do vinculo por vontade do trabalbhador, apds uma operagio repristinatéria que s6
ficticiamente o teria feito “renascer”, com a ressalva que este renascimento, no
nosso entendimento, ¢ consequéncia da restauracio natural, ditada pela obri-
gacio de indemnizar 29,

A opgio pela indemnizagio substitutiva revela 2 falta de interesse do
trabalhador na execugio do contrato, uma das condigdes subjacentes 4 subsis-
téncia do vinculo laboral ilicitamente resolvide pelo empregador.

Neste sentido, 2 declaracio judicial de ilicitude do despedimento que
condena o empregador na indemnizagio substitutiva nio implica a subsistén-
cia do vinculo, que, assim, cessou, por iniciativa do trabalhador.

Assim, impde-se acrescentar s formas tipicas a cessacio do contrato
resuleante da op¢do do trabalhador pela indemnizacio substitutiva da reinte-
gragio, prevista no art. 391.° do CT @V,

1 Anténio Monteiro Fernandes, Direito do trabalbo, cit, pp. 492-493, Pedro Romano

Martinez, Direito do trabalho, cit., pp. 955.

29 Antdnio Monteiro Fernandes, Direita do trabalbe, cit, p. 490. No mesmo sentido,
Furtado Martins, Despedimento ilicito e reintegragio do trabalbador, RDES, n.* 3/4, p. 509,
idem, Cessagio do contrato, 3. ed. Revista e actualizada, Principia, Lisboa, 2012, pp. 492-493.

2D Nesse sentido, v4. Pedro Romano Martinez, Direito do trabalbs, cit. p. 947.
Impondo-se ainda acrescentar a resolugio judicial do contrato na sequéncia da procedéncia
da oposi¢io do empregador 4 reintegragio, como nota Monteiro Fernandes, Direito do traba-
the, cit., p. 492. Na jurisprudéncia, afirmam a cessagio do contrato na sequéncia da opgio
pela indemnizagio, entre outros, os Acs do STJ de 15.5.1996, CJST], Ano IV, 1996, T 1,
P- 255 e de 9.10.2002, Processo n.° 0153448, publicado em www.dgsi.pt/jstj. Este dltimo
serd seguido pelo acérddo uniformizador de jurisprudéncia n.° 1/2004, de 20.11.2003, publi-
cado no DR [-Série A, de (9.01.2004, p. 126. No mesmo sentido, cfr. os Acs de 12.7.2007,
Processo n.® 0654104 e de 8.10.2008, Processo n.o 0851983, publicados em www.dgsi.ptfjstj.
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J4 controverso na doutrina é o momento em que a cessagio, na sequéncia
da opg¢io do trabalhador pela indemnizagao, produz efeitos.

A dourrina e a jurisprudéncia tendem, de forma expressiva, a considerar
que os efeiros da exringdo do contrato resultante da opgao do trabalhador pela
indemnizagio produzem-se na data do trinsito em julgado da decisio judicial @2,

Na jurisprudéncia, assume especial destaque o Acérdio do STJ de
9.10.2002, quando decidiu que “na acpdo de impugnagio do despedimento pelo
trabalhador, quer esteja em causa a reintegragdo do trabalhador, quer a sua opgdo
pela indemnizagio de antiguidade, o momento que releva como referéncia tempo-
ral final para a definigdo dos direitos que o art. 13.° da LCCT lhe confere, ¢ ndo
necessariamente a sentenga da 1. instdncia, mas aguela deciséo, seja sentenga ou
acdrddo, que, declarando ilicito o acto de despedimento, transite em julgado™ *2,

Em sintese, o Tribunal reconheceu que, 2o contririo do que se verifica
com a reintegragio, em que a declaragio judicial da ilicitude do despedimento
implica a subsisténcia do vinculo, nio se produzindo o efeito extintivo do
contrato, tipico do despedimento, tudo se passando como se o contrato sem-
pre se tivesse mantido em vigor, a sentenga que condenar o empregador no
pagamento da indemnizacdo, por op¢io do trabalhador, tem por efeito a
cessacio do contrato.

Nesse sentido, o citado aresto sustentou que a opgido do trabalhador, pela
indemnizacio de antiguidade, representa uma manifestagio de vontade do
trabalhador no sentido de pér termo ao contrato, a qual, no entanto, fica
dependente da superveniéncia de uma decisdo judicial que declare a ilicitude
do despedimento 4.

Alicergado nestes argumentos, o Tribunal considerou que, quer na rein-
tegragdo, quer na opgio pela indemnizagio, independentemente de a sentenca

@3 Nesse sentido, Pedro Furtado Martins, Cessagdo do contrato, cic., pp. 492-493.

23 Citado na nossa nota 21.

@9 O cirado aresto aponta como traco distintivo do que designa de “rescisso do contrato
por iniciativa do trabalhador’ em relagdo is situagdes tradicionais de cessacio do contrato o
facto de esta se verificar num momento em que o contrato ndo estd em vigor, estando a
respectiva eficdcia resciséria da relagiio laboral dependente da decisio que declare aquele des-
pedimento ilicito. J4 nos restantes casos a cessagio ocorre quando o contrato estd em vigor.

O ST]J concluiu, nesse sentido, que o contrato sé se considera cessado na data da sentenga,
e nio na data da notificagio dessa_opgio 4 entidade patronal, acrescentando que “a relagio
laboral interrompida pelo despedimento sé pode ser “morta” pela rescisie por iniciativa do
trabalhador depois de “ressuscitada” pela declaragio judicial da ilicitude daquele despedimento™.
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ter sido impugnada ou nio, a coeréncia légica do sistema impunha que os
efeitos que, no arrigo 13. da LCCT eram impurados a sentenca da 1.2 ins-
tincia, tendo como referéncia a “situagio padrio” de despedimento julgado
ilicito, por sentenca ndo impugnada, se reportassem & Yecisio judicial final no
sentido da ilicitude do despedimento”.

Este acérdio serd abundantemente citado, servindo de apoio ao acérdio
uniformizador de jurisprudéncia n.c 1/2004 que definiu que, declarada judi-
cialmente a ilicitude do despedimento, o momento a atender, como limite
temporal final, para a definigio dos direitos conferidos ao trabalhador, 4 data
dos factos em andlise, no artigo 13.°/1, al. @) e n.2 3 da LCCT, ¢ a data da
decisdo final, sentenga ou acérdio, que haja declarado ou confirmado aquela
ilicitude.

