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APROVEDORA DE JUSTICA

O Papel e a importancia da negociacdo coletiva na Administragao

Publica: consequéncias constitucionais e legais do seu incumprimento

1. Agradeco muito que, a propdsito da celebracdo dos quarenta anos do
SINTAP, me tenham convidado para estar aqui hoje, na belissima ilha
Acoriana da Terceira, e na sua belissima capital, para participar de um
seminario subordinado ao tema «a negociacdo coletiva na Administracdo
Publica e o Estatuto Juridico dos Trabalhadores em Funcdes Publicas».
Dentro deste grande tema, pedem-me que me refira, em especial, ao «papel
e importancia da negociacdo coletiva na Administracdo Puablica» e as
«consequéncias constitucionais e legais do seu incumprimento».

Mas permitam-me que, antes de entrar na abordagem do especifico tema que
gentilmente me foi distribuido, volte ainda ao tema anterior: a gratidao que
sinto pelo convite que 0 SINTAP me fez.

2. Como se sabe, o Provedor de Justica é a instituicdo mais antiga da Terceira
Republica. Instituido logo em 1975, em resultado de um consenso alargado
entdo existente (e ja4 formado na comunidade juridica durante a fase final do
Estado Novo) quanto a necessidade de se criar em Portugal uma instituicdo
similar @ do conhecido Ombudsman nérdico, transitou depois para a
Constituicdo de 1976, constando como um dos principios fundamentais da
sua Parte 1. E, pois, a instituicdo do Provedor de Justica a mais antiga das
instituicGes da Terceira Republica porque é, como se vé por esta histéria,
uma instituicdo pré-constitucional, recebida pela Lei Fundamental mas nao

criada, ex novo, por ela.

Os elementos estruturais que caracterizam esta instituicdo tém-se mantido
inalterados desde a sua criacdo. E sdo cinco. Em primeiro lugar, a

independéncia. O Provedor, que € eleito por maioria de dois tercos dos
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deputados a Assembleia da Republica — maioria bem exigente, porque muito
préxima da requerida para a aprovacao de revisfes a Constituicdo — é o titular
singular de um orgdo do Estado que exerce as suas fungdes com total
independéncia face aos demais poderes. E independente do Poder legislativo
que o elege e perante o qual presta contas, anualmente, de toda a sua
atividade. E independente do poder executivo, sobre o qual incide — como se
verd ja de seguida — o nucleo essencial da sua acdo fiscalizadora. E €
finalmente agnostico (permitam-me que use a palavra) em relacdo ao poder
judicial, uma vez que a sua funcdo para sempre a porta dos Tribunais.
Voltarei também em breve a este Gltimo ponto.

O segundo elemento estruturante da instituicdo do Provedor de Justica € a
sua informalidade. Ao Provedor tém acesso todos os cidadaos, de forma
universal, informal e gratuita.

Este acesso faz-se — e este é o terceiro elemento estruturante da instituicédo —
para receber queixas relativas a conflitos existentes entre privados e poderes
publicos. Quer isto dizer que o Provedor ndo é nunca competente para
dirimir, ainda que de modo informal, conflitos entre privados; e que, entre
0s poderes publicos, o seu «alvo» preferencial € o poder executivo. N&o de
uma forma adversarial, note-se: o titular de um érgéo constitucional que tem
assento por ineréncia no Conselho de Estado ndo pode ser visto como um
sistematico adversario de qualquer um dos poderes estaduais. Assim, do que
se trata é de exercer uma funcdo de fiscalizacdo e controlo do poder
executivo (sobretudo), para que melhor se possa cumprir, na comunidade
politica como um todo, o principio da boa administracdo. A acdo de
«vigilancia» que o Provedor exerce sobre o poder executivo do Estado nédo é
pois nunca uma acdo adversarial; é apenas a acdo propria de um orgéo do
Estado que existe para ser 6rgdo auxiliar do principio da boa administracéo.
Esta funcdo de «mediador» entre os cidaddos e a administracdo publica, que

forma o nucleo essencial das competéncias que sdo cometidas ao Provedor
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de Justica e que visa o alcance do principio da boa administracdo, explica
que fora de todas essas competéncias esteja sempre o poder judicial.
Qualquer questdo que Ihe seja colocada e que seja ja parte de processo
pendente em um qualquer tribunal ndo pode ser por ele conhecida.

