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Sumario: A proteccdo do trabalhador, enquanto parte, por regra, mais
débil da relagao laboral, varia de ordenamento em ordenamento juridico,
consoante a politica legislativa, o funcionamento da economia e do mercado, o
desenvolvimento e o grau de maturag¢do da sociedade e das concepgdes sociais
vigentes.

A Lei n.° 7/2008 assume-se como uma lei protectora do trabalhador, que
pretende estabelecer condigdes minimas de trabalho. No entanto, a0 mesmo tempo
que consagra o principio do tratamento mais favoravel do trabalhador enquanto
critério de aplicacdo de normas, permite que, em diversos casos ¢ em matérias da
maior importéncia, a vontade do trabalhador seja, s6 por si, suficiente para afastar
a aplicag¢do das normas legais ou que a regulagdo de muitos aspectos relativos as
condi¢des de trabalho seja feita por acordo das partes ou tdo s6 pelo empregador.
Analisamos, no presente artigo, varios desses casos, extraindo deles algumas
conclusdes, nomeadamente quanto a extensdo do principio do tratamento mais
favoravel no ordenamento juridico da RAEM.

Palavras-chave: condigdes minimas de trabalho; proteccio do trabalhador;
principio do tratamento mais favoravel; liberdade das partes; consentimento do
trabalhador; poder regulamentar do empregador.

Acrelagdo de trabalho é uma relagdo por natureza particularmente sensivel,
atendendo aos interesses que estdo contrapostos. De um lado o empregador, com
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interesses economicistas, que procura o maior lucro, reduzindo a0 maximo os
custos com os factores de producio (de entre os quais os gastos com o pessoal),
e, do outro, o trabalhador, para quem o trabalho &, as mais das vezes, a sua unica
fonte de rendimento, precisando dele para a sua sobrevivéncia e a da sua familia,
e para quem a prestagdo a que estd obrigado (a sua forga de trabalho) implica
um envolvimento pessoal como nfo acontece em mais nenhuma outra relagdo
obrigacional.

A posicdo do trabalhador na relagdo laboral distingue-se de sobremaneira
de qualquer outra relagdo juridica, na medida em que o trabalhador, quando se
vincula ao empregador, nfo se obriga a uma prestacido de caracter meramente
patrimonial, antes obriga a sua propria pessoa, disponibilizando o seu tempo e
a sua forca e condigdo fisica e psiquica ao servico do empregador. O trabalho
assume na vida do trabalhador um papel vital, ndo s6 por ser um meio de sustento,
mas também pelo tempo que toma na sua vida, com reflexos na esfera pessoal e
familiar, representando ainda para o trabalhador um meio de realiza¢do pessoal.
“A chamada «mao-de-obra» serd, decerto, um factor produtivo, a conjugar com
os demais no todo que é a empresa. Mas, antes e acima disso, a mio-de-obra séo
pessoas — & que, como alguém certa vez observou, o trabalho ndo existe, o que
existe sdo pessoas que trabalham...”!.

Salvo casos pontuais de escassez de mao-de-obra em determinados sectores
de actividades ou de trabalhadores com especiais qualificagdes, que levam a que
os trabalhadores assumam uma posi¢do de preponderdncia ou pelo menos de
paridade na relagdo, por regra a relagdo laboral é uma relagéo estruturalmente
desequilibrada, em que o trabalhador aparece como a parte mais débil, perante um
empregador que detém os meios de produgio e poderes de autoridade que colocam
o trabalhador numa posi¢do de sujei¢do juridica. A necessidade do trabalhador de
prestar trabalho em troca de um salario, num mercado que, de uma forma geral,
carece mais de postos de trabalho do que de mao-de-obra, torna o trabalhador
mais vulneravel e sujeito a aceitar as condi¢des que lhe sejam impostas pelo
empregador, ainda que sob a aparéncia da prévia negociagdo, mesmo que tais
condi¢des tenham repercussdes negativas na sua pessoa.