"Também escorado no acérdio do ST de 9.10.2002, o STJ concluiu que
o momento relevante, como referéncia temporal final, para a definigio dos
direitos dos dircitos em causa, é 0 mesmo, “quer esteja em causa a reintegragio
do trabalbador, quer a sua opgdo pela indemnizacio de antiguidade” @),

Ora, € neste ponto que divergimos desta orientagio jurisprudencial, con-
siderando que os efeitos da extingio do vinculo, na sequéncia da opgio pela
indemnizagio, devem reportar-se 2 data da sentenga, que, declarando o des-
pedimento ilicito, condena o empregador na indemnizagio substitutiva.

Com efeito, serd a sentenga que declara o despedimento ilicito que, nos ter-
mos do art. 562.° do CC, repristina o contrato cessado por resoluciio, ainda que
ilicita, de molde a que este seja definitivamente considerado cessado, por iniciativa
do trabalhador, quando a sentenca conhece a indemnizagio substitutiva 9,

Se a aludida senten¢a da 1.2 instincia declarar o despedimento ilicito, serd
a partir dessa data que o contrato deve ser considerado cessado para todos os

efeitos legais, incluindo o disposto no art. 390.° do CT, ainda que a decisio
ndo transite em julgado.

@9 Acérdio uniformizador de jurisprudéncia n.e 1/2004, de 20.1 1.2003, cit., p. 137.

Mais tarde seguido, nos Acs de 12.7.2007, Pracesso n.° 0654104 e de 8/10/2008, Processo
0851983, jd citados na nota supra 21. A assinalar, em sentido contririo, o Ac do STT de
25.05.2005, Processo 055249, publicado em www.dgsi.pt/jst]. Este aresto, argumenrando a
impossibilidade de aplicar a condenacio extra vel wltra petitum prevista no art. 74.° do CPT,
decidiu que o tribunal nioe podia condenar a entidade empregadora a pagar as retribuicoes
intercalares vincendas até i data do trinsito em julgado da decisio que declarou o despedimento
ilicito, se o autor se limitou a pedir as retribuicdes vincendas até 4 sentenca.

9 No sentido propugnado pefo Ac do STJ de 9.10,2002, cic..
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Com efeito, o recurso aos tribunais superiores pode ter um de dois des-
fechos: 1) é confirmada a decisio da 1.2 instdncia, considerando o despedimento
ilicito e condenando o empregador na indemnizagido, mantendo-se a cessacio

: do contrato, por iniciativa do trabalhador; 2) ¢ revogada a sentenca da

“ 1.# instincia e considerado cessado o contrato na data da resolugio pelo empre-
gador, ndo se verificando a repristinacio do contrato, nem nenhum dos efeitos
constantes dos arts 389.° e 390.° do CT.

Nio resulta, em nenhum destes cendrios, a repristinagio do contrato para
momento ulterior & decisio que julgou procedente o pedido de indemnizagio
formulado pelo trabalhador, em alternativa & reintegracio,

Seguindo o raciocinio expendido, se o despedimento s6 for declarado
ilicito pelo eribunal superior, serd 2 dara dessa decisio que se reporta a cessacio
do contrato, na sequéncia da 0p¢io pela indemnizacso.

3. Efeito da cessacio do contrato de trabalho, resultante da op¢ao pela

indemnizacio substitutiva, no direito do trabathador aos saldrios inter-
; calares

Relativamente a0 efeito da cessagio do contrato de trabalho no direito

20s saldrios intercalares, previsto no arr. 390.9/1 do CT, acompanhamos a

doutrina que sustenta que este direito estd dependente da subsisténcia do
; contrato de trabalho. @7

Com efeito, como assinala Pedro Romano Martinez, o conrrato de tra-

balho, entre o despedimento ¢ o rransito em julgado, pode cessar por virias

razdes, por exemplo, a caducidade por forga da morte do trabalhador, ocorrida

depois do despedimento, a reforma por velhice, ou, como vimos, a op¢io pela

indemnizagio, em alternativa & reintegracio, conhecida por sentenca judicial @9,

“7 Nesse sentido, Pedro Romano Martinez, em anotago a0 arr. 390.0, n Pedro

Romano Martinez, Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guil-
herme Dray, Lufs Gongalves da Silva, Cddigo do Trabalho Anotado, 9.3 ed, Almedina, 2013,
p- 817, em consonincia com a posi¢io ji defendida na anoragio ao art. 437.°, na 6.2
do Cédigo do Trabalbo Anotads, cic., p. 786.

@%  Pedro Romano Martinez, em anotacio ao art. 390.9, /n Pedro Romano Marrinez,
Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito,
Gongalves da Silva, Codigo do Trabalbo Anotade, cit., p. 817.

edigio

Guilherme Dray, Luis

Coimbra Editora ®




234

Sdnia de Carvalbe

Nio haverd, por certo, diividas em considerar que, se o trabalhador mor-
rer depois do despedimento ilicito, os saldrios ineercalares s6 sio devidos até 3
dara da morte, 0 mesmo ocorrendo na eventualidade de o trabathador se
reformar por velhice, depois do despedimento ilicito @9,

Ora, também a cessagio do contrato, na sequéncia da opgio pela indem-
nizagio substitutiva, terd como efeito a perda do direito aos saldrios intercala-
res a partir da sentenca, atendendo 2 que o contrato cessa nesse momento 0,

Entendemos que milita, em favor da posicio aqui sufragada, o facro de
o direito aos saldrios intercalares consubstanciar uma ind
cumprimento de um contrato de execu

trabalho.

Por tal facto, nio pode o direito aos salirios intercalares manter-se, depois
de cessado o vinculo, cessacio que se verifica com a prolacio da decisio que
declara o despedimento ilfcito e julga procedente o pedido de indemnizacio
de antiguidade.

O principio geral da obrigagdo de indemnizacio, onde se insere o paga-
mento dos saldrios intercalares, assenta na reconstituicio natural da situacio
que existiria, se o facto ilicito ndo tivesse verificado.

