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APROVEDORA DE JUSTICA

Exmo. Senhot Presidente do Tribunal Constitucional

Juiz Conselheiro José Jodo Abrantes

A Provedora de Justica vem requerert, ao abtigo do disposto na alinea 4) do n.° 2 do
artigo 281.° da Constitui¢io da Republica, que o Tribunal Constitucional declate com
forca obrigatéria geral a inconstitucionalidade das normas constantes do n.° 3 do
artigo 10.° do Cédigo do Trabalho, na redacio que lhe foi introduzida pela Lei n.°
13/2023, de 3 de abril, e dos n.° 1 e 2 do artigo 383.°-A do mesmo Cédigo, aditado
pela Lei n.° 13/2023, de 3 de abril.

Entende-se que estas normas estabelecem restricoes ao direito fundamental de
iniciativa econémica privada, consagrado no artigo 61.°, n.° 1, da Constituicio, que,
por serem excessivas, ndo observam o prescrito no seu artigo 18.%, n.° 2, in fine.

Sao os seguintes, os fundamentos do pedido:

1. ALein®13/2023, de 3 de abril, veio alterar o Codigo do Trabalho e legislacio
conexa «no ambito da agenda do trabalho digno». Entre estas altetacdes inclui-se a
nova redacao dada ao artigo 10.° do Cédigo do Trabalho, tal como ele fora aprovado
pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereito, sob a epigrafe «situagbes equiparadasy.

Assim, e no iambito das «situacoes equipatadas» a contratos de trabalho, ou seja,
aquelas “em que ocorra prestagio do trabalho de uma pessoa a outta, sem
subordinacdo juridica, [mas em que] o prestador de trabalho deva considerar-se na
dependéncia econdémica do beneficiario da actividade”, conta-se hoje, como

disposicdo nova, introduzida pela lei de 2023, a constante do n.° 3 do artigo 10.° do

Codigo.
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De acordo com esta disposicio, o prestador de trabalho pode, em caso de nascimento,
adocdo ou assisténcia a filho ou neto, amamentacio e aleitacao, intertupcao voluntaria
ou risco clinico durante a gravidez, e durante o periodo de tempo das respetivas
licengas ou dispensas [tal como previstas no Codigo do Trabalho] assegurar

temporariamente a atividade através de terceiros.

2. O procedimento legislativo que culminou com a aprovagao, pelo Parlamento,
da Lei n. 13/2023 foi iniciado pela Proposta de Lei n.° 15/XV, aprovada em
Conselho de Ministros a 2 de junho de 2022. Na exposicio de motivos que a
acompanhou foram identificadas, como “grandes prioridades na regulacdo do
metcado de trabalho”, a promogao do trabalho digno, a promocio do emprego e da
sua qualidade, a reducio da precariedade e o incentivo da negociacio coletiva. Nos
termos, ainda, da referida exposicio de motivos, todos estes designios
correspondetiam a instrumentos de politicas publicas carecidas de aprofundamento,
“em particular quando considerada a mudanca acelerada dos mercados de ttabalho, a
evolucao econdmica e social e os impactos de uma pandemia que nio era suscetivel
de ser antecipada”. Neste contexto, acentuou-se a particular fragilidade — que a
pandemia teria tornado ainda mais evidente — dos “vinculos nio permanentes e das
chamadas formas atipicas de contrata¢io”, com os “tiscos acrescidos que lhes estio
associados”. Entre tais riscos nio deixaram de set sublinhados os decotrentes, em
geral, das “questdes de conciliagio entre a vida profissional, familiar e pessoal”,
questoes essas que, constituindo ja “nos relevantes do ponto de vista sistémico na
discussao sobre os equilibrios do mercado de trabalho”, ganhariam agora “novas

declina¢coes no ambito das novas formas de trabalho™.