Esta debilidade e dependéncia do trabalhador explicam a razdo pela qual
historicamente a relaco de trabalho passou a ser regulada, pelo menos em parte,
por normas legais distintas das normas reguladoras dos contratos privados em
geral, que limitam a liberdade contratual das partes e fixam condigdes minimas
de trabalho. Se assim n#o for, a sujeigdo da relagio laboral no seu todo as regras
do direito civil e, mais concretamente, do direito das obrigagdes, com normas

1 Jodo Leal Amado, Contrato de Trabalho — Nogdes Bdsicas, Coimbra Editora, Coimbra, 2015,
pag. 22.
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criadas no pressuposto da existéncia de igualdade entre as partes, d4 lugar a uma
relagdo materialmente desigualitaria, em que a autonomia das partes equivale, na
prética, a vontade do empregador.

As normas de natureza laboral tém como fim dar uma protec¢io ao
trabalhador, que, de outra forma, ao abrigo das normas gerais reguladoras dos
contratos, 0 mesmo ndo teria. Protec¢fo que varia de ordenamento em ordenamento
juridico, consoante a politica legislativa, o funcionamento da economia e do
mercado, o desenvolvimento e o grau de maturagio da sociedade e das concepgdes
sociais vigentes, ndo sendo, nem devendo ter o direito laboral a pretenso de ser
imutdvel, mas estando em constante adaptacio a realidade econdmica e social
da sociedade que regula.

Esta necessidade de constante adaptagio da legislagfo laboral encontramos
reflectida, no ordenamento juridico da RAEM, desde logo na Lei Bésica, cujo
art. 115.°, n.° 1 atribui a RAEM competéncia para definir, por si propria, a sua
politica laboral e para aperfeigoar as suas leis de trabalho, esclarecendo que tal
deve ser feito “de harmonia com a sua situagiio de desenvolvimento econémico”.

Por sua vez, a Lei de Bases da Politica de Emprego e dos Direitos Laborais
(Lei n.° 4/98/M, de 27 de Julho) dispde que “a politica de emprego assenta na
manuten¢do da estrutura econdmica, no regular funcionamento do mercado, no
respeito dos direitos dos trabalhadores e no reconhecimento do valor social do
trabalho”, devendo “ser coordenada com as demais politicas socioeconémicas, na
prossecugdo dos objectivos” enunciados na lei (art. 2.°, n.%s 1 e 3). Como sublinha
o parecer n.” 1/I1I/2008 da 3* Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa da
RAEM, elaborado no ambito da discussdo na Assembleia daquela que veio a ser
aLein.®7/2008 (Lei das relagdes de trabalho), “da diversidade dos fundamentos
legalmente enunciados na Lei de Bases, sobressai a linha de forca subjacente a toda
a ordem juridica do trabalho que é a existéncia de uma tensdo permanente entre
a vertente econdémica do trabalho, encarado enquanto mero factor de produgio
numa sociedade capitalista, e a vertente social do trabalho, que ultrapassa a sua
natureza econdmica ¢ lhe atribui um papel relevante na sociedade enquanto
fonte de realizagdo pessoal e de sustento do individuo e da familia. Cabe aos
poderes publicos a procura do equilibrio entre estas duas vertentes, na tentativa
de alcangar o primeiro dos objectivos da politica de emprego que é «fomentar o
desenvolvimento sustentado da economia e a justi¢a social» [artigo 6.°, alinea a),
da Lei n.° 4/98/M, de 27 de Julho]2.

ALei de Bases da Politica de Emprego e dos Direitos Laborais estabelece,
assim, as bases da politica de emprego e dos direitos laborais no ordenamento
juridico de Macau, concretizando a Lei n.° 7/2008 essas mesmas politicas. E é da

2 In http://www.al.gov.mo/lei/leis/2008/07-2008/parecer.pdf, pag. 5.
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analise a Lein.® 7/2008, numa perspectiva de conjunto, que se podera definir o grau
de protecgdo que o legislador pretendeu conceder ao trabalhador, que interesses
e valores fundamentais quis proteger e quais foram os critérios que encontrou e
que entendeu serem adequados para a realidade actual, por forma a conseguir o
ponto de equilibrio entre as referidas vertentes econémica e social do trabalho.

