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CAPITULO I
INTRODUCAO

1. Delimitacdao do tema

A matéria da retribui¢do, simultaneamente “ponto axial para o
direito do trabalho”! e tema central da Constitui¢io laboral portuguesa,
constitul “um dos dominios em que mais claramente se manifesta a
diferenca de velocidade entre a evolucio da realidade laboral e a capa-
cidade de resposta do legislador™?.

Ora, num entendimento dinamico da Constituicio, as profundas
transformacoes ocorridas no mundo laboral interpelam o constituciona-
lista — quarenta anos passados desde a aprovacio da Lei Fundamental —
a uma releitura integrada do disposto no artigo 59.°, n.° 1, alinea ), da
Constitui¢io de 1976.

O objeto do estudo e a perspetiva adotada revelam, em qualquer
caso, uma preocupacio restritiva. Nao se vai curar aqui da matéria da
prote¢io do salario, a que faz referéncia o artigo 59.°, n.° 3, quando
impoe ao Estado o dever de consagrar mecanismos adequados de tutela
do direito a retribuicio do trabalho®. Por outro lado, embora o tema

! Cfr. JoAO LEAL AMADO, A protecgao do saldrio, Coimbra: Suplemento ao BEDUC, 1993, p. 2 — cft. ainda,
referindo-se a “objetiva centralita della retribuzione, como elemento cardine dell’intero diritto del lavoro”,
TiziaNo TREU, Commento all'art. 36, in Commentario della Costituzione (ed. G. Branca), Bologna: Zanichelli,
1979, p. 73.

2 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Notas sobre o regime da retribuicao no Cédigo do Trabalho (conceito de
retribuigdo e complementos retributivos), in RDES, 2010, n.>* 1-4, p. 43.

* Cfr., sublinhando, na década de oitenta do século passado, a insuficiéncia dos instrumentos de tutela
consagrados na lei, JOAo CAUPERS, Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constitui¢do, Coimbra: Almedina,
1985, pp. 189-190 — cfr. ainda, desenvolvidamente “sobre as formas de prote¢io do crédito salarial predispostas
pelo ordenamento juridico” (p. 21), JOAO LEAL AMADO, A protecgio do saldrio, passim.
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escolhido implique inevitavelmente, para empregar uma expressio de
Bernardo Lobo Xavier, “intervir em area em que somos hospede™
direito fundamental a retribuicio vai ser analisado essencialmente sob a
perspetiva constitucional, extravasando, portanto, do ambito desta inves-
tigacdo as complexas questdes que o regime legal da retribui¢do suscita.

, O

2. Um tema simultaneamente juslaboral e constitucio-
nal — em especial, a importancia de uma analise cen-
trada nas coordenadas constitucionais especificas que,
em matéria de retribuicao, se extraem do texto consti-
tucional portugués

I. O tema escolhido tem como pano de fundo o conhecido processo de
autonomizagdo, internacionalizagdo e — na dimensdo mais relevante em face da
perspetiva adotada neste estudo — constitucionalizagdo em configuragées muito
distintas do direito do trabalho.

II. E sobejamente sabido, ¢ nio se justifica aqui insistir nesta maté-
ria, que a existéncia de “milhdes de trabalhadores constrangidos pela
necessidade de sobreviver a aceitacio de condicdes de trabalho degra-
dantes”, incluindo em matéria salarial, no quadro de relagcdes de tra-
balho em que os sujeitos pretensamente “‘livres e iguais’ eram, de um
lado, o trabalhador desempregado, do outro, o patrio todo-poderoso,
praticamente liberto de quaisquer peias legais a gestio da sua empre-

995

sa’”> — e que “se podia transformar de um momento para o outro numa

¢ — conduziu “ao intervencionismo

divindade irascivel e caprichosa”
estadual e a autonomizagio de um novo ramo do direito, jA que o direito
comum dos contratos — o direito civil — se mostrava [...] indiferente a
‘questio social’””’. No fundo, torna-se clara a percecio de que “entre o
rico e o pobre e o forte ¢ o fraco é a lei que liberta e a liberdade que

: 998
oprime’”®.

* Cfr. BERNARDO LOBO XAVIER, O despedimento colectivo no dimensionamento da empresa, Lisboa-Sio Paulo:
Verbo, 2000, pp. 643 ¢ 672.

® Cfr.JoAo CAUPERS, Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituicao, p. 81.

¢ Cfr. UMBERTO ROMAGNOLL, El Derecho, el Tiabajo y la Historia (trad.), Madrid: Consejo Economico y
Social, 1997, p. 135.