Todavia, e ao contrario dos tribunais, que sO estdo sujeitos a lei, o Provedor
pode propor a composicdo de conflitos ndo com base no direito positivo, mas
com base em equidade. Este € o quarto elemento estruturante da sua atuacao.
A sua “independéncia” face as solucgdes ja acolhidas em leis vigentes, e a sua
capacidade para manter mesmo em relacéo a essas solugdes uma vigilancia
critica, explica a sua faculdade para enderecar aos 6rgdos competentes
recomendac0es de alteracdes legislativas e, até certo ponto, explica também
a sua competéncia para iniciar no Tribunal Constitucional processos de
fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade de normas.

Finalmente, quinto e ultimo elemento estruturante da instituicdo. O Provedor
de Justica existe para fazer isto tudo, mas ndo detém poder nenhum. Os seus
atos ndo tém nenhum dos efeitos vinculativos que estdo associados aos atos
dos demais poderes do Estado.

3. Uma instituicdo assim caracterizada nestes cinco elementos essenciais tem
que ser, como agora se diz, uma instituicdo de proximidade. A informalidade
do acesso dos cidaddos (de todos eles) a instituicdo, bem como a
informalidade dos seus procedimentos internos — que séo autonomos face as
regras dos processo judiciais — assim o dita: a atuacdo quotidiana da
instituicdo pressupde o contacto proximo com todos: tanto com quem se
gqueixa quanto com as autoridades que sdo alvo da queixa. E com base nesse
contacto préximo que, na esmagadora maioria dos casos, se conseguem
resolver as questdes que nos sdo colocadas.

Como a Constituicdo prevé a existéncia de um unico Provedor de Justica
para todo o territorio nacional, foi preocupacédo central de alguns dos meus

antecessores garantir a presenca permanente de um seu representante nas
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regies auténomas. Pretendia-se, com esta preocupacdo, adaptar a
organizacdo da instituicdo, que deve ser unica em todo o espaco territorial
portugués, as exigéncias decorrentes da autonomia politico-administrativa
dos arquipélagos atlanticos, constitucionalmente consagrada.

N&o foi possivel, depois de 2012 e por razdes orcamentais, manter esta
representacdo permanente do Provedor na Regido Auténoma dos Acores
(como ndo foi possivel manté-la na Madeira). Por isso, e porque sinto
particularmente a falta que tal faz, tdo grata estou ao SINTAP por me ter
dado com este convite um pretexto para estar aqui hoje, convosco: que esta
seja para mim uma oportunidade para, tanto quanto possivel, suprir a
distancia territorial que infelizmente nos separa.

4. Como se diz no Relatorio apresentado a Assembleia da Republica na
Primavera passada, durante o ano de 2018 o nimero de queixas recebidas
pela Provedoria de Justica atingiu um patamar maximo, nunca antes
experimentado ao longo da historia da instituigdo.: 10.000 novas queixas
foram recebidas e instruidas. Ora, uma fatia assinalavel deste numero global
de queixas disse respeito a problemas relativos as relacdes de emprego
publico.

Os conflitos entre os trabalhadores ao servico de empregadores publicos e
estes mesmos empregadores — sejam eles a administracéo direta do Estado,
sejam eles a administracdo indireta, ou autonoma — formaram o segundo
grande tema de queixas, so excedido por aquelas relativas a seguranca social.
E é bem natural que assim seja. Se ha dominio em que faca sentido a acéo
da instituicdo como auxiliar do principio da boa administracdo, esse é
justamente o caso das relagbes de trabalho na Administracdo Publica.
Contribuir para que se componham, atraves de uma intervencdo célere e
préxima tanto do queixoso quanto da entidade visada, os litigios existentes
entre duas componentes esséncias da administracio do Estado

(«trabalhadores» e «empregadores») € essencial para o Provedor, tanto por
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razdes subjetivas — atinentes a protecdo dos direitos das pessoas — quanto por
razdes objetivas. Sem uma administracdo publica pacificada ndo pode o
Estado prestar servigos de qualidade aos cidadaos.