A Lei n.° 7/2008 assume-se, como lei laboral que €, como uma lei
protectora do trabalhador. No entanto, ¢ uma lei que, através de algumas das suas
normas, aparenta conferir uma protec¢io ao trabalhador maior do que aquela que
efectivamente concede. Por um lado, assume-se como estabelecendo as condigdes
minimas de trabalho, limitando a liberdade das partes na conformagéo da relagdo
de trabalho e o poder regulamentar do empregador (atendendo a posi¢do mais
débil do trabalhador na relacdo e ao enfraquecimento do seu poder de negociacéo),
mas, por outro, em varias ocasides e sobre matérias da maior importancia, refere
expressamente a possibilidade de o disposto na lei poder ser afastado por acordo
das partes, como se as razdes que estdo na base da fixagdo de condi¢des minimas
j& ndo existissem, ou abstém-se simplesmente de regular, deixando nas méos do
empregador essa fungo.

Contrariamente ao DL n.° 101/84/M, de 25 de Agosto (art. 1.°), a Lei
n.° 7/2008 ndo tem um artigo inicial que consagre de forma expressa que o seu
objectivo é definir condi¢des minimas e basicas a ser respeitadas e observadas
nas relagdes de trabalho.

No entanto, através de algumas “normas chave”, a Lei n.° 7/2008 toma
também como seu o objectivo supra referido. Essas “normas chave” sdo normas
que dizem respeito a articulag@o entre a lei, o regulamento de empresa € o contrato
de trabalho e que permitem, através da sua interpretagdo, definir em que medida
¢ que as normas legais podem ou néo ser derrogadas por outros instrumentos de
regulagio das condi¢des de trabalho.

O entendimento do modo como os instrumentos de regulacéo das condigdes
de trabalho se articulam entre si e a hierarquia entre eles ¢ absolutamente fulcral
para aferir o nivel de protec¢do dos trabalhadores e o cumprimento dos objectivos
a que a lei se propde. Como refere José Andrade Mesquita, “a classificagdo
das regras laborais revela uma complexidade maior do que noutros ramos do
Direito. Isto deve-se a forma através da qual o legislador equilibra a defesa dos
trabalhadores com a tutela dos interesses publicos e, também, com a salvaguarda
dos empregadores. A classificagdo das regras torna-se importante para que se
possa compreender o &mbito deixado as vérias fontes e aos contratos individuais.
Nomeadamente, ¢ decisivo conhecer os diversos tipos de normas quando se
pretende avaliar a relagdo material entre vérias fontes, complementando a mera
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ordenag¢do formal (...)”3.

Quer isto dizer que nfo basta, para aferir o grau de tutela juridica do
trabalhador, reconhecer a consagragdo na lei de diversos direitos e garantias
do trabalhador ou de obrigagdes ou limites ao poder do empregador, uma vez
que o direito do trabalho nio se limita a dar relevancia a ordenagdo formal na
hierarquia das normas que o regulam. Essencial é saber de que forma é que
esses direitos, garantias, obrigacdes e limites consagrados na lei se impdem a
autonomia da vontade das partes. E para tal importa descortinar qual a natureza
das normas legais. Independentemente do numero de normas de cariz protectivo
existentes na lei, apenas a determinagio da sua natureza absolutamente imperativa,
relativamente imperativa, dispositiva ou supletiva permite concluir o grau efectivo
de tutela do trabalhador e a aplicacéo pratica do regime consagrado.

Com efeito, a necessidade que o trabalhador tem em trabalhar, a dependéncia
econdmica em que as mais das vezes se encontra relativamente ao empregador,
fazem com que o mesmo néo tenha verdadeiramente liberdade para negociar em
pé de igualdade com o empregador, sujeitando-se, como tal, a vontade deste. Dai
que o maior ou menor poder de conformagao da relag@o de trabalho por parte do
empregador ou do empregador e do trabalhador, através de acordos, em detrimento
da imposicdo legal de condi¢des minimas, tenha muita influéncia, na pratica, no
nivel de protecc¢do do trabalhador.

Importa, assim, para a analise do regime de tutela consagrado na Lei
n.° 7/2008, atender desde logo aos artigos 14.° e 5.° da lei, que respeitam,
respectivamente, a relag@o entre a lei ¢ o contrato de trabalho (a relagio entre as
normas legais e as normas contratuais) e a relagio entre o regulamento de empresa
e a lei ou o contrato de trabalho.