7 Cfr. JosE JoAo ABRANTES, Contrato de trabalho e direitos fundamentais, Coimbra Editora, 2005, p. 41, nota.

8 Cfr., citando Lacordaire, BERNARDO LOBO XAVIER, Direito do Trabalho — ensinar e investigar, Lisboa: UCE,
2005, p. 13; Manual de Direito do Trabalho, Lisboa:Verbo, 2014, p. 53.
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III. Este movimento de prote¢io juridica dos trabalhadores atra-
vés de um regime normativo especifico nio se manifestou apenas no
plano legal, tendo sido impulsionado num plano transnacional pela rea-
¢do que a questdo social despertou em diversos sectores em geografias
muito distintas. Destaque especial, para além dos movimentos socialistas,
merece a chamada doutrina social da Igreja. Sem dtvida, mesmo cen-
trando a analise na dimensdo da retribuicio, a “aspira¢io do salario jus-
t0”? tem origens muito remotas'’. Mas a preocupa¢io com uma retri-
bui¢io justa nio foi abandonada e faz parte integrante do magistério
social da Igreja, tanto mais que, como escreve o Papa Jodo Paulo II na
Laborem Exercens, “no contexto atual, nio hia maneira mais importante
para realizar a justi¢a nas relacdes entre trabalhadores e dadores de tra-
balho do que exatamente aquela que se concretiza na remunera¢io do
mesmo trabalho” ou na “justa remunera¢io do trabalho que foi feito”
(§ 19). Por isso, em 1891, na célebre Enciclica Rerum Novarum sobre a
situagdo dos operarios, o Papa Ledo XIII insurge-se contra a situagio
em que “o operario, obrigado pela necessidade ou por receio de um
mal maior”, acabe por aceitar um salario insuficiente ou injusto (§ 32).
Do que se trata, como se lé na Enciclica Mater e Magistra, ¢ da rejei¢ao
“do espetaculo tristissimo de inumeraveis trabalhadores” que “recebem
um salario que os submete, a eles e as suas familias, a condi¢des de vida
infra-humanas” (§ 68).

IV. Torna-se compreensivel, em face destes importantes gritos de
contestacio com proje¢io transnacional, que se tenha assistido rapida-
mente, a0 lado da afirmacio do direito nacional do trabalho, ao desen-
volvimento precoce do direito internacional do trabalho.

? Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina, 1991 (reimp.),
pp. 146-147.

10" Basta recordar que ji no Antigo Testamento se encontram referéncias relevantes a este proposito. Lé-se
no Levitico (19,13) que “o Senhor disse a Moisés: [...] Nio oprimiris o teu proximo, nem o roubaris; o salario
do jornaleiro nio ficard em teu poder até ao dia seguinte”. Acrescenta-se no Deuteronémio (24,14-15): “nio
exploraras o trabalhador pobre e necessitado, quer seja um dos teus irmios, quer um dos estrangeiros que estio
na tua terra, numa das tuas cidades. Entregar-lhe-ds o seu salirio todos os dias, antes do pér do sol, porque ele
¢é pobre e espera o salirio com ansiedade”. O profeta Isaias (62,9) anuncia que “os que recolherem o trigo,
comé-lo-io, louvando o Senhor, e os que fizerem a vindima, beberio o vinho nos itrios do meu santudrio”.
Jeremias (22,13) censura aquele “[...] que obriga o seu proximo a trabalhar sem paga e lhe recusa o salario!”
(cfr. MAsSIMO GENGHINI, La retribuzione proporzionata e sufficiente nella giurisprudenza, in Nuove Forme di retri-
buzione e attualita dei principi costituzionali, Padova: CEDAM, 1998, p. 26; PIETRO ICHINO, Lezioni di Diritto del
Lavoro — un approccio di labour law and economics, Milano: Giuffre, 2004, p. 400).
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Como lembra Vital Moreira, “a internacionaliza¢io do direito labo-
ral precedeu em geral a sua constitucionaliza¢io interna”''. Na verdade,
“criada em 1919, imediatamente a seguir a I Guerra Mundial, quando
o direito do trabalho ainda mal existia ao nivel nacional, a Organiza-
¢do Internacional do Trabalho constituiu a primeira grande expressio
da internacionalizacio dos direitos dos trabalhadores, como resposta
as tensOes sociais e politicas criadas pela “questio social” gerada pela
industrializa¢io ao longo do século XIx, que a revolucdo russa de 1917
e as tentativas insurrecionais em outros paises apos a guerra (Alemanha,
Hungria, Italia, etc.) tinham exacerbado”'2.

A internacionalizacio do direito do trabalho foi reforcada, apos
1945, nio apenas pela Declaragio Universal dos Direitos do Homem,
mas também pelo Pacto dos Direitos Econdémicos, Sociais e Cultu-
rais”. Em especial, com relevancia em matéria de retribui¢do, o artigo
23.° da Declaracio Universal dos Direitos do Homem, nio s6 proclama
que “todos tém direito, sem discriminagdo alguma, a salario igual por trabalho
igual” (n.° 2), como estabelece que “quem trabalha tem direito a uma remu-
neragdo equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a sua familia uma existéncia
conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os
outros meios de protegio social”. O Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais de 1966 acrescenta, no seu artigo 7.°,
alinea a), o direito a “uma remunera¢do que proporcione, no minimo, a todos
os trabalhadores: um saldrio equitativo e uma remuneragdo igual para um traba-
lho de valor igual, sem nenhuma distingdo, devendo, em particular, as mulheres
ser garantidas condi¢ées de trabalho ndo inferiores dquelas de que beneficiam
os homens, com remuneragdo igual para trabalho igual; uma existéncia decente
para eles proprios e para as suas familias, em conformidade com as disposigoes
do presente Pacto”.