Assim, sendo estes saldrios intercalares, um dos meios de indemnizacio
dos prejuizos sofridos pelo trabathador na sequéncia do incumprimento do
contrato, consubstanciado no despedimento ilicito,

emnizagio pelo nio
¢do continuada, como ¢ o contraro de

admitir o respectivo paga-

@ Pedro Rormano Martinez, em anotacdo ao art. 390.%, jn Pedro Romano Martinez,

Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis
Gongalves da Silva, Cidigo do Trabalho Anotado, cit., p. 817. Na jurisprudéncia, v4. Ac do
ST} de 14.4.1993, publicade com o0 n.® convencional JSTJ00018807, em www.desi.pt, a
propésito da cessacdo do direito a saldrios intercalares verificada a caducidade do contraro por
morte do trabalhador. No Ac de 21.02.2006, Proc 0553639, publicado em www.dgsi.pr/st],
0 ST}, perante a caducidade do conrrato na sequéncia da reforma do trabalhador, decidiy nio
ter este direito 4 indemnizagio por antiguidade, pela qual oprara na PI, limitando, igualmente,
o direito aos saldrios intercalares até i data da reforma. Alertamos para o facto de o sumdrio

reconhecer, em sentido contririo, o direito &s tetribuicées intercalares desde a dara do des-

pedimento até i data da decisio final.
B9 Pedro Romano Martinez, em anotagio ao art. 390.°, in Pedro Romano Martinez,

Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis
Gongalves da Silva, Cédigo do Trabalbo Anotado, cit.,, p. 817. Cft. Jorge Leite e Coutinho de
Almeida, Colectinea das Leis do Trabalho, 1985, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, p. 263,
em sentido idéntico, a propésito do art, 12.¢ do DL 372

~Al75, de 16/7, que instituiu o Regime
Geral da Cessagio do Contrato de Trabalho.
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mento depois de cessado o contrato, significaria aceitar que o lesado (traba-
Ihador ilicitamente despedido) lucrasse com o dano, em sentido manifestamente
contririo ao propugnado pela teoria da diferenca consagrada no art. 566.° do
CC e i finalidade ressarcitéria da responsabilidade civil.

O pagamento dos saldrios intercalares, depois de cessado o vinculo con-
tratual, coloca o trabalhador numa sicuacio mais vantajosa do que estaria, se
o facto ilicito ndo se tivesse verificado, uma vez que, o trabalhador, cessando
0 contrato por sua iniciativa, nio tem direito 20s vencimentos posteriores a
data da cessacio.

Nesse sentido, acarretando a opcio pela indemnizagio substitutiva da
reintegra¢io até ao termo da discussio em audiéncia final de julgamento, nos
termos do art. 391.°/1 do CT, a cessagio do contrato, por iniciativa do traba-
lhador, deixa de haver qualquer fundamento legal para o pagamento dos
saldrios intercalares a partir da data da sentenga que, julgando o despedimento
ilfcito e reconhecendo o direito do trabalhador a indemnizagio, faz cessar o
contrato 3V,

O trabalhador, fazendo cessar o contrato por sua iniciativa, estd a exone-
rar-se das obrigagbes emergentes do contrato de trabalho, mas também a abrir
mio dos direitos emergentes da relacio laboral, nomeadamente, o direito is
retribuicées e subsidios, tutelado através dos saldrios intercalares.

Julgamos que também reforga a posicio assumida neste escrito o facto de
o recebimento destes saldrios intercalares, depois de cessado o conrrato, poder
configurar, para o trabalhador, uma situacdo de enriquecimento sem causa,
prevista no art. 473.°/2 do CC, pois, dada a extingio vinculo laboral, passa a
haver um locupletamento do trabalhador & custa do empobrecimento da enti-
dade patronal, sem causa justificaiva ©2.

B Pedro Romano Martinez, em anotacdo ao art. 390.°, in Pedro Romano Martinez,

Luis Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis
Gongalves da Silva, Cédigo do Trabalho Anotads, cit., p- 817. Conforme referimos, os saldrios
serio devidos até i decisio que declara o despedimento ilicito, o que poderd ocorrer na
1.2 instincia ou em sede de recurso.

2 Estard aqui presente a condictio ob causam Sinitam, a0 abrigo da quat o beneficio
auferido pelo trabalhador, os saldrios intercalares, depois de extinto o contraro, corresponde
a um enriquecimento sem causa, atendendo a que deixou de existir a causa que legitimava
esse beneficio, neste caso, o vinculo contratual momentaneamence repristinado com a decla-
racdo de ilicitude do despedimento. Sobre esta figura, vd. Luis Menezes Leitio, O enrigueci-
menio sem causa no Direito Civil (Estudy dogmiitico sobre a viabilidade da configuragio unitdria
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E, com base nestes argumentos, que consideramos sustentivel defender
que ndo sio devidos saldrios intercalares, a partir da cessacio do vinculo labo-
ral, na sequéncia da opgio pelo trabalhador pela indemnizacdo substitutiva, a
qual produz efeitos na decisdo judicial, seja esta proferida na 1.2 instdncia ou
em sede de recurso, que declare a ilicitude do despedimento e condene o
empregador no pagamento da indemnizagio.

4. A constitucionalidade da manutengio do direito aos saldrios intercala-
res até ao trinsito em julgado da decisdo final, em face da opgio pelo
trabalhador pela indemnizagio substitutiva, em sede de recusso.

Como demos a conhecer, no inicio deste artigo, o direito do trabalhador
aos saldrios intercalares até a0 trinsito em julgado da decisio, em caso de
recurso, depois de o contrato ter cessado, na sequéncia da opgdo pela indem-
nizagio, com a prolagio da decisio da 1.2 instincia que declarou o despedi-
mento ilicito, levantou-nos algumas diividas em face do direito fundamental
do empregador ao acesso a0 direito, consagrado no art. 20.° da CRP e do
principio da igualdade, plasmado no art. 13.¢ da CRP, que tivemos ocasido de
suscitar junto do Tribunal Constitucional, tendo recafdo sobre o nosso recurso
o Acdrdio n.o 284/201] ©3,

Em sintese, alegdmos que, sob o ponto de vista constitucional, a imposi-
€40 a0 empregador do pagamento dos saldrios intercalares até 3 decisio final
das instincias de recurso, depois da extingdo do vinculo laboral se ter verificado
na decisio da 1.2 instancia, que declaroy o despedimento ilicito ¢ condenou
© empregador na indemnizagio de antiguidade, violava o direito fundamental
do empregador de acesso ao recurso da decisio condenatéria de 1.2 instincia
que declarou o despedimento ilicito, com efeitos discriminatérios contririos
ao principio da igualdade.