No que toca ao art. 14.°, prevé o seu n.° 2 que os empregadores e 0s
trabalhadores podem acordar clausulas contratuais que disponham de modo
diferente da lei, “desde que da sua aplicagdo ndo resultem condi¢oes de trabalho
menos favoraveis para os trabalhadores”. E acrescenta o n.° 3 que estabelecendo
as clausulas contratuais condi¢des menos favoraveis ao trabalhador, sdo as mesmas
consideradas inexistentes.

Os n.%s 2 e 3, que constituem uma limitacdo a autonomia da vontade das
partes, no sentido em que a lei ndo lhes permite derrogar as suas normas quando
essa derrogacdo for em sentido menos favoravel para o trabalhador, consagram
um principio classico do direito laboral, o principio do tratamento mais favoravel
ao trabalhador (ou principio do favor laboratoris).

Muito ja se escreveu sobre o principio do tratamento mais favoravel (néo é
para menos, sendo um principio basilar do direito do trabalho) e muito diferentes

3 Direito do Trabalho, 2* Edi¢do, AAFDL, Lisboa, 2004, pag. 254.
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tém sido as formas de o compreender, o alcance que lhe ¢ atribuido e a aceitagé@o
das suas diversas manifestagdes ou planos.

Nas palavras de Bernardo Lobo Xavier, enunciando o principio, “o favor
laboratoris tem sido invocado para defender a aplicac@o, em cada caso, da norma
ou solugdo normativa que se verifique ser mais favoravel para o trabalhador”. E
distingue: “no plano da interpretagdo, do principio do tratamento mais favoravel
decorreria que na duvida sobre o sentido da lei deverd optar-se por aquele que
seja mais benéfico para o trabalhador. No plano da hierarquia das normas, o
mesmo principio significaria que as normas de mais alto grau valem como
estabelecendo minimos, podendo ser derrogadas por outras subalternas desde
que mais favoraveis para o trabalhador. Na aplicag@o no tempo, este principio
mandaria aplicar imediatamente todas as regras do trabalho, no pressuposto de
que, havendo um constante progresso social, as novas normas sao mais favoraveis
para o trabalhador, conservando este, em certa medida, as regalias adquiridas a
sombra de normas anteriores”. Mas acrescenta: “sendo inegavel a relevancia do
principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador, € necessario introduzir-
lhe assinalaveis precisdes e limitagdes, sem as quais se ficard com uma ideia
falseada do possivel campo de aplicagdo desse mesmo principio”4.

E um principio que, sendo considerado historicamente importantissimo
(e mesmo decisivo) para o desenvolvimento e maturagdo do direito laboral, para
a consolidagdo dos direitos e garantias dos trabalhadores e para a obtencéo de
um maior equilibrio entre as partes na relacdo, ndo se manifesta, no entanto,
em todos os ordenamentos juridicos com a mesma amplitude e com a mesma
intensidade, nem abdica, para o seu entendimento, do contexto legislativo,
politico, social e econdmico no qual é invocado. O principio do tratamento mais
favoravel é como o proprio direito do trabalho, “o produto de um compromisso
dindmico entre uma exigéncia econémica (optimizar a capacidade produtiva da
forca de trabalho), uma exigéncia social (dominar os riscos que fazem com que
os trabalhadores mergulhem na inseguranga) e uma exigéncia politica (garantir
a coesdo da sociedade sob a égide do Estado)™s.

O principio do tratamento mais favordvel existe com a extensdo e com
a intensidade que as fontes do direito laboral de cada ordenamento juridico
atribuirem ao principio6. Ndo ha, necessariamente, uma obrigacdo de os

4 Manual de Direito do Trabalho, 2* Edi¢ao, Verbo, Lisboa, 2014, pags. 292 e 293.

5 Robert Castel, “Droit du Travail: redéploiement ou refondation?”, Droit Social, 1999, pag. 348,
apud Jlio Gomes, Direito do Trabalho, Volume I, Relagbes Individuais de Trabalho, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, pag. 24, nota 42.