Todavia, neste tdo elevado nimero de queixas, atinentes a matérias diversas
de emprego publico, as relativas especificamente ao tema que hoje nos ocupa
foram sempre diminutas, e, hoje, sdo praticamente inexistentes. Os
problemas da negociacdo coletiva na Administracdo Publica ndo estiveram
presentes nas preocupacdes centrais dos trabalhadores ao servico de
empregadores publicos que, ultimamente, apresentaram queixa junto dos
nossos servigos. Creio que hd uma razao clara que explica por que tal sucede.
Como essa razdo se prende com 0 que penso Ser 0 amago da questdo

especifica que me colocaram, passarei agora a aborda-la.

5. Em tese, o termo negociacao coletiva — sendo ou ndo aplicada as relac6es
de trabalho na Administracdo publica — pode ter um significado lato e um
significado estrito. Em termos muito latos, pode dizer-se que toda a
negociacdo coletiva é uma forma de concertacdo social. Significa isto que
h& matérias sociais que podem ser concertadas; e que tal sucede sempre que
aos parceiros de uma certa relagcdo social for reconhecida juridicamente a
faculdade de, por via do negdcio, ou por via da transacdo e da transigéncia
mutua, chegar livremente a acordos sobre matérias de interesse comum.
Quando aplicado especificamente as relacdes de trabalho, a negociacéo
coletiva significa, neste entendimento lato, a faculdade que é social e
juridicamente reconhecida quer a representantes dos trabalhadores quer a
representantes das entidades empregadoras de chegarem a acordo sobre
aspetos essenciais da relagdo que os une.

Neste sentido amplo, sempre houve, durante a 1112 Republica — sempre foi
praticada e reconhecida, social e juridicamente -, negociacdo coletiva no

ambito das relacdes de trabalho na Administracdo Pablica. A Constituicdo
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consagra, como direito, liberdade e garantia dos trabalhadores — isto €, como
direito fundamental diretamente aplicavel, de exercicio coletivo — o direito
das comissdes de trabalhadores e das associagdes sindicais a participarem,
para defesa de interesses proprios, na elaboracéo da legislacdo de trabalho.
E como sempre se entendeu que o conceito constitucional de «legislacdo do
trabalho» ndo podia excluir aquela legislacdo que dissesse respeito ao
trabalho em funcdes publicas, nunca se negou aos entes representativos dos
trabalhadores em funcdes publicas a faculdade de, por este modo, terem
acesso a formas de negociacdo coletiva, na acecdo ampla a que acima fiz
referéncia. A ultima expressdo do reconhecimento desta faculdade
encontrou-se inscrita na Lei n.° 23/98, de 26 de maio, que estabelecia o
regime de negociacéo coletiva e de participacdo de trabalhadores da
Administracéo Publica em regime de direito publico na fixacdo ou alteracéo
do respetivo estatuto, e no acompanhamento da sua execucdo. Alias, as
poucas queixas que no passado foram recebidas na Provedoria de Justica em
matéria da negociacao coletiva na Administracdo Publica diziam respeito ao
modo de aplicagdo dos procedimentos de participacdo que se previam nesta
lei. Em causa estavam, nestas queixas, sobretudo situacGes de sindicatos que
entendiam ter sido lesados no seu direito a serem ouvidos, quer na elaboracéo
da legislacdo de trabalho, quer na preparacdo anual dos orgcamentos de
Estado. A auséncia de regras claras sobre a questdo de saber quem teria
legitimidade para, por parte dos trabalhadores, se sentar a mesa das
negociagdes, auséncia essa que, de acordo com os sindicatos queixosos,
decorreria do quadro9 legal que entdo vigorava, provocava este
descontentamento cujos ecos chegavam ao Provedor de Justica.