Em apoio da nossa tese, referimos o agravamento, de forma muito signi-
ficativa, dos montantes devidos ao trabalhador em caso de despedimento ilicito,
enquanto o empregador percorre as instincias de recurso, decorrente da moro-
sidade dos tribunais, cujas decises em sede de recurso chegam a demorar anos.

do instituro, Jace & contrapasi¢do entre as diferentes categorias de enriquecimento sem cansa),
Almedina, Coimbra, 2005. pp. 486 ¢ ss. .

“ Acérdio n.o 284/2011, Processo n.o 73109, Didrio da Reptiblica — 2.3 Série,
N.° 137, de 19.07.2011, p- 30041,
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O Tribunal Constitucional, rejeitando a nossa fundamentacao, considerou
hdo ser inconstitucional o artigo 437.°/1 do CT 2003, aplicdvel 2 dara dos
factos, cuja redacgio pouco diverge da actual do arr. 390.0/1 do CT, quando
“interpretado no sentido que em caso de opeao do trabalhador pely recebimento de
indemnizagio antiguidade, o autor mantém, em caso de recurso, o direito & con-
tinuagdo de recebimento dos vencimentos intercalgres gré a0 trinsito em julgado
da decisio final” 39,

Em sintese, o Tribunal Constitucional identificou como cerne desta pro-
blemética o conflito entre dois direitos fundamentais — o do acesso 20 direito
e o direito A seguranca no emprego, este Wtimo prosseguido pelo artigo 437.%/1
do CT 2003, de forma a apurar se, nesse exercicio de ponderacio, o legislador
ultrapassou a margem de liberdade de conformacio que lhe cabe, sacrificando
desproporcionalmente o direito do empregador a0 acesso A justica, em favor
do direito do trabalhador 3 seguranca no emprego 5.

Ora, também nés entendemos que estio subjacentes & imposicio de
pagamento dos saldrios intercalares até ao trinsito em julgado da decisio pres-
crita no art. 390.° do CT o direito fundamental do empregador a0 acesso a0
direito e 2 rutela efectiva (art. 20.© da CRP) e o direito fundamental do tra-
balhador 4 seguranca no emprego ¢ 2 proibicio do despedimento sem justa
causa (art. 53.° da CRP),

Conforme referem Gomes Canotilho e Vita] Moreira, o art. 20.c da CRP
consagra um direito fundamental independentemente da sua reconducio a
direito, liberdade e garantia ou a direito andlogo aos direitos, liberdades e
garantias 86,

Um dos aspectos essenciais para a concretizagio efectiva do direiro ao
acesso ao direito ¢ aos tribunais resulta do facto de este nio poder ser prejudi-
cado por insuficiéncia de meios econémicos (are. 20.9/1, in fine) 67,

B9 Cfr. Acérdio n. 284/20] 1, Processo n.° 73/09, eit., p. 30046.
© Cfr. Acérdio n.e 284/2011, Processo n.e 73/09, cic., p. 30044.

36) Constituicio da Repiiblica Anotada, Vol. 1, 4.2 ed, revista, Coimbra Editora, 2007,
p. 409,

Y7 Conforme alertam Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Repriblica

Anotada, cit., p. 411, 2 insuficiéncia de meios econdmicos referida no art. 20.9/1, in fine, é um
conceito indeterminado que, permitindo uma ampla discricionariedade legislativa, nio pode
ser definido em termos tio restritos que cause uma efectiva impossibilidade de acesso & justiga.
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A doutrina considera abrangidos pelo direito de acesso zos tribunais qua-
tro “subdireitos™ (1) o direito de acgdo ou de acesso aos tribunais; (2) o direito
40 processo perante os tribunais; (3) o direito 2 decisio da causa pelos tribunais;
(4) o direito 1 execugio das decisbes dos tribunais &9

Para a nossa temarica, interessam-nos, apenas, os direitos de accio ¢ o
direito 20 processo perante os tribunais.

Como ensinam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito de ac¢io
corresponde ao direito subjectivo de levar determinada pretensio a0 conheci-
mento do érgao judicial, solicitando a abertura de um processo, recaindo sobre
este 6rgdo o dever de se pronunciar mediante decisio fundamentada @9,

Ora, este direito ¢ indissocidvel do direito a0 due Proecess, ou seja, o direiro
4 um processo equitativo, o qual deve ser entendido num sentido amplo, nio
sO COMO um processo justo na sua conformagio legislativa, mas também como
um processo materialmente informado pelos principios marteriais da justica,
nos virios momentos processuais “%,

O direito A tutela jurisdicional efectiva referido na epigrafe ou direito 2
tutela efectiva, na férmula empregue no art. 20.9/5 da CRP sendo concretizado,
em primeiro lugar, através do legistador, impede-o de, na organizacio dos
tribunais e no desenho dos instrumentos processuais, criar dificuldades exces-

sivas e materialmente injustificadas no direito de acesso aos tribunais e «situa-

¢oes de indefesa» originadas por conflitos de competéncia negativos entre virios
tribunais 9,

Apesar de o direito de acesso aos tribunais ¢ A turela judicial efectiva nao
fundamentar um direito subjectivo a0 duplo grau de jurisdicdo, ¢ entendimento
pacifico que, embora o legislador tenha liberdade para proceder i regulagio

dos requisitos e graus de recurso, nio pode fazé-lo de forma discriminatéria,
nem impor limites de forma excessiva “?,

(38)

Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, Constituigdo da Repiiblica Anotada, cit., p. 414.
(39)

Gomes Canotilho e Vital Morcira, Constituigio da Repiiblica Anotada, cit.,
pp. 414-415. .

“9 " Gomes Canotitho ¢ Vital Moreira, Constituicdo da Repiiblica Anotada, cit., p. 415,
Sobre a densificacio deste principio através de outros principios, 4., Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constituigio da Repiiblica Anotada, cit., pp. 415-416.

¥ Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Repiblica Portuguesa, cit.,
p. 418.

“% O que ¢ reconhecido no Acérdio n.° 284/2011, Processo n.o 73109, cit., p. 30044.
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O direito fundamental do trabalhador 4 seguranga no emprego ¢ 3 proi-
bigio do despedimento sem justa causa, previsto no art. 53.¢ da CRE, ¢ o
primeiro dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, identificados
no Capitulo I, os quais sio direitos especificos dos trabathadores, sujeitos ao
regime dos direitos fundamentais “%.

A primeira e, talvez, a mais relevante dimensio do direito 2 Seguranca no
emprego, considerado expressio directa do direito ao trabalho, € a proibigio
dos despedimentos sem justa causa, sendo esse aspecto destacado expressamente
no normativo “9.