Seja como for, “tais declara¢des carecem, em absoluto, de ulterior
concretiza¢do, de maior precisio e detalhe, tarefa que vem precisamente
a ser desempenhada pela Organizagio Internacional do Trabalho. De
facto, a OIT assume-se como a principal fonte de direito internacio-

" Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a ““clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
Coimbra Editora, 2014, pp. 78-79.

12 Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a “cldusula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
pp. 81-82 — cftr. ainda E CARINCI / A. P1ZZOFERRATO (ed.), Diritto del Lavoro dell’ Unione Europea, Torino:
UTET, 2010, pp. 35 e ss.

13 Cfr., sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores nos instrumentos internacionais de direitos
humanos, concretamente na DUDH e no PIDESC, por tltimo, entre nds,VITAL MOREIRA, Tiabalho digno para
todos — a ““clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia, pp. 88 e ss.
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nal do trabalho”'. “Durante a sua longa vida, a quase centenaria OIT
foi produzindo um enorme acervo de conveng¢des (e recomendag¢des)
sobre os mais variados aspetos do trabalho e do emprego.””” Em par-
ticular, em matéria de retribui¢io, merecem ser sublinhados os textos
sobre salirio minimo — mais concretamente, as Convencdes n.° 26
(1928) e 131 (1970), bem como os artigos 5.° ¢ 10.° da Convencio
n.° 117 (1962) e as Recomendac¢des n.° 30 (1928) e 135 (1970) —, nio
discrimina¢do remuneratéria — designadamente, as Convengdes n.° 100
(1951) e 111 (1958) e ainda a Parte V da Convencio n.° 117 (1962)
— ou prote¢io do salario — nomeadamente, a importante Convencio
n.° 95 (1949).

Todavia, e desde logo, a OIT tem uma capacidade de resposta limi-
tada. Basta pensar na resisténcia de muitos Estados em ratificar as suas
convengdes ou no défice de implementacio das suas determinagdes'.

Além disso, em face da “multiplicidade e diversidade de normas e
direitos laborais internacionais, foi-se enraizando a ideia de selecionar
de entre eles um conjunto de normas laborais essenciais (core labour
standards) de vocagio universal [...]. Em 1998, na Declaration on Funda-
mental Principles and Rights at Work, a propria OIT” condensou “os mais
importantes dos direitos internacionais dos trabalhadores numa catego-
ria de direitos fundamentais dos trabalhadores internacionalmente reconhe-
cidos”'” Ora, como facilmente se verifica, esse elenco muito restrito de
direitos nio inclui a prote¢io da retribui¢io, compreendendo apenas
quatro outros direitos — “a saber, a liberdade de trabalho (proibi¢io de
trabalho for¢ado e do trabalho infantil), a liberdade de organizacio e
acio coletiva dos trabalhadores (liberdade sindical e contratacio cole-

tiva) e a nio discrimina¢io no trabalho e no emprego™'®.

4 Cfr. JoAo LEAL AMADO, A proteccio do saldrio, p. 25.

15 Cfr.VITAL MOREIRA, Tiabalho digno para todos — a ““clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
p- 82.
1o Cfr. MANFRED WEISS, Re-Inventing Labour Law, in The Idea of Labour Law (ed. Guy Davidov / Brian
Langille), Oxford University Press, 2011, pp. 52-53.

17 Cfr.VITAL MOREIRA, Tiabalho digno para todos — a “clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
pp. 82-83 — cfr. ainda E CARINCI / A. P1ZZOFERRATO (ed.), Diritto del Lavoro dell’ Unione Europea, pp. 46 e ss.