6  Setomarmos como exemplo o caso portugués, com doutrina com posicionamentos bem distintos
sobre praticamente todos os aspectos do direito do trabalho (como refere Jilio Gomes, Direito
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ordenamentos juridicos consagrarem que no conflito de normas prevalece
sempre aquela que consagra um tratamento mais favoravel ao trabalhador. Como
também nfo tem necessariamente de se encontrar em todos os ordenamentos
juridicos manifesta¢oes do principio do tratamento mais favoravel como critério
de interpretagdo da lei’. Cabe “a cada Direito historicamente localizado definir,
através das suas regras, os objectivos ou os valores a prosseguir’s.

Como tal, em cada ordenamento juridico ter-se-4, antes de mais, de procurar
com que sentido, em que plano e com que extensao foi consagrado o principio
do tratamento mais favordvel e para tanto ¢ essencial atender as suas fontes
normativas e, concretamente, a lei.

Regressando ao art. 14.°, 0 mesmo consagra entfo o principio do tratamento
mais favoravel como critério de aplicagdo da lei, no conflito entre normas legais

do Trabalho..., pags. 15 e 16, “no direito do trabalho ¢ dificil manter a pretensdo, tdo cara a
alguns juristas, da neutralidade cientifica. (...) No direito do trabalho a mascara da neutralidade
¢ diafana e desfaz-se a cada instante. Consoante se perfilhe esta ou aquela visdo do homem,
do valor do seu trabalho, do mercado, consoante os valores que sdo tidos como fundamentais,
tender-se-a concomitantemente a defender-se esta ou aquela posicdo”), € visivel que os autores
assentam ¢ fundamentam o seu entendimento sobre a manifesta¢do do principio do tratamento
mais favoravel no ordenamento juridico portugués nas suas fontes e, muito concretamente, na
lei. Isso tornou-se muito notdrio aquando do Cddigo do Trabalho de 2003 (Lei n.° 99/2003,
de 27 de Agosto) e do seu art. 4.°, que, contrariamente a legislacdo precedente, consagrou a
regra de as normas legais poderem ser afastadas por instrumento de regulamentagéo colectiva
de trabalho (com excepg¢do do regulamento de condigdes minimas), fosse em sentido mais ou
menos favoravel ao trabalhador. Esta mudanga de paradigma representou para muitos autores
“um rude golpe no principio do tratamento mais favoravel”, “um golpe no “coragio” do préprio
direito do trabalho portugués” (Jodo Reis, “Principio do tratamento mais favoravel e da norma
minima”, Para Jorge Leite, Escritos Juridico-Laborais, Volume I, Coimbra Editora, Coimbra,
2014, pag. 856).

7  Sem prejuizo de autores com entendimento contrario, veja-se Bernardo Lobo Xavier, Manual
de Direito do Trabalho..., pag. 299, que refere “¢ exacto que, na realidade, o sentido geral das
normas de trabalho tem sido o de proteger o trabalhador. Simplesmente, do facto de as normas
do trabalho funcionarem, em regra, para proteger o trabalhador néo se extrai qualquer principio
de interpretagdo com aplicagdo pratica. Basta pensar que nas leis de trabalho se encontram
também as fontes de legitimag¢@o dos poderes patronais (v.g., poder regulamentar, directivo
e disciplinar)”. Também no sentido de negar a consagracéo do principio do tratamento mais
favoravel no ordenamento juridico portugués enquanto critério de interpretagdo de normas,
Pedro Romano Martinez, “Interpretago ¢ aplicacdo de normas laborais (Revisitagdo do favor
laboratoris: ativismo juridico versus seguranga juridica)”, Estudos dedicados ao Professor Doutor
Bernardo da Gama Lobo Xavier, Volume 111, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2015, pags.
247 a 249 e Luis Manuel Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, 4* Edicao, Almedina, Coimbra,
2014, pags. 93 e 94.