6. Todavia, a partir de certa altura estas queixas cessaram, totalmente. A
justificar este facto esta a reforma profunda que em 2008 se leva a cabo no

quadro juridico a que fica sujeito o trabalho na Administracdo Publica.
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Como se sabe, até 2008, quem trabalhava na Administracdo Publica
portuguesa era por regra funcionario publico. O vinculo que unia funcionario
e administracdo constituia-se através do ato administrativo de nomeacéo, e
as regras gque regiam o modo de desenvolvimento desse vinculo eram as
regras proprias de um estatuto: o estatuto do funcionério pablico, ou como
antigamente se dizia, o estatuto do «servidor do Estado».

Em principio, quem detém, no quadro do Estado, uma posi¢do desta
natureza, estatutaria, recebe-a ja definida. Dizendo por outras palavras: quem
detém um certo estatuto ndo detém, em principio a faculdade de ser parte na
regulacdo dos seus termos. Na verdade, as condicdes estatutarias -  que,
na linguagem propria do antigo direito publico, eram tidas como fonte das
chamadas «relacdes especiais de poder» - sdo na sua esséncia antitéticas das
relagdes contratuais: enquanto estas Ultimas nascem da autonomia da partes,
e, portanto, da sua capacidade para auto-regularem os termos do vinculo
juridico gque as unira no futuro, as relacGes estatutarias nascem da hétero-
regulacdo, porque os termos em que se desenvolvem néo estdo, a partida, a
disposi¢édo da vontade das partes. Por isso mesmo, até 2008, a condic¢do do
funcionéario publico, de natureza estatutaria, sO permitia que existisse, no
mundo do trabalho em funcdes publicas, aquele tipo de negociacédo coletiva
que, por ultimo, a lei de 98 previa e regulava. As entidades representativas
dos trabalhadores sentavam-se a mesa das negociagfes para, nos termos da
lei, serem ouvidas no decurso dos procedimentos conducentes a tomada das
decisOes que tivessem repercussoes essenciais na modelacdo da prestacao de
trabalho.

Mas a partir de 2008 toda esta matriz mudou. Com a chamada «Lei dos
Vinculos» ( a Lei n.° n. 12-A/2008) ao «estatuo» sucedeu 0 «contrato.
Como se sabe, a partir de entdo o regime-regra para a constituicdo do vinculo
de emprego publico passou a ser o contrato de trabalho em fungées publicas.

A relacdo laboral na administracdo publica deixou de ser em regra regulada
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por um estatuto; 0 momento constitutivo do vinculo deixou de ser em regra
0 da nomeacdo; e o prestador do trabalho deixou de ser em regra um
«funcionario» , ou um «servidor publico», para passar a ser, no pleno sentido
da palavra, um «trabalhador». E este pois o atual modelo do nosso direito
positivo, hoje plenamente regulado pela Lei Geral do Trabalho em Funcgdes
Publicas, de 2014, que, se revogou a lei de 2008, ndo deixou no entanto de
aprofundar a nova matriz — de natureza contratual — que agora rege as
relagbes jus laborais entabuladas entre trabalhadores e empregadores
publicos.

7. Ao substituir o estatuto de funcionario publico, antes vigente, pelo atual
regime de matriz contratual, o legislador portugués expandiu
inevitavelmente o ambito possivel da negociacgéo coletiva na Administracéo
Publica. A negociacdo em sentido lato, que anteriormente definimos e que
sempre existiu, acresce agora uma forma de negociacdo que produz
resultados bem mais intensos, e que € aquela gque esta prevista no artigo 13.°
da Lei Geral do Trabalho em Funcdes Publicas: a que conduz a definicdo dos
instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho, enquanto fontes
especificas do contrato de trabalho em funcdes publicas.