E, assim, constitucionalmente proibido o despedimento livre ou discri-
minatdrio por parte dos empregadores. O trabalhador, depois de obrido o
posto de trabalho, tem direito a manté-lo, salvo justa causa %,

Parece-nos resultar, de forma nitida, do art. 390.2 do CT, a colisdo entre
o direito do empregador ao acesso ao direito e o direito do trabalhador 3
seguran¢a no emprego ¢ a proibicio do despedimento sem justa causa.

Alids, para minimizar esta compressio do direito do empregador ao acesso
ao direito, o nosso ordenamento, aproximando-se de forma, ainda que muito

“0 Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, Constituigio da Repriblica Portuguesa, cit., p. 705.
Os autores, 0f cit, p. 762, entendem que o direito ao trabatho, previsto no capitulo dedicado
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, estd “para os diveitos econdmicos, sociais e culturais,
na mesma posigio em que se encontra o direito d vida no quadro dos direitos, liberdades ¢ garantias,
enjo elenco igualmente inicia.” .

¥4 Gomes Canotitho e Vital Moreira, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa, cit., p. 707,
reconhecem ao direito ao trabatho, previsto no art. 58.9, duas vertentes: na positiva, o direito
a0 trabalho consiste no direito a procurar ¢ a obter emprego; na negativa, o direito 20 trabalho
garante 2 manutengio do emprego, o direito de nio ser privado dele.

“Y  Ainda no imbito do mesmo direito, ¢ reconhecido ao trabalhador, em caso de
despedimento sem justa causa, a liberdade de oprar pela indemnizagio de antiguidade, em vez
da reintegragio no emprego. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Repiiblica
Portuguesa, cit., p. 707.

Esta proibigio constitucional justifica a sujei¢do, na legislagio ordindria, do despedimento
com justa causa a requisitos muito exigentes, nomeadamente, o principio da definicio legal
quanto ao0s pressupostos de facto e de direito que constituem justa causa de despedimento
(arts. 351.° ¢ 381.° do CT); garantia de um procedimento justo, o que pressupde, consoante
o0s casos, um processo disciplinar com garantias de defesa {arts. 353.2, 355.¢ ¢ 356.° do CT)
cuja inobservincia acarreta a ilicitude do despedimento (art. 381.2 do CT) ¢ o direito do
trabalhador a ser reintegrado e obter a correspondente indemnizagio dos danos sofridos no
caso de despedimento ilicito (arts. 389.0, 390.° ¢ 391.2 do CT.
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timida, do ordenamento espanhol, impde, no are. 98.2-N do CPT, o custo dos
saldrios intercalares ao Estado, se entre a apresentacio da PI e a decisio da
1.2 instincia decorreram mais de 12 meses ©9,

Esta norma, no entanto, tem um alcance muito limitade, porquanto
apenas € abrangida a delonga processual verificada na 1.2 instincia, no 4mbito
da acgio especial de impugnagio da licitude e regularidade do despedimento,
ou seja, o despedimento formal, deixando de fora os outros tipos de despedi-
mento individual, nomeadamente, o despedimento informal @7,

H4 uma situagdo de colisio ou conflitos de direitos sempre que se deva
entender que a Constitui¢io protege simultaneamente dois valores ou bens em
contradi¢do concreta, sendo que a grande dificuldade reside em compatibilizar
bens que se apresentam efectivamente protegidos como fundamentais 3.

A doutrina, em alternartiva ao recurso 2 ideia de uma ordem hierdrquica
dos valores constitucionais para solucionar os conflitos de direitos, propde um
principio da concordincia prética.

Este principio prescreve o respeito pela protecgio constitucional dos dife-
rentes direitos ou valores, procurando a solugio no quadro da unidade da
Constituicio, isto é, tentando harmonizar, da melhor maneira, os preceitos
divergentes “9),

“%  Elogiando, com acerto, a solucio do ordenamento juridico espanhol, cfr. Julio

Gomes, Direito do Trabalbo, cit., 1021,

O art. 57.2 do Estatuto de los Trabajadores, em termos muito mais amplos do que os
previstos no art. 98.° N do CPT, reconhece ao empregador, no caso de mediarem mais de 90
dias dteis entre a data da propositura da acgdo e a data da sentenga que declare o despedimento
ilicito, o direito a exigir do Estado o pagamento dos saldrios intercalares que excedam aquele
periodo, sendo expressamente consagrado no n.° 2 a responsabilidade do Estado pelos des-
contos para a Seguranca Social referentes a esses saldrios.

U2 Neste sentido, Pedro Romano Martinez, em anotagio ao art. 390.2, in Pedro
Romano Martinez, Lufs Migue! Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito,
Guilherme Dray, Lufs Gongalves da Silva, Cédigo do Trabalho Anotado, cit., p. 817.

¥ Jos¢ Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais. Na Constituigio Portuguesa
de 1976, Almedina, 1987, p. 220.

U9 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais. cir., p. 222.

A aceitagio deste principio pressupée que o conflito entre direitos nunca afecta o
contetdo essencial de nenhum deles, uma vez que essa ofensa ao conteddo essencial j4
configuraria uma situagio de limites imanentes. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais,
cit., p. 222, ressalva que este principio é apenas um método e um processo de legitimagio das
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Este principio da concordincia prética ¢ posto em prtica através de um
critério de proporcionalidade na diseribuicio dos custos do conflito 69,

O pagamento dos saldrios intercalares até a0 transito em julgado da deci-
s20, que, como j4 referimos, pode vir a acontecer muito rardiamente por facto
néo imputdvel ao empregador, mas & morosidade dos tribunais, ¢ uma evidente
limiracio do direito a0 acesso ao direito do empregador, em favor da concre-
tizagio do direito fundamental do trabalhador 4 seguranca no emprego e i
proibicio do despedimento sem justa causa.

Como referimos, o percurso das instincias de recurso torna-se mais dispen-
dioso, por forga da obrigagio de efectuar o pagamento dos saldrios intercalares
até ao trdnsito em julgado, podendo, de facto, conduzir a situacaes de injustica.

Daqui resulta uma evidente compressio no direito de accio do emprega-
dor, na medida em que o conhecimento da pretensio do empregador pelas
instincias judiciais torna-se mais oneroso. _

Este agravamento do custo da litigincia processual para o empregador
rambém tem reflexo no direito a0 acesso ao direito, enquanto direito a um
processo justo, informado por principios materiais da justica, € no principio
da igualdade, enquanto proibicio de distorcdes no acesso ao direito.