8  Antdnio Menezes Cordeiro, “O principio do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho
actual”, Direito e Justi¢a, Volume 111 (1987-1988), Universidade Catélica Portuguesa, pag. 133.
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e normas contratuais. E dos seus n.s 2 e 3 decorre uma conclusdo importante. A
de que o legislador reconhece que o empregador e o trabalhador ndo se encontram
em posicdo de igualdade, pelo que no que respeita as condi¢cdes minimas de
trabalho, a lei deve impor-se (atendendo apenas a este preceito, dir-se-ia, sempre)
no sentido de fixar o patamar minimo de protec¢ido do trabalhador. Decorre da
norma o entendimento de que o trabalhador ndo estd em condi¢des de, de forma
livre e auténoma, fixar condigdes de trabalho que sejam justas e equilibradas no
contexto da sua relacdo de trabalho. E, como tal, as normas legais, no confronto
com as normas contratuais, assumem uma natureza relativamente imperativa
(de imperatividade relativa), s6 permitindo o seu afastamento quando as normas
contratuais prevejam condi¢des iguais (no sentido de igualmente benéficas) ou
mais favoraveis ao trabalhador.

E esta opcdo € clara, sobretudo se tivermos em conta que esta norma foi
alvo de alteracdes relativamente a sua versdo original. A 1* versdo da proposta
de lei previa que, ndo obstante os empregadores e os trabalhadores devessem, ao
celebrar os contratos de trabalho, observar os critérios legais minimos, poderiam,
nas situacdes em que a lei autorizasse, nfo observar esses critérios (art. 2.°, n.°
1). Entendeu-se, porém, eliminar as limitagdes ao principio do tratamento mais
favoravel que constavam da versdo original da proposta de lei. Ora, este recuo
evidenciou uma opcéo (que pareceria clara) do sentido que se pretendeu dar ao
direito do trabalho no ordenamento juridico da RAEM, representando “uma
consolidacgo do papel do Direito do Trabalho enquanto instrumento de protec¢do
dos trabalhadores™.

No entanto, esta tomada de posi¢io quanto a necessidade de tutela do
trabalhador pela lei na fixacdo das condi¢des minimas de trabalho, que aparenta
ser uma posi¢do de principio, ¢ contrariada por opgdes legislativas tomadas em
diversas matérias. Tendo-se consagrado um principio nos n.°s 2 e 3 do art. 14.°
que se esperava que tivesse reflexos em toda a extensdo da lei, o certo é que em
matérias fundamentais estreitamente ligadas a dignidade humana do trabalhador
a lei descurou essa tutela minima. Ou permitiu que essas condi¢Ges minimas
fossem alteradas por acordo entre empregador e trabalhador ou permitiu que o
trabalhador prescindisse dessas condi¢es.

E o caso do descanso semanal. Prevé o art. 42.° n.° 1 o direito do
trabalhador a gozar de um periodo de descanso remunerado de vinte e quatro
horas consecutivas por semana. No entanto, o n.° 2 prevé a possibilidade de o

9 Parecer n.° 1/111/2008 da 3* Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa da RAEM, pag.
13. Nao obstante ter sido uma matéria sem consenso no dmbito da Comissdo Permanente,
para o efeito do papel que se quis atribuir ao direito do trabalho e da defini¢fo das suas linhas
orientadoras, releva a solucdo que foi efectivamente adoptada.
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gozo do periodo de descanso ndo ter a frequéncia semanal em caso de acordo
das partes ou quando a natureza da actividade da empresa o torne inviavel, casos
em que o trabalhador tem direito a gozar um periodo de quatro dias de descanso
remunerado por cada quatro semanas.

Ora, o descanso semanal é, a par da limitacdo do periodo normal de
trabalho, das férias, dos intervalos de descanso, um direito que corresponde a uma
necessidade fundamental na vida do trabalhador. O descanso semanal permite
que o trabalhador recupere do desgaste fisico e psiquico do trabalho realizado
durante a semana, sd assim conseguindo manter o seu nivel de produtividade
no trabalho e assegurar, em simultdneo, as condi¢des de seguranga necessarias
para a sua pessoa, para terceiros € mesmo para a empresa. Permite que, por um
periodo mais largo que o tempo de descanso diario, o trabalhador recupere a
auto-disponibilidade, aproveitando o tempo para se dedicar a sua vida pessoal e
familiar, podendo, enquanto ser social que é, conviver, cultivar-se, dedicar-se aos
outros e a0 mundo que o rodeia.