5 Ou seja, “essa selecio deixa de fora todos os direitos substantivos dos trabalhadores que possam ter
imediata relevancia sobre os custos do trabalho”. Logo, “os direitos fundamentais dos trabalhadores da OIT
ndo tém a ver com o nivel de salarios [...]. A OIT teve o cuidado de circunscrever um ntcleo de direitos funda-
mentais dos trabalhadores que nio pudesse ser acusado de por em causa a principal vantagem competitiva dos
paises em desenvolvimento, que sio os salarios baixos [...]. Os direitos fundamentais dos trabalhadores da OIT
constituem, por isso, um conjunto de standards minimos, destinados a assegurar a liberdade de (e a igualdade
no) trabalho e a liberdade de organizagio e a¢do sindical, excluindo os direitos de caricter ‘positivo’, que
impdem obrigacdes de prestagio ou de ac¢io ao Estado e/ou aos empregadores”. De resto, nem sequer ¢ claro
que este grupo limitado de direitos laborais fundamentais goze “de sustentagio universal, pois nem todas as
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V. A consolidagio do direito do trabalho passou também, e este é o
aspeto decisivo no contexto deste estudo, pela constitucionalizacio dos
seus principios fundamentais’. “A constitucionalizagdo do direito do tra-
balho ¢é, precisamente, uma das primeiras manifestagdes da interven¢io
constitucional no ambito privado. A partir da Constitui¢io mexicana
de Querétaro, de 1917, e da Constitui¢io republicana alemi de Wei-
mar, de 19197, muitos textos constitucionais procedem “a um enqua-
dramento proprio das rela¢des laborais”.

VI. Em qualquer caso, mesmo concentrando a aten¢io no contexto
europeu — Conselho da Europa, Unido Europeia e constitui¢des dos
Estados-membros —, embora o principio do Estado social se integre
hoje nos elementos fundamentais do Estado constitucional europeu,
subsistem importantes diferencas no modo de concretizacio deste prin-
cipio. Como se vai procurar demonstrar, a matéria do direito a retribuigdo
exemplifica bem a dificuldade em afirmar, neste dominio, um “direito consti-
tucional comum europeu”. Por isso, se & certo que “o compromisso ine-
quivoco da Constitui¢io portuguesa com o Sonderweg europeu justifica
que, quando esteja em causa a interpretacio de preceitos constitucio-
nais respeitantes a direitos fundamentais, se tome em consideracio as
‘tradigdes constitucionais comuns aos Estados-membros’”, a verdade é que o
recurso ao direito comparado como quinto elemento de interpretagio se
torna mais duvidoso em matéria de direitos sociais — e, concretamente,

referidas convengdes da OIT foram ratificadas por varios paises, entre os quais alguns paises desenvolvidos, a
comegar pelos Estados Unidos”. A prépria “Unido Europeia também nio estd em geral diretamente vinculada
por eles, desde logo porque nio é membro da OIT (embora neste caso tenham sido ratificadas por todos os
Estados-membros)”.

Ainda assim, no entendimento da OIT, os direitos fundamentais dos trabalhadores “sio de tal modo basicos,
que a Declaragio determina que os Estados-membros que tenham ratificado as respetivas convengdes ficam
igualmente vinculados aos principios subjacentes aos direitos fundamentais dos trabalhadores naquela enunciados
e sujeitos as obriga¢des de informagio especificas estabelecidas na Declaragio. Além disso, pela sua natureza de
enabling rights ¢ por nio implicarem diretamente encargos econémicos, os referidos direitos fundamentais dos
trabalhadores vinculam todos os paises (pelo menos quanto aos seus principios), independentemente do seu
estado de desenvolvimento econémico e social, pelo que os paises em desenvolvimento nio podem invocar
a ‘flexibilidade’ quanto a maneira de os respeitar, como sucede em relagio as demais convengdes da OIT. Os
direitos fundamentais dos trabalhadores adquirem assim a natureza de direitos universais (ou, pelo menos de
principios universais, para os paises que nio tenham ratificado as respetivas convengoes)” (cfr. VITAL MOREIRA,
Tiabalho digno para todos — a “clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia, pp. 84 ¢ ss.).

19" Cfr. ALFREDO MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, Madrid: Tecnos, 2015, p. 87.

2 Cfr. JOsE JOAO ABRANTES, Os direitos fundamentais da pessoa humana no trabalho — em especial, a reserva da
intimidade da vidra privada, Coimbra: Almedina, 2014, p. 11.
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no ambito do direito a retribuicio —, atenta a diversidade de respostas
constitucionais neste dominio®'.

a) E sabido que a tutela dos direitos sociais no quadro da Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem é muito insatisfatoria. Com efeito,
esta “Constituigdo parcial europeia”* confere reduzidissima relevancia aos
direitos fundamentais dos trabalhadores. E certo que, embora a Con-
vencio Europeia dos Direitos do Homem nio contenha explicitamente
nenhum direito laboral propriamente dito, os direitos de liberdade por
ela reconhecidos protegem também os trabalhadores, nomeadamente
quanto a liberdade de trabalho e a liberdade de associacio sindical,
assim como quanto a igualdade e nio discriminag¢io no trabalho e no
emprego™. Trata-se, em qualquer caso, de uma prote¢do manifestamente
parcelar e insuficiente.