Assim, hoje, a expressdo «negociacdo coletiva na Administracdo Publica»
tem, face a lei, um significado muito preciso. E usada para identificar o
conteudo de um direito que agora é indiscutivelmente conferido pela lei aos
representante dos titulares da relacdo de emprego publico, direito esse que
tem uma natureza dupla: por um lado, é o direito a negociacao coletiva em
sentido estrito, cujo exercicio € regulado pelos artigos 347.° a 354.° da Lei
Geral do Trabalho em FuncgGes Pablicas; por outro, implica o direito de
contratacdo coletiva, ou o direito a celebrar instrumentos de
regulamentacéo coletiva, como fontes especificas do contrato de trabalho
em funcgdes publicas, direito esse que é logo reconhecido no artigo 13.° da

Lei Geral e cujo modo de exercicio é regulado nos termos dos artigos 355.°
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a 386.° da mesma lei. Enquanto o direito de negociacéo coletiva stricto
sensu, por abranger todos os trabalhadores com vinculo de emprego publico
(qualquer que seja a fonte desse vinculo: seja ela ou ndo contratual) se
aproxima bastante da «faculdade» ja existente e praticada entre nos antes da
mudanca paradigmatica ocorrida em 2008 — mas sendo o seu modo de
exercicio agora regulado com muito mais cuidado e precisdo do que sucedia
com a lei de 98, particularmente no que diz respeito a defini¢do dos critérios
de identificacdo das entidades representativas dos trabalhadores com
legitimidade para se sentarem a mesma das negociacfes — o direito de
contratacdo coletiva, por abranger apenas os trabalhadores com vinculo
contratual, é a realidade completamente nova com a qual hoje nos
confrontamos. Porém e ndo obstante esta novidade, a sua aplicacao pratica
tem sido expressiva: de acordo com os dados que dispomos, entre 2009 e
2015 terdo sido publicados 534 Instrumentos de Regulamentacdo Coletiva
convencionais, sendo que, destes, 521 — mais de 97% - terdo sido acordos de

empregador publico publicados nos anos de 2014 e 2015.

8. Apenas duas notas finais, para concluir.

Em primeiro lugar, é preciso salientar que tanto o direito de negociacéo
coletiva “‘stricto sensu” quanto o direito de contratacdo coletiva sdo
limitados quanto ao &mbito das matérias sobre as quais podem incidir. Quer
isto dizer, essencialmente o seguinte: embora a profunda reforma que se
operou a partir de 2008 tenha aproximado o quadro juridico do exercicio do
trabalho em funcbes publicas da matriz do contrato — que €, como se sabe,
uma matriz de direito privado — a componente publica do regime nao
desapareceu nem podde desparecer. Afinal, as relacbes de trabalho em
fungdes publicas; o seu modo de exercicio; a definicdo das carreiras e das
remuneragdes — tudo isto — tem repercussdes estaduais fundamentais,

nomeadamente na despesa do Estado. Por isso, e por a componente publica
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do regime que as rege ndo ser, por natureza, eliminavel, é que Lei Geral do
Trabalho em Funcdes Pablicas identifica, quer as matérias que podem ser
objeto de negociacdo coletiva (artigo 350.°), quer as matérias que podem ser
objeto de contratacdo (artigo 14.°).

Segunda nota: precisamente por causa deste inelimindvel componente
publica do seu regime, a Lei Geral também prevé procedimentos muito
precisos, de conciliacdo, mediacao e arbitragem, para resolver conflitos que
resultem da celebracao ou revisdo de um acordo coletivo de trabalho (artigos
381.°a303.9) .

Por isso mesmo — e por, no que a negociacdo coletiva diz respeito, ser agora
0 seu procedimento muito mais minuciosamente regulado pela lei — por tudo
isto, dizia eu, as queixas recebidas na Provedoria sobre estas matérias
praticamente cessaram, a partir do momento em que comecou a ser
plenamente aplicado o novo regime legal.

Mas é evidente que tal ndo significa que sejam inexistentes os problemas
que, neste dominio, a vida traz, e muito menos que o Provedor 0s ignore ou
desconheca. Ficarei assim especialmente atenta a tudo quanto possa aprender

no0 decurso deste seminario.

Obrigada,
Maria Lucia Amaral
Angra do Heroismo, 18 de outubro de 2019
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