No entanto, como ji analisdémos, os saldrios intercalares tém como fun-
damento 2 obrigagio de indemnizar, na sequéncia do nio cumprimento do
contrato pelo empregador, consubstanciado no despedimento ilfcito.

solugdes que impée a ponderagio de todos os valores constitucionais aplicdveis, para que a
Constituigio seja preservada na maior medida possivel.

G José Catlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, cit., p. 223. Assim, ¢
exigido que o sacrificio de cada um dos valores constitucionais seja necessdrio e adequado a
salvaguarda do outro, sob pena de nio estar em causa um verdadeiro conflito.

Numa manifestagio da ideia de proporcionalidade em sentido estrito, exige-se que a
escotha, entre as diversas maneiras de resolver a questio concreta, se faca em termos de com-
primir o menos possivel cada um dos valores em causa. E, por isso, defendido por José Carlos
Vieira de Andrade, O Direitos Fundamentais, cic., p. 224, que o conflite de direitos ou de
valores exige um juizo de ponderagio, no qual se procura encontrar e justificar a solucio mais
conforme a0 conjunto dos valores constitucionais.

Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, cit., p. 224, considera que o juizo de
ponderagio exigido na apreciagio de conflito ou colisio de dircitos ¢ uma actividade
simultaneamente de interpretagiio e de restrigdo — de interpretagio restritiva —, mas gue parece
dever, tal come a concretizagio dos limites imanentes, integrar-se na competéncia interpretativa do
Juiz e, em geral, dos aplicadores da Constituigio.”
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Conforme também j4 referimos, a ilicitude do despedimento sem justa
causa ¢ uma manifestagio do direito fundamental do trabalhador & seguranca
No emprego ¢ a proibigao do despedimento sem justa causa.

Ora, a aplicacio dos principios que norteiam a colisio de direitos a0
art. 390.°/1 do CT, permite-nos verificar que ndo estd ferido o contetido

essencial do direito do empregador 20 acesso a0 direito, sendo justificado que
o trabalhador, tendo ganho de causa,

tenha direito a ser indemnizado dos
prejuizos sofridos pelo despedimento ilf

cito, onde necessariamente se incluem
os saldrios intercalares vencidos, durante o recurso aos tribunais superiores.

Por for¢a do principio da concordincia pritica, ¢, assim, possivel sacrifi-
car o direito fundamenral do empregador a0 acesso ao direiro, nomeadamente,
os direitos de acgdo e a um processo justo perante o tribunal, admitindo que
este € especialmente onerado com o pagamento dos sal

drios intercalares até ao
trinsito em julgado da decisdo, na hi

pdtese de recurso, de forma a preservar
o contelido do direito fundamental & seguranga no emprego ¢ i proibicio do
despedimento sem justa causa, que necessariamente fundamenta o direito aos
lucros cessantes provocados pelo despedimento ilicito.

Com efeito, ainda que se considere que o direito de acesso aos tribunais
¢ a tutela judicial efectiva ndo fundamenta um direito subjectivo ao duplo grau
de jurisdigio, o certo ¢ que que o legislador, no caso do arc. 390.9/1 do CT,
estd a reguld-lo de forma discriminatéria e a limjta-
vamento econémico sobre o empregador,

dor.

lo, fazendo recair um agra-
que ndo se verifica para o trabatha-

No entanto, estando estes lucros cessances, a que os saldrios intercalares
sc¢ reportam, dependentes, como vimos, da manutengio do vinculo contrarual,
esta compressio do direito do empregador 20 acesso a0 direito,
agravamento econémico existente
tincias de recurso,

traduzida no
para o empregador quando percorre as ins-
¢ justificada pela preservacio do direito 3 seguranca no
emprego e 4 proibigio do despedimento sem justa causa,

patibilizar ambos os direitos, sem ofensa do conteddo e
deles, se se mantiver o vinculo laboral.

O mesmo j4 ndo se verifica, todavia, quando o trabalhador oprou pela
indemnizacio substitutiva, com a consequente cessagio do contraro na decisio
que declarou o despedimento ilicito, em que o reconhecimento do direito a
saldrios intercalares até ao trinsito em julgado da decisio final implica um

agravamento do acesso ao direito do empregador, depois de a relacio laboral
ter cessado.

sendo possivel com-
ssencial de nenhum
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Tal como defendemos no recurso apresentado perante o Tribunal Cons-
titucional, a propésito do art. 437.° do CT 2003, entendemos que esta inter-
pretagio do art. 390.° do CT configura, sob o ponro de vista constitucional,
uma situagio de limites imanentes.

Os direitos fundamenrais tém limites imanentes, isto ¢, “as fronteiras
definidas pela propria Constituigio que os cria ou recebe”, daqui resultando que
a protecgio constitucional nio abrange todas as formas ou modos de exercicio
possiveis para cada um dos direitos V.

Conforme ensina a doutrina, os limites podem ser expressamente formu-
lados no texto constitucional, no préprio preceito relativo ao direito funda-
mental (cfr. art. 45. da CRP) ou resultarem de preceitos incluidos noutras
partes da constitui¢io. No entanto, hd limites imanentes dos direitos funda-
mentais que s6 sio determindveis por interpretacio, pelo facto de estarem
apenas implicitos no ordenamento constitucional 2,

Os limites imanentes sdo muito distintos das colisées ou conflitos de
direitos, atendendo a que nio h4, propriamente, um conflito entre o direito
invocado e outros direitos ou valores ¢,

A solugio desta problemdtica tem sido encontrada na interpretagio dos
preceitos constitucionais que prevéem cada um dos direitos fundamentais,
definindo o dominio de protecgio da norma ©%, '

Aplicando este mérodo 4 interpretacdo do art. 390.°/1 do CT, impée-se
verificar se o direito fundamental 4 seguranga no emprego ¢ 4 proibicio do
despedimento com justa causa acolhe, na sua esfera normativa, o pagamento
dos saldrios intercalares depois de cessado o contrato de trabatho, por iniciativa
do trabalhador, com a ressalva, j4 abundantemente explanada, que a eficicia
rescisdria se verifica na decisio que declara a ilicirude do despedimento e con-
dena o empregador na indemnizacio substitutiva.