Nio se ignora, obviamente, que a preocupa¢io com os direitos dos
trabalhadores esti, em contrapartida, bem presente na Carta Social
Europeia. Concretamente, no artigo 4.° da Carta Social Europeia
Revista, sob a epigrafe “direito a uma remuneracio justa”, dispde-se
que, “com vista a assegurar o exercicio efetivo do direito a uma remuneragdo
justa, as Partes comprometem-se: 1) a reconhecer o direito dos trabalhadores a
uma remuneragdo suficiente para lhes assegurar, assim como as suas familias,
um nivel de vida decente; 2) a reconhecer o direito dos trabalhadores a wma
taxa de remuneragdo acrescida para as horas de trabalho suplementar, com exce-
¢do de certos casos particulares; 3) a reconhecer o direito dos homens e mulheres
a uma remuneragdo igual para um trabalho de valor igual |...]; 5) a ndo auto-
rizar descontos nos salarios, a ndo ser nas condi¢oes e limites prescritos pelas leis
ou regulamentos nacionais ou fixados por convengdes coletivas ou sentengas arbi-
trais |...]”. Todavia, embora seja um exagero afirmar que a Carta Social
Europeia Revista constitui tio-somente uma mera espécie de “soft law
do Conselho da Europa”, a for¢a normativa da Carta nio é, em qual-
quer caso, minimamente comparavel a da Convengio.

2 Cfr. Rut MEDEIROS, A Constituicdo portuguesa num contexto global, Lisboa: UCE, 2015, pp. 332 e ss. e
397 ess.

2 Cfr. CHRISTIAN WALTER, Die Europdische Menschenrechtskonvention als Konstitutionalisierungsprozess,
in Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht, 59 (1999), pp. 961 e ss. (em especial, 964-965).

2 Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a *“clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
pp. 141-142 cfr. ainda FREDERIC SUDRE, Les droits sociaux et la Convention européenne des droits de I'homme, in
RUDH, 2000, pp. 28 e ss.

2 Cfr. JeAN-FrRANCOIS RENUCC, Thaité de Droit Européen des Droits de I'Homme, Paris: L.G.D.J., 2007,
pp- 491-492 — cfr., por exemplo, as apreciagdes criticas do Comité Europeu dos Direitos Sociais, nos relatorios
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b) No quadro da atual Unido Europeia, tem sido visivel o contraste
entre o “elevado grau de integracio econdmica — com a criacio do
‘mercado Gnico’, a partir de 1992, incluindo mais recentemente a area
dos servicos (com a Diretiva servi¢os)” - e a “resisténcia a integracio
transfronteirica do mercado de trabalho e a harmonizacio das normas
laborais ao nivel da Unido”*/%,

Significa isto que, no direito comunitirio — com o seu “coddigo
genético econdémico” —, permaneceu inicialmente “o ‘défice social
europeu’ [...], ou seja, o défice constitucional de integragio social, quando
comparado com a forte garantia constitucional da integra¢io do mer-
cado, nao havendo reconhecimento de um nucleo de direitos sociais
para contrabalancar as liberdades fundamentais do mercado interno.

de 2010 e de 2014, quanto ao cumprimento por Portugal na concretiza¢io do salirio minimo das exigéncias
em matéria de retribui¢io suficiente que se extraem do artigo 4.° da Carta.

# Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a *“clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
p. 136.

% Efetivamente, “durante muito tempo, a integragio econdmica europeia avangou sem uma corres-
pondente integra¢io das normas sociais, permitindo portanto uma ‘competi¢io (des)regulatoria’ em matéria
social” (cfr.VITAL MOREIRA, Tiabalho digno para todos — a *“clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
p.136). E certo que a proibicio da discriminagio salarial em razio do sexo esta consagrada no Direito Comu-
nitario desde o inicio, estabelecendo-se expressamente que “os Estados-membros assegurario a aplica¢io do
principio da igualdade de remuneragio entre trabalhadores masculinos e femininos, por trabalho igual ou
de valor igual” (hoje: artigo 157.°, n.° 1, do TFUE). Mas, “no inicio do processo de integragio europeia, a
proibi¢io da discriminagio em fungio do sexo [...] explicava-se, em larga medida, por razdes econdémicas, ou
seja, a sua primeira fungio consistia em evitar o dumping social e as distor¢des do mercado de trabalho” [cfr.
ANA MARIA GUERRA MARTINS, A Igualdade e a Nao Discriminagdo dos Nacionais de Estados Terceiros Legalmente
Residentes na Unido Europeia — Da Origem na Integragio Econémica ao Fundamento na Dignidade do Ser Humano,
Coimbra: Almedina, 2010, pp. 107 e ss., 231 e ss., e 460 e ss. (em especial, 231) — cfr. ainda VERA LUCIA RAPOSO,
O poder de Eva — o principio da igualdade no dmbito dos direitos politicos; problemas suscitados pela discriminagdo positiva,
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 203 e ss.].