3. Ao prever que o ptestador de trabalho possa, nas circunstincias af
idendficadas, assegurar temporariamente a atividade através de ferceiros, o n.° 3 do artigo 10.°
do Cédigo do Trabalho terd pretendido ser fiel aos designios e preocupacoes
expressos na exposicao de motivos que vimos de referir. A promocio do emprego, a
reducao da precariedade e a conciliacao entre vida profissional, familiar e pessoal terio
sido os objetivos prosseguidos pela nova redagio da lei, que, atendendo “aos tiscos
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associados as formas atipicas de contratacio”, tera procurado assegurar que, também
no ambito das chamadas «situagdes equiparadasy, se ndo deixariam de conferir ao
prestadot de trabalho as garantas destinadas ao cumprimento dos referidos objetivos.
A ser esta a finalidade da lei, a sua identificacio com bens e valores
constitucionalmente protegidos nio est4 naturalmente em discussio. A segurancga no
emprego, que o artigo 53.° da Constituigao procura garantir; o direito 4 organizacio
do trabalho em condi¢Ges socialmente dignificantes, que o artigo 59.° expressamente
associa 2 possibilidade de conciliacdo entre atividade profissional e vida familiar; e os
deveres do Estado quanto a prote¢io da familia (artigo 67:°), da paternidade e da
maternidade (attigo 68.°), e da saide (64.°), deixam bem claros que nenhuma
dissonincia existe entre os designios seguidos iz s pelo legislador ¢ a ordem
constitucional, no seu conjunto tomada. Sucede, potém, que o 7 escolhido pela lei
pata a realizacdo destas suas finalidades se traduz num intenso condicionamento da
liberdade contratual do credor da prestacio de trabalho, que se v¢ obrigado a aceitar,
nas condi¢es e durante o periodo de tempo ai previstos, que a referida prestacio seja
realizada nido pela contrapatte por si escolhida mas por alguém por esta Gltima
livtemente indicado. . o que decorre do poder de se faser substituir por tercesros que o n.°
3 do artigo 10.° do Cédigo do Trabalho agora confete ao prestador de trabalho, poder

esse a ser exercido pelo seu titular nas circunstancias pela lei determinadas.

4. Ha ja latgo tempo que o Tribunal tem dado resposta a questdo de saber que
contetdo e alcance devem ser reconhecidos a fberdade de iniciativa econdmica privada,
consagrada pela Constitui¢do no n.° 1 do seu attigo 61°. No Acérdao n.° 76/85, o
Ttibunal deixou claro que o preceito tem um duplo sentido, uma vez que implica tanto
a liberdade de iniciar uma atividade econémica (direito 2 empresa, liberdade de criacio
de emptesas), quanto a liberdade de gestdo ou ditegio da atividade de empresa ja
iniciada (liberdade de empresa, liberdade de empresirio). E cetto que, tanto nesse
aresto quanto em muitos outros a ele postetiores, nunca deixaram de ser sublinhados
0s lmites exctensos que o legisladot ordinatio podetia apor ao modo de exercicio deste

direito fundamental, em qualquer uma das suas duas vertentes — quet quanto a
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liberdade de ctiagio de empresa quet quanto 2 libetdade da sua direcio ou gestio.
Como se disse, por exemplo, no Acérdio n.° 187/2001, esta autorizacio conferida ao
legislador ordinario (para apor limites extensos a0 modo de exercicio do diteito)
resultaria desde logo da formulacio literal do n.° 1 do artigo 61.°, que determina que
a liberdade de iniciativa econémica ptivada se exetca lvremente, mas “nos quadros
definidos pela Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral”. Significaria
isto — ainda de acordo com o mesmo aresto — que, a0 remetet para a lei a delimitacio
do préprio ambito do diteito fundamental, a Constituicio estaria a confetir ao
legislador ordinario um poder de conformacio que setia sempte mais amplo do que
o referente, em geral, a regulacdo do modo de exercicio dos chamados direitos, liberdades
¢ garantias. Ou dizendo por outras palavras: nio sendo o conteido da liberdade de
iniciativa ptrivada delimitado pela Constitui¢io mas sim pela lei, a esta Gltima nio
seriam aplicveis os limites que disciplinam em geral as restricdes aquela categotia de
direitos. A lei conformadora setia portanto uma coisa; a lei restritiva outra, bem
diferente. No primeiro caso, ampla setia a margem de decisdo do legislador otrdinario;
no segundo, tal margem depararia com os limites fixados no attigo 18.° da

Constituicao.