Conforme ji demonstrdmos, cessado o contrato com a opgio pela indem-
nizagio substitutiva, ndo hd lugar a lucros cessantes, deixando de haver funda-
mento juridico para o respectivo pagamento até  decisdo transitar em julgado.

50 Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, cic., p- 215.

%9 Vicira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, cit., p. 215.

®% " Seguindo de perto Vieirz de Andrade, Os Direitos Fundamentais, cit., pp. 217-218,
os limites imanentes pressupdem que o préprio preceito constitucional nio protege essas
formas de exercicio do direito fundamental, ou seja, é 2 prépria Constituigio que, ao enunciar
os direitos, exclui da respectiva esfera normativa esse tipo de situagées

®9 Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, cit., p. 219, -
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Nesse sentido, sob ponto de vista constitucional, o direito 3 seguranca no
emprego jd nio abrange, na sua esfera normativa, o pagamento de saldrios
intercalares, depois de cessado o contrato de trabalho,

O reconhecimento do direic
deciszo transita em julgado,
pela indemnizacio, com efei
despedimento ilicito,
desse direito, como su

© a saldrios intercalares até 3 dara em que a
depois de cessado o contraro, por via da opcio
tos na decisio da 1.° instAncia que declarou o
quando jd ndo hd fundamento juridico para atribuicio
stentdmos, corresponde a2 uma violagio do nitcleo essen-
cial do direito do empregador ao acesso ao direito, condicionando, de forma
excessiva e discriminatéria, o acesso do empregador as vias de recurso, que,
dada a morosidade dos tribunais, se torna extremamente oneroso.

Com efeiro, 0 agravamenro econdémico emergente do pagamento dos

s sem cabal fundamento juridico, quer legal, quer constitu-
cional, retira sentido dtil a0 direiro fundamental

vertente em que profbe a limita
duplo grau de jurisdicio.

O direito de accio ¢ o direito 2 um Processo justo saem, nestas circuns-
tancias, extremamente condicionados, com reflexo no principio da igualdade,
enquanto proibicio de distorcoes no acesso & justica.

Conforme ji referimos, pese embora o direito de acesso aos tribunais el
tutela judicial efectiva nio fundamente um direito subjectivo ao duplo grau
de jurisdicdo, o legislador nio pode regular este acesso de forma discrimina-
téria ou limitd-lo de forma excessiva,

Ora, a condenacio do empregador, ao abrigo do are. 390.0 do CT, no
pagamento dos saldrios intercalares até a0 esgotamento das instincias de recurso,
depois de cessada a relagio laboral, por iniciativa do trabalhador, quando oprou
pela indemnizagio por antiguidade — ainda que a eficicia resciséria resulte
da decisio que declara a ilicitude do despedimento — cria, sob o ponto de

vista constitucional, uma limitagdo excessiva do acesso do empregador s ins-

tincias de recurso, ferindo 0 contelido essencial do direiro fundamental a0
acesso ao direito,

do acesso ao direito, na
¢do excessiva e discriminatéria do acesso ao

cipio da concordincia Prdtica, ji nos parece constitucio
quando ¢ contrato de trabalho cessa,

1

no decurso da accio, arravés da op¢io
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-pela indemnizagdo substitutiva, por configurar um limite imancnte do direito
4 seguranca no emprego, ou seja, um modo de exercicio que nio estd protegido
- pelo preceito constitucional.

O Tribunal Constitucional negou, todavia, a existéncia de uma restricio
ao recurso, alegando que esta resultaria, afinal, de um facto puramente sub-
jectivo — o facto de o empregador se sentir dissuadido de recorrer — e de
um outro puramente eventual — a possibilidade de ver naufragar a sua pre-
tensio. 0

Reafirmamos, perante a eventual rejeicio desta rese acerca dos limites
imanentes e da violagio do contetido essencial do direito do acesso ao direiro,
a inconstitucionalidade desta interpretagio do art. 390.° do CT, 4 luz do regime
constitucional especifico dos “direitos, liberdades e garantias” previsto no
art. 18.° da CRR

Nesse sentido, parece-nos defensdvel que a compressio do dircito do
empregador a0 acesso ao direito viola o principio da proporcionalidade, um
dos pressupostos materials para a restricio legftima de direiros, liberdades e
garantias ©¢,

Tendo em consideragio que o principio da proporcionalidade se desdobra
em trés subprincipios: (a) principio da adequagdo ou da idoneidade, (b) prin-
cipio da exigibilidade ou da necessidade, e (c) principio da proporcionalidade
em sentido restrito, esta interpretagio do art. 390.2 do CT restringe, de forma
desproporcional, o direito de acesso ao direito ©7.

Com efeito, esta interpretagio nio é, desde logo, o meio adequado 4
consagracio do direito fundamental & seguranca no emprego ¢ 2 proibicio do

#% O Tribunal considerou que o acesso 20 recurso por parte do empregador nio &

restringido pelo facto de este poder ser condenado no pagamento dos saldrios intercalares até
ao trinsito em julgado da decisio, mas que poderd sentir-se dissuadido de [ancar mio da
impugnacio recursiva da decisio, em virtude da incerteza do resultado e da possibilidade real
de a condenagio implicar o agravamenro da sua situagio patrimonial. O Tribunal reconhece
que a excessiva demora dos processos pode acarretar custos elevados ¢, em alguns casos,
desproporcionados para os empregadores. Cfr. Ac n.° 284/2011, cit., p. 30045.

9 Conforme ensinam Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigio da Repiiblica
Anotada, cit., p. 392, foi a LC n.° 1/82 que deu expressa protecgio constitucional a este
principio (art. 18.%/2, 2.2 parte), embora jd antes, ndo obstante a auséncia de texto expresso,
ele fosse considerado um principio material inerente ao regime dos direitos, liberdades e
garantias.

7 Gomes Canotilho e Vial Moreira, Constituigio da Repiiblica Anotada, cic., pp. 392 393,
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despedimento sem justa causa, subjacentes, como j4 abundantemente demons.
trdmos, ao art, 390.°/1 do CT, J4 que, com a cessagao do contrato deixam de
existir os lucros cessantes que o dispositivo legal pretende indemnizar, sendo
manifestamente contréria 3 ratio legis o pagamento dos saldrios intercalares em
data posterior 4 cessagio do contrato.

Assim, cessada a relacdo laboral, por iniciativa do trabalhador, o direito

fundamental 4 seguranca no emprego e 4 proibicio do despedimento sem justa
causa deixa de abranger, na sua esfera normarv:
intercalares ao trabalhador.