“S6 a criagdo do ‘mercado Gnico’ (1988-1992) levou a aprovagio primeiro de uma Carta dos Direitos
Sociais Fundamentais dos Trabalhadores (1989), porém sem for¢a vinculativa, e de um ‘acordo sobre politica
social’ por ocasiio do Tratado de Maastricht (1992), o qual, todavia, por oposi¢io inicial do Reino Unido,
s6 foi incorporado nos Tratados da Unido com o Tratado de Amesterdio (1997). A incipiente consagra¢io
de uma ‘dimensao social’ da Unido Europeia pelo Tratado de Maastricht, sob a égide do entdo presidente da
Comissio Europeia, Jacques Delors, ¢ em grande medida uma ‘compensacio’ pela criagio do ‘Mercado tnico’,
por efeito do Ato Unico Europeu de 1986.”

“Mesmo depois do Tratado de Amesterdio e do Tratado de Lisboa, os poderes legislativos da Unido
nessa area sio escassos, além de facultativos (artigo 153.° do TFUE), com exclusio expressa de algumas areas
nobres dos direitos dos trabalhadores (remuneragdes, liberdade sindical e direito de greve), que continuam
a ser reserva normativa dos Estados-membros (artigo 153.°, n.° 5, do TFUE)” (cfr.VITAL MOREIRA, Tiabalho
digno para todos — a ““clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia, pp. 136-137). Compreende-se, por
iss0, que, no ambito do direito da Unido Europeia derivado, o importante acervo de legislacio laboral tenha
ainda um cardcter muito fragmentirio ([cfr. MANFRED WEISS, Re-Inventing Labour Law, pp. 52-53 — cfr. ainda
E CARINCI / A. P1zZOFERRATO (ed.), Diritto del Lavoro dell’ Unione Europea, pp. 133 e ss.].

# Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito Social da Unido Europeia, Coimbra: Almedina,
2009, p. 29.
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A ‘Europa social’ nio acompanhava o mercado europeu”. “Esta ‘assi-
metria constitucional’ [...] entre as ‘garantias fortes’ do mercado interno
e as ‘garantias fracas’ do modelo social europeu traduz-se acima de tudo
no contraste entre o peso constitucional das liberdades econdémicas
do mercado interno (e outras liberdades econoémicas adicionadas pelo
TJUE, como a liberdade de iniciativa econdmica) e o défice dos direi-
tos laborais na ordem constitucional da Unido, que somente a Carta
veio atenuar.”?

Com o tempo, assistiu-se ainda assim ao “desenvolvimento tardio
[...] do direito comunitirio em matéria social””. A Carta de Direi-
tos Fundamentais da Unido Europeia, constitucionalizada pelo Tratado
de Lisboa, traduz, neste contexto, um salto qualitativo, mas, ainda assim,
insuficiente. Na realidade, a Carta “reconhece um amplo conjunto de
direitos fundamentais dos trabalhadores, desde a liberdade do trabalho
a proibi¢io do trabalho infantil, passando pela liberdade sindical e pelo
direito a condi¢des dignas de trabalho [...]. Como se vé, trata-se de
um elenco bem mais vasto do que os direitos fundamentais dos traba-
lhadores da OIT de 1998. Compreende nio somente os enabling rights
(liberdade de trabalho, liberdade de a¢io sindical, direito a greve) [...],
mas também direitos substantivos [...] quanto as condi¢des de trabalho
e quanto a remunera¢io’”'.

Todavia, nio obstante esta evolu¢io — e alguns arestos jurispruden-
ciais que dio eco da preocupacio europeia com o contrato social* —, e

% Cfr., acrescentando que, se é certo que a diferenca de tratamento se verificava também em relagio aos
direitos civis e politicos, a verdade é que, neste dominio, “enquanto o Tratado de Maastricht, no seguimento
de jurisprudéncia do TJUE, consagrava os direitos estabelecidos na CEDH como principios da ordem cons-
titucional da Unido Europeia, nada de semelhante se verificava em rela¢io aos direitos sociais reconhecidos
na Carta Social Europeia de 19617, pelo que “a Unido passava a ser uma ‘comunidade de direitos humanos’,
mas os direitos laborais nio entravam nessa equacio”, VITAL MOREIRA, Tiabalho digno para todos — a “clausula
laboral” no comércio externo na Unido Europeia, pp. 136 e ss.

# Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a ““clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
p.137.

¥ Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito Social da Unido Europeia, p. 32.

3 Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a *“clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
pp. 139-140.