5. No entanto, sempre se disse também que esta ampla liberdade de
conformacio, conferida pela Constitui¢ao ao legislador no seu artigo 61.°, conhecetia
ela prépria limites. No Acérdio n.® 76/85 o Tribunal referiu-se 2 necessidade de
salvaguardar [quanto a0 modo de exercicio do direito, conformado por lei] o “respeito
pelo minimo de conteddo util, constitucionalmente televante, que a lei nao pode
aniquilar, alids com a garantia da existéncia de um sector econémico ptivado”. E mais
tarde, nos Acérdaos n.°s 329/99 e 289/2004 (aqui invocados a titulo de exemplo), foi
acrescentada a seguinte douttina: sempte que esteja em causa um “ntcleo” essencial
da liberdade de iniciativa econémica ptivada, tespeitante aos “quadtros getais € aos
aspectos garantisticos” da “liberdade de iniciar uma empresa e de a gerir sem
interferéncias externas”, entdao, o direito fundamental consagtado no attigo 61.°

beneficiaria de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, podendo pot isso
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set-lhe aplicavel o regime que disciplina a regulacio por lei do modo de exercicio desta

categoria de direitos.

6. Nio € pensivel o exercicio da liberdade de empresa — entendida como
liberdade de gestio ou direcio de atividade econémica j4 iniciada — sem liberdade
contratual. Pela sua prépria defini¢do, a liberdade contratual, expressio da autonomia
privada, garante que quem dela beneficia possa, dentro dos quadros gerais
considerados admissiveis pelo Diteito, conduzir a sua acio por intermédio de escolhas
que sejam pessoal, social e economicamente rekvantes. Para o empresario, titular da
liberdade que o artigo 61.° da Constituicao protege, tal significa, pot exemplo, o poder
de escolher a forma juridica de organizagio da empresa; o poder de escolher os
servigos necessarios para o seu funcionamento; o poder de escolher os trabalhadores
que passardo a integrar a estrutura empresarial; o poder de escolher os demais
prestadotes de trabalho, cujas prestagdes se contratam. E, no entanto, esta mesma
faculdade de escolha que o n.° 3 do artigo 10.° do Cédigo do T'rabalho intensamente
comptime, ao obtigar o credor da prestacio de trabalho a aceitar que a referida
prestacao seja realizada por outrem que ndo a contrapatte por si escolhida. Assim, e
nos termos das doutrinas seguidas, entte outros, pelos ji referidos Acérdios n.°s
76/85, 329/99 e 289/2004, ao nio respeitar um minimo do contetdo util
consttucionalmente relevante [do direito], a lei terd invadido neste caso os “quadros
gerals ¢ os aspectos garantisticos” da liberdade de iniciativa econ6mica ptivada que
dizem tespeito a lberdade de gerir a empresa sem interferéncias externas, abandonando por
1ss0 a sua condi¢ao de lei conformadora pata se transmutar em verdadeira % restritiva

de direitos, liberdades e garantias.

7. Nestas condigoes, a lei que introduzit trestricoes ao exetcicio do direito
fundamental tem que se limitar ao que for necessdtio para salvaguardar outros direitos
e interesses constitucionalmente protegidos. E o que diz a Constitui¢do no n.° 2 do
seu artigo 18.°. Ora, # cass, nao se vé como possa tal limite ter sido observado.
Seguramente que seriam aqui aventaveis outros meios, igualmente capazes de garantir
a realizagao dos bens e valotes que conduziram a agio do legislador e que tém em si
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mesmos claro respaldo constitucional (segutanca no emprego; organizacio do
trabalho em condigdes socialmente dignificantes; conciliacio entre atividade
profissional e vida familiatr), que ndo implicassem a desconsideracio integral da
vontade do credor da prestacio do trabalho; e seguramente que esses outros meios,
a0 evitar o sacrificio total das possibilidades de escolha de uma das partes do conttato,
realizatiam a final um equilbrio entre “ganhos” e “perdas™ decorrentes da solucio
legislativa que, face 2 ordem constitucional no seu conjunto tomada, se configuratia
conforme as exigéncias da propotcionalidade. Nio é no entanto o que se passa face 2
atual redagdo do n.° 3 do artigo 10.° do Cédigo do Trabalho. Ao colocat o ctedor da
prestagdo do trabalho na obrigacdo de aceitar qualquer substituto que lhe seja
indicado, a norma constante do preceito consagra uma solucio que, 20 arrepio do que
¢ exigido pelo artigo 18.° da Constitui¢do, se apresenta inequivocamente como uma