N&o nos podemos esquecer que o0 homem-trabalhador encarna sempre estas
duas dimensdes: a do trabalhador, que, enquanto tal, tem a sua disponibilidade
ao servigo do empregador, e a do homem, que dispde com autonomia do seu
tempo. E é for¢oso que haja um equilibrio entre estas duas dimensdes, equilibrio
esse que, pelos motivos ja anteriormente referidos, ndo pode ficar entregue a
autonomia das partes.

Nio € por acaso que o direito ao descanso vem desde hd muito consagrado
em importantes instrumentos internacionais, que tém, inclusive, aplica¢do na
RAEM, como € o caso da Convengéo n.° 14 da OIT, relativa a aplicagio do
descanso semanal nos estabelecimentos industriais (modificada pela Convengao
relativa a revisdo dos artigos finais, de 1946) e do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, tendo sido também assumido pela Lei
de Bases da Politica de Emprego e dos Direitos Laborais como uma politica a
levar a cabo no 4mbito dos direitos laborais, ao dispor que todos os trabalhadores
tém direito ao descanso semanal (art. 5.°, n.° 1, al. e)).

A Lei n.° 7/2008 veio introduzir a possibilidade de o gozo do periodo
de descanso poder ndo ser semanal por acordo das partes e ndo apenas por
motivos ligados a natureza da actividade da empresa (ou a natureza do sector
de actividade, como previa anteriormente o DL n.° 24/89/M), retrocedendo na
tutela do trabalhador.

A norma do n.° 2 do art. 42.° permite, no limite, que, por acordo entre
empregador e trabalhador, o trabalhador esteja um més menos quatro dias a
trabalhar sem usufruir de qualquer dia de descanso, o que parece manifestamente
excessivo e atentatorio dos propositos do descanso semanal. A redacgdo da norma
sugere, ainda para mais, ndo terem de ser esses acordos celebrados apenas para
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circunsténcias pontuais, podendo valer por tempo prolongado, dai que o legislador
faca na parte final do n.° 2 referéncia ao direito a gozar o periodo de descanso
num espaco de quatro semanas!0.

Poder-se-a dizer que essa opg¢do tem o consentimento do trabalhador, que,
como pessoa auténoma, deve ter a liberdade de decidir nesse sentido. Acontece que
no plano laboral essa liberdade € as mais das vezes aparente. E nestas matérias que
se prendem intimamente com a dignidade do trabalhador e que tém preocupagdes
humanitarias a elas associadas, o direito laboral, como direito de interesse e ordem
publica que €, ndo deve ceder e abrir mdo da imperatividade das suas normas!!.

Mas o legislador foi mais longe e permitiu que o trabalhador possa
(voluntariamente)!2 solicitar a prestacdo de trabalho em dia de descanso semanal
e que, tendo em virtude disso, direito a um dia de descanso compensatdrio, possa
ndo o gozar e receber em troca um acréscimo de remuneragio. Essa troca de
descanso compensatdrio por um acréscimo de remuneragdo nio estd sujeita a
qualquer exigéncia, podendo decorrer da iniciativa do trabalhador ou de acordo
entre o trabalhador e o empregador, fazendo com que, na pratica, o trabalhador
possa ndo gozar de nenhum dia de descanso semanal.

Como refere Teixeira Garcia, a propésito do art. 17.°, n.° 5 do DL n.°
24/89/M, a norma que da ao trabalhador a faculdade de trabalhar em dia de
descanso semanal “permite que a regra do descanso semanal seja, na pratica,
esvaziada de conteudo, permitindo deste modo abusos, deixando entrar pela janela
aquilo que proibiu que entrasse pela porta. E que, ndo se pode esquecer, as razdes
que estdo na base da institui¢do do descanso semanal sdo de tal modo prementes
que devem ser impostas ao proprio trabalhador, retirando-lhe a possibilidade de
sobre ele transaccionar”13.

Outro caso em que o legislador deixou nas méaos das partes a possibilidade

10 Aredacgdo danorma também sugere (tal como a redacgdo do art. 18.° do DL n.° 24/89/M, embora
em moldes diferentes) que os quatro dias de descanso remunerado sejam seguidos, atendendo a
referéncia a “um periodo” de descanso remunerado de quatro dias, o que ndo garante o necessario
descanso que com mais constancia deve ser dado ao trabalhador.