2 Cfr., por exemplo, Acérdios do Tribunal de Justica no processo n.® C-144/04 (caso Werner Mangold
vs Riidiger Helm — http://curia.europa.cu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56134&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=260218) e no processo n.® C-438/05 (caso
The International Transport Workers’ Federation e The Finnish Seamen’s Union vsViking Line ABP — http://
curia.europa.eu/juris/document/document jsfrtext=&docid=62533&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Is-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=260184) — cfr., porém, criticando o siléncio do Tribunal de Justi¢a perante
questdes prejudiciais colocadas por tribunais portugueses em relagio a medidas do legislador portugués que,
no dmbito da concretizagio do MoU com a Troika impuseram redugdes remuneratédrias, CATHERINE BARNARD,
The silence of the Charter: Social rights and the Court of Justice (working paper), 2014, B. 2.
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sem prejuizo dos avancos que venham a ocorrer num futuro proximo™,
os direitos dos trabalhadores continuam a nio assumir “um papel cen-
tral”**. Concretamente, em matéria de retribuicio, a Carta tem uma
relevancia diminuta. Com efeito, para além da reafirma¢io do princi-
pio da “igualdade entre homens e mulheres em todos os dominios, incluindo
em matéria de emprego, trabalho e remunera¢do” (artigo 23.°), acrescenta-se
apenas, no artigo 31.°, sob a epigrafe “condi¢oes de trabalho justas e equita-
tivas”, que “todos os trabalhadores tém direito a condigdes de trabalho
saudaveis, seguras e dignas”, bem como “direito a uma limitagio da dura-
¢do maxima do trabalho e a periodos de descanso diario e semanal, bem como a
um periodo anual de férias pagas”.

Acresce que os direitos fundamentais da Carta “s6 sio vinculativos
para a agdo (politica, legislativa e administrativa) da Unido nos limi-
tes das suas atribui¢des conferidas pelos Tratados, s6 sendo vinculativos
para os Estados-membros quando estes atuam ao abrigo do direito da
Unido, designadamente aplicando a legislacio da Unido (artigo 51.°).
Ora, como se disse supra, a Unido tem competéncias muito limitadas
em relacdo a regulagio das relacdes de trabalho [...]. Por conseguinte,
a vinculag¢do direta da Unido (e dos Estados-membros) pela Carta em
matéria de direitos laborais ¢ assaz limitada™.

¢ No plano do constitucionalismo estadual, pode dizer-se que, em
matéria de direitos fundamentais dos trabalhadores, mais do que de
tradigoes constitucionais comuns aos Estados-membros, o que se verifica é
uma grande diversidade nas concretas respostas constitucionais. Ou seja,
mesmo depois da progressiva consolidacio do direito do trabalho e da
nocio de direitos fundamentais dos trabalhadores durante o século xX,
continua a haver, inclusivamente entre os Estados-membros da Uniao
Europeia, diferenc¢as nacionais bem marcadas®.

O contraste entre a Constitui¢io alemi e as Constitui¢des italiana
e espanhola é sugestivo. Na Alemanha, ao contrario da preocupacio
com a prote¢io constitucional do trabalho que compreensivelmente

* Recentemente, em 8 de margo de 2016, a Comissio Europeia lan¢ou uma consulta publica sobre o
pilar europeu em matéria de direitos sociais e, em particular, sobre direitos dos trabalhadores.

* Cfr. GIANNI Loy, Una Repubblica fondata sul lavoro, in Lattualita dei principi fondamentali della costituzione
in materia di lavoro (ed. Edoardo Ghera / Alessandro Pace), Napoli: Jovene Editore, 2009, p. 54.

* Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a ““clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,
p. 140.

¥ Cfr.VITAL MOREIRA, Trabalho digno para todos — a ““clausula laboral” no comércio externo na Unido Europeia,

pp. 77-78.



CAPITULO I - INTRODUCAO 15

— atendendo ao contexto da sua elabora¢io — enforma a Constituicio
de Weimar (artigos 157.° e seguintes), a Grundgesetz — sem prejuizo da
consagracido da liberdade sindical (artigo 9.°, n.° 3) e das refra¢des do
principio da igualdade no plano das relagdes laborais — nio se ocupa
dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Pelo contrario, em Italia,
resultado da confluéncia entre ideias socialistas e a doutrina social da
Igreja’, sdo diversas as disposi¢des constitucionais que versam direta-
mente sobre as relagdes laborais. Em particular, no que a retribui¢io
concerne, merece destaque, ndo apenas a afirmacio de que “la donna
lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parita di lavoro, le stesse retribuzioni che
spettano al lavoratore” (artigo 37.°), mas sobretudo a expressa consagra¢ao
do direito do trabalhador “ad una retribuzione proporzionata alla quantita e
qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia
un’esistenza libera e dignitosa”. Em Espanha, por seu turno, concentrando
a ateng¢do no “programa de vida profissional”*® consagrado na Consti-
tui¢io atual®, dispdoe-se no artigo 35.° da Constituicdo que “fodos los
espaiioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién
de profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su _familia, sin que en ningin
caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo”.