solucdo excessiva.

IT

8. A Lein.” 13/2023, de 3 de abril, aditou ainda a0 Cédigo do Trabalho o novo
artigo 338.°-A. Sob a epigrafe [p/roibicdo do recurso a terviarizacdo de servigos, determina
este artigo, no seu n.° 1, que “[njdo é permitido recorrer 2 aquisicio de servicos
externos a entidade terceira para a satisfagdo de necessidades que foram asseguradas
pot trabalhador cujo contrato tenha cessado nos 12 meses antetiotes por
despedimento coletivo ou despedimento pot extingdo de posto de trabalho”. Diz-se
ainda, no n.® 2 do mesmo artigo, que “[a] viola¢io do disposto no nimero antetior
constitui contraordenacdo muito grave imputivel ao beneficidrio da aquisicio de

servicos.”

5 A finalidade que o legislador de 2023 tera pretendido prosseguir com a adicio
ao Cédigo deste novo preceito pode set revelada pela sua préptia insergao sistematica.
O novo artigo ¢ aditado ao artigo 338.° do Cédigo, que, iniciando o capitulo que
regula os modos de cessagdo do contrato de trabalho, replica a férmula que a Constituigio
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usa o seu artigo 53.°% ¢ proibido o despedimento sem justa causa ou por motivos politicos
tdeoligicos. A0 associar a esta replicagao enfatica da norma constitucional o novo artigo
338.°-A, o legislador tera pretendido sublinhar o quanto a op¢io nela contida — de
<« o~ N o ~ 35 o 5 .

proibicdo do recurso a terciatizagio” — se justificaria como reforco do valor
fundamental de gatanta da seguranca no emprego, de acordo, alids, com os motivos
expostos pela proposta que dera origem ao procedimento legislativo que culminou

com a aprovacao, pelo Patlamento, da Lei n.° 13/2023, de 13 de abril.

10.  Sucede, porém, que o chamado “recurso 2 terciarizacio”, ou a possibilidade,
dada ao ttular da empresa, de recorter 4 aquisicio de setvicos externos para a
satisfagdo de necessidades empresariais, faz parte integrante das faculdades de escolba
que, como ja vimos, se incluem no ambito do exercicio da liberdade de iniciativa
econémica privada enquanto Aberdade de gerir a empresa sem interferéncias excternas. B certo
que, como também ja foi visto, a lei pode conformar o modo de exercicio desta
liberdade apondo-lhe extensos limites: é o que decorre do “facto” de ela se dever
conformar com os “quadros definidos pela Constituicao e pela lei () tendo em conta
o interesse geral”. Assim, e face a proibicao dos despedimentos sem justa causa ou
pot motivos politicos e ideoldgicos que o artigo 53.° consagta, é clatissimo que a
liberdade do empresdrio nunca inclui a fiberdade de despedir. o conteudo do direito que é
consagrado no n.” 1 do artigo 61.° da Constituigao surge logo aqui conformado pela
propria ordem fundamental que, condicionando significativamente o estatuto do
titular da emptesa enquanto proprietario, empresario e patrdo, ndo petmite que entre
os seus poderes de diregao empresarial se conte o poder de dispor dos empregos ad
nutum. Todavia, sempre se entendeu também que fora do ambito da proibicio
constitucional — ou fora do ambito do conceito de “despedimento sem justa causa” —
se incluiriam aquelas formas de despedimento que se fundassem em razdes objetivas,
de otdem estrutural, econémica ou técnica, ¢ que ndo fossem imputiveis nem a
trabalhador nem a empregador. Este entendimento, sufragado pelo ttibunal em
jutisprudéncia de tal forma constante que dispensa agora a sua convocagio expressa,
foi acolhido pelo legislador ordinario, que no artigo 340.° do Cédigo do Trabalho
preve, entre as modalidades de cessacio do contrato, o despedimento coletivo e o
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despedimento por extingio do posto do trabalho, definindo depois o Cédigo quet qs
suas causas fundantes quer os respetivos procedimentos e controlos (artigos 359.° a
366.°, quanto a modalidade do despedimento coletivo; artigos 367.° a 372.°, quanto