Esta interpretacio, 20 mesmo tempo que nio ¢ adequada as finalidades
prosseguidas pelo direito 4 seguranca no emprego, ofende o direito da enridade
patronal ao acesso ao direito, limitando, de forma excessiva e arbitrdria, o acesso
3 dupla jurisdicio.

A constatacio que esta interpretacio ndo prossegue finalidades do direito
4 seguranga no emprego exclui igualmente que a restricio por esta imposta ao
direito do empregador a0 acesso a0 dircito seja exigida para alcancar os fins
tutelados por aquele direito findamental,

Em face do exposto, podemos concluir que a interpretacio do art. 390.0/1
do CT restringe, de forma desproporcionada ¢ excessiva, o direito do empre-
gador a0 acesso ao direito, sem prosseguir o bem jurfdico-constitucional que

o direito fundamental do trabalhador 4 seguranca no emprego, subjacente ao
citado normativo, pretende turelar.

Assim, também o principio da proporcionalidade, que deve presidir is
restriges de direitos fundamentais, nos leva-nos a concluir que a interpretacio
do art. 390.2 do CT, no sentido em que sio devidos saldrios intercalares aré
20 trnsito em julgado da decisio final, depois de o contrato ter cessado, ex vf
da decisio da 1.2 instancia que declarou a ilicitude do despedimento e acolhey
& op¢io pelo trabalhador pela indemnizagio substitutiva, em caso de recurso,
estd ferida de inconstitucionalidade.

O Tribunal, em sentido contrério, considerou que a haver uma restricio
a0 direito de acesso 4 justica, no art. 437.0 do CT, aplicavel 2 data dos factos,
esta respeitava os requisitos exigidos pelo arrigo 18.9, n.° 2, da CRP

Em primeiro lugar, foi apontado que a referida nerma visa turelar outros
direitos constitucionalmente protegidos: o dircito 3 seguranga no emprego

(art. 53.° CRP) e o direito a0 trabalho (are. 58.° da C ).

4, 0 pagamento dos saldrios
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Em segundo lugar, considerou esta restricio, na configuragio entio vigente
do regime de proibigio de despedimentos ilicitos, necessiria para salvaguardar
esses direitos 6%,

Para finalizar, continuamos a considerar que esta interpreragio do
art. 390.° do CT, ao colocar o trabalhador, cujo contrato cessa na sequéncia
da opgido pela indemnizagio substitutiva, numa situagio patrimonial mais
vanrajosa do que a dos trabalhadores, cujo contrato cessa através das formas
tipicas e que deixam de auferir qualquer retribuicio, viola o contetido essencial
do principio da igualdade plasmado no art. 13.° da CRP e reafirmado no
art. 59.° da CRP ©?,

Nio se mostrando suficiente, em nossa opinizo, para justificar estas solu-
¢0es ndo coincidentes, a substancial diferenca entre as duas situacées, defendida
pelo Tribunal Constitucional.

Com efeito, quer o trabalhador falecido, quer o trabalhador que oprou
pela indemnizagio substitutiva, nio mantém qualquer contrato com o empre-
gador que justifique legalmente a indemnizagio dos saldrios intercalares @2,

¥ Nesse sentido, o Tribunal considerou que o nio reconhecimento a0 trabalhador
dos saldrios intercalares em momento posterior i decisdo da 1.2 instincia deixaria desprotegido
o trabalhador, por facto que ndo lhe era imputavel, considerando razodvel que, neste conflito,
fosse protegido o interesse do que nio deu azo i situacio de ilicitude. Cfr. Ac n.o 284/2011,
cit., p. 30045.

&% Por ex. os trabathadores, representados pelos seus herdeiros, cujo contrato caduca,
no decurso da acgio, na sequéncia da morte do trabalhador.

€0 Cfr, Ac n.e 284/2011, cir,, p. 30044.

Também nio pode proceder, por isso, em nossa opinido, o argumento aduzido pelo
Tribunal Censtitucional, segundo o qual a existéncia de mecanismos que obviam a um possivel
enriquecimento sem causa do trabalhador, como a dedugio dos montantes entretanto obtidos
pelo trabalhador com outras actividades ou com o subsidio de desemprego, torna infundada
a afirmagio que o trabalhador que continua a auferir saldrios intercalares goza de uma situagio
patrimonial mais vantajosa do que se o contrato se tivesse mantido, sem vicissitudes. Cfr. Ac
n.® 284/2011, cit,, p. 30046.

Esta dedugio do aliunde perceptum ndo justifica a vantagem auferida pelo trabalhador
do recebimento de saldrios intercalares, depois de cessado o contrato, com efeitos na decisio
da 1.® instincia, ou seja, quando ji nio lhe assiste legalmente esse direito.
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5. Consideragées finais

no direito do trabalhador a0g saldrios intercalares.
O Tribunal Constitucional, na esteira da doutrina e jurisprudéncia maio-
ritdrias, considera que os efeitos da extingdo do contraro, resultante da opgio

do trabalhador pela indemnizacio, produzem-se na data do trinsito em julgado
da decisio judicial,

O Tribunal Constitucional

intercalares, previsto no arr. 390.°/1 do CT; da su
tando de forma igual, nesta martéria,

pender o direito 20s saldriog
bsisténcia do contrato, tra-

o trabalhador que, sendo reintegrado
mantém o vinculo laboral, e o trabalhador, que, Por via da opeio pela indem-
nizacio substitutiva, faz Cessar o contrato de trabalho.

Este contexto doutringrio justifica a proniincia em favor da constitucio-
nalidade do art. 437.0/] 4o CT 2003, em vigor a data dos factos 1)

1.2 instincia, seja em sede de recurso,

“ Como o Tribunal Constitucional reconhece

quando rejeitz a tese dos limites ima-
nentes. Cfr. Ac. n.° 284/20] 1, civ,, p. 30044,
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o trabalhador numa posicio mais vantajosa perante os outros trabalhadores,
cujo contrato cessa por formas tipicas, em violagdo do principio da igualdade
do art 13.° da CRP, quer porque a restrigio, de forma excessiva e discrimina-
téria, do acesso do empregador as vias de recurso, que, dada a morosidade dos
tribunais, se torna extremamente dispendieso, viola os requisitos exigidos pelo
artigo 18.2/2 da CRD, nomeadamente, o principio da proporcionalidade que
deve presidir as restricdes de direitos fundamentais.
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