O direito constitucional francés encontra-se a meio caminho. Sem
davida, o preambulo da Constitui¢io de 1946, ao proclamar, “comme
particuliérement nécessaires a notre temps, les principes politiques, économi-
ques et sociaux”, enuncia um conjunto de direitos fundamentais dos
trabalhadores®. E sabido, por outro lado, que, depois das hesitacdes
e controvérsias iniciais*', a passagem de uma Constituicdo-separagio de
poderes a uma Constituicdo-carta de direitos fundamentais, embora seja um
fenémeno recente, fruto do alargamento do bloco de constitucionali-
dade realizado pelo Conselho Constitucional na década de setenta do
século passado e da criacio de novos canais de acesso ao garante da
Constitui¢do pelo legislador de revisio, abriu espaco para uma pro-
tecdo efetiva dos direitos fundamentais dos trabalhadores consagrados

¥ Cft., desenvolvidamente, PIETRO ICHINO, Lezioni di Diritto del Lavoro — un approccio di labour law and
economics, pp. 411 e ss.

¥ Cfr. ENRIQUE Ruiz VADILLO, Algunas breves consideracions sobre los derechos fundamentales y libertades
piblicas reconocidas en la Constitucion y su especial incidencia en el campo laboral, in_Jornadas sobre Derecho del Trabajo
y Constitucién, Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1985, p. 313.

¥ Cfr., sobre os antecedentes constitucionais, ALFREDO MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, pp. 88 e ss.

0 Cfr.VALERIE OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, Paris: Economica, 2003, pp. 15
ess.,eb3ess.

1 Cfr.VALERIE OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, pp. 71 e ss.
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constitucionalmente*. Trata-se, em qualquer caso, de um catalogo de
direitos fundamentais reduzido, nio se ocupando concretamente do
direito fundamental a retribui¢io. Com efeito, para além da reafirma-
¢io do principio da igualdade® e da proclamac¢io com alcance geral
do direito ao repouso e ao lazer e do direito a formagio profissional,
o legislador constitucional francés centrou-se apenas — depois de men-
cionar o direito ao trabalho — na liberdade sindical, no direito a greve
e no direito de participagdo dos representantes dos trabalhadores na
determinac¢io das condi¢des de trabalho e na gestio das empresas*.
Além disso, embora o preambulo da Constitui¢io de 1946 também
faca referéncia ao respeito aos “principes fondamentaux reconnus par les
lois de la Républiqgue”, o Conselho Constitucional tem recusado esten-
der o controlo de constitucionalidade ao respeito pelos principios fun-
damentais do direito do trabalho®.

VII. Seja como for, ao contrario do siléncio ou das referéncias light
caracteristicos de outros textos constitucionais europeus, ¢ mesmo dei-
xando de lado a experiéncia constitucional anterior, a questdo social
esteve bem presente no processo de elaboracio da Constituicio de
1976, explicando a atencio especial conferida pela Constituicio por-
tuguesa atual aos direitos fundamentais dos trabalhadores*. Dir-se-
-1a que, no caso da Constitui¢io de 1976, em larga medida resultado
“das tensdes ideoldgicas e sociais que caracterizaram a atmosfera da
sua elaboracio, permanecendo em boa medida apds as revisdes [como
exemplifica, no artigo 55.°, n.° 1, a dispensavel afirmacio da liberdade
sindical como ‘condi¢io e garantia da constru¢io da [...] unidade (dos
trabalhadores) para defesa dos seus direitos e interesses’]”*, a Assembleia
Constituinte assumiu como pressuposto o “manifesto desequilibrio
de poderes entre o empregador e o trabalhador”, ou seja, baseou-se
na situacio de inferioridade em que este se encontra, procurando, no

2 Cfr. PATRICE ADAM, L'individualisation du droit du travail — essai sur la réhabilitation juridique du salarié-
-individu, Paris: L.G.DJ., 2005, pp. 372 e ss. — cfr. ainda VALERIE OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des
travailleurs, pp. 101 e ss., e 275 e ss.

# Cft., sublinhando que da Constitui¢io nio se extrai um principio geral de igualdade de tratamento
dos trabalhadores, sendo uma tal generalizagio obra da jurisprudéncia, ANTOINE JEAMMAUD, Du pricipe d’égalité
de traitement des salariés, in Droit Social, 2004, n.* 7-8, pp. 694 ¢ ss.

# Cfr.VALERIE OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, pp. 67 e ss., e 115 e ss.

* Cfr.VALERIE OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, pp. 111 e ss.

* Cfr. Jost BARROS MOURA, A Constituicdo portuguesa e os trabalhadores — da revolugdo a integragio na CEE,
in Portugal — Sistema politico-constitucional, Lisboa: ICS-UL, 1989, pp. 813 ¢ ss.

7 Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina, 2014, p. 59.
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modo como procedeu a constitucionalizacio do direito do trabalho,
recolher o legado histérico ou o patriménio genético do direito do
trabalho®. Neste contexto, sem surpresa, o direito a retribui¢io ocupa
um lugar privilegiado. Justifica-se, por isso, tomi-lo como tema de
reflexdo neste estudo.

* Cfr. JoSE JOAO ABRANTES, A autonomia do direito do trabalho, a Constituigdo laboral ¢ o artigo 4.° do Cédigo
do Tiabalho, in Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea, Coimbra: Almedina,
2004, pp. 417-418 e 420-421.
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