a0 despedimento por extin¢ao do posto de trabalho.).

11.  Assim, ao proibir a empresa de recorrer a aquisicdo de servicos externos nos
doze meses subsequentes a despedimento coletivo ou despedimento por extingido de
posto de trabalho, o legislador de 2023 penetrou num dominio que se situa muito para
além dos limites que sao apostos pela Constituicao, e pelo sistema [codificado] de diteito
ordinario, ao exetcicio da liberdade de iniciativa econémica ptivada, na sua dimensio
de liberdade de empresa ou liberdade de empresdrio. Retomando as palavras dos Acordios n.°s
76/85, 329/99 e 289/2004, tal significa que se afetou z casu aquele minimo do
conteudo util do direito [consagrado no n.° 1 do artigo 61.° da Constitui¢ao] que ¢é
constitucionalmente relevante, ¢ que é formado pelos “quadros gerais e os aspectos
garantisticos” da liberdade de iniciativa econémica privada que dizem respeito 2
liberdade de gerir a empresa sem interferéncias externas. Nestes termos, também aqui terd a lei
de 2023 abandonado a sua condi¢ao de lei conformadora para se transmutar em

verdadeira /e restritiva de direitos, liberdades e garantias.

12. Ora, nao se vé como é que a restricao, introduzida pelo artigo 388.°-A do
Cédigo do Trabalho ao exercicio da liberdade de iniciativa econémica privada, pode
set justificada, de acordo com as exigéncias de proporcionalidade decorrentes do n.°
2 do artigo 18.° da Constituigio, pela finalidade de protecao da seguranca no emprego.
Face ao teor literal do preceito é legitimo concluir-se que o legislador terd aqui
pretendido evitar a fraude a Constituicao e a lei, garantindo que as formas de cessacao
do contrato por despedimento coletivo ou por despedimento por extingao de posto
de trabalho, que o Cédigo do Trabalho prevé, se nio transmutassem em instrumentos
usados pelo emptegador pata dispot ad nutum do emprego. Mas a verdade é que havera
seguramente outros meios de evitacdo da fraude que se ndo mostrem ta0 ONErosos

quanto o é a “proibicdo do tecurso a terciatizagao”: basta pensar no sistema de
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normas ja contido nos artigos 159.° a 172.° do Cédigo, e¢ que visa nio apenas
identificar as circunstancias que podem determinar estas formas de despedimento
como ainda definir os procedimentos e controlos a que tais formas se deverdo
submeter. Perante as possibilidades, sempre abertas, de aperfeicoamento constante
deste sistema, a solugdo hoje contida no artigo 338.°-A do Cédigo do Trabalho

apresenta-se inequivocamente como uma solu¢do excessiva.

11

Por estes motivos, pede-se que o Tribunal declare com forca obrigatoria geral a
inconstitucionalidade da norma constante do n.® 3 do artigo 10.° Cédigo de Trabalho,
na redacéo que lhe foi dada pela Lein.° 13/2023, de 3 de abril, bem como das normas
constantes dos n.% 1 ¢ 2 do attigo 338.°-A do mesmo Cddigo, também aditado pela
Lei n.° 13/2023, com fundamento em violagao das disposi¢cdes conjugadas do artigo

61.°,n° 1 e 18.°, n.° 2, da Constituicao.

Lisboa, 23 de outubro de 2023

A Provedora de Justica

ko fouc

(Maria Liicia Amaral)
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