11 Mesmo a previsao de o gozo do periodo de descanso poder ndo ser semanal quando a natureza
da actividade da empresa o torne inviavel levanta-nos muitas davidas. Temos dificuldade em
imaginar situagdes em que tal se justifique. Porque se a ideia do legislador é a de abranger aqui
0s casos em que o empregador tem uma empresa com laboragdo continua e, como tal, tem
sempre necessidade de ter trabalhadores ao seu servigo, essa situagdo é resolvida com recurso
ao trabalho por turnos, que ndo justifica, por si 6, a limitagdo ao direito ao descanso semanal.

12 O advérbio “voluntariamente” é desnecessario.

13 “Ligdes de Direito do Trabalho (II Parte)”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Macau, Ano XII, n.° 25, 2008, pags. 186 e 187.
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de, por acordo, definirem ou alterarem condi¢des minimas de trabalho foi na
alterac@o da retribuig@o.

Nao obstante o art. 10.°, al. 5) consagrar o principio da irredutibilidade do
salario, dispondo que ¢ proibido ao empregador “diminuir a retribui¢@o de base do
trabalhador”, na mesma alinea acrescenta, “salvo os casos previstos na lei”. E nos
casos previstos na lei aparece o acordo escrito entre as partes (art. 59.°, n.° 5), que
ndo depende de quaisquer circunstancias objectivas e devidamente justificadas!4.

Curiosamente a Lei n.° 7/2008, que refor¢ou, de um modo geral, a protecgio
ao trabalhador relativamente ao DL n.° 24/89/M, nesta matéria retrocedeu. Se
anteriormente a diminui¢do de retribui¢do estava dependente ndo sé de acordo
mas também de autorizagcdo do Gabinete para os Assuntos de Trabalho (art. 9.°,
n.° 1, al. d) do DL n.° 24/89/M), nos termos do art. 59.°, n.° 5 da Lei n.° 7/2008,
basta haver acordo das partes e posterior comunicacido a DSAL, para efeitos de
fiscalizagdo. Sendo certo que, ndo estando a diminui¢@o da retribui¢io por acordo
dependente da verificacdo de quaisquer circunstincias, a DSAL apenas se limitara
a aferir se o consentimento foi livremente prestado, com o que de dificil tem essa
verificagdols.

Ora, a possibilidade que o legislador concede as partes de reduzirem por
acordo a remunerag@o de base, em termos praticos faz cair por terra a aplicagio
do principio da irredutibilidade do salario. O trabalhador ndo estd em condi¢des
de negociar com o empregador, nem tem a liberdade de se recusar a aceitar uma
proposta de reducdo do saldrio que o empregador lhe faga. A pressdo que sente
em agradar ao empregador por forma a assegurar o seu emprego levam-no a
acordar nos termos que lhe forem propostos. Tanto mais quanto a lei laboral de
Macau consagra um regime de cessa¢do de contrato de trabalho flexivel, que
permite a resolug@o do contrato sem justa causa por iniciativa do empregador
(que, ainda que sujeita ao pagamento de uma indemnizag¢do, pode compensar)!6.
Como € sabido, a maior ou menor rigidez do regime da cessagdo do contrato de
trabalho tem repercussdes na forma como o trabalhador manifesta a sua vontade

14 Outros casos sdo os previstos no DL n.® 43/95/M, de 21 de Agosto.

15 Jodo Leal Amado qualifica a resposta a questéo de saber quais s@o o0s casos previstos na lei em
que ¢ admitida a diminui¢o da remunerag@o de base como “um tanto ou quanto desconcertante”,
in “A retribuiggo e a Lei das Relagdes de Trabalho de Macau: hesitagdes e convicgdes de um
jurista lusitano”, Formagio Juridica e Judiciaria — Colectinea, Tomo VII, Centro de Formagao
Juridica e Judiciaria, 2013, pag. 215.

16 No mesmo sentido, Jodo Leal Amado, “A retribuicdo e a Lei das Relagdes de Trabalho de
Macau...”, pag. 233: “esta falta de tutela da estabilidade do posto de trabalho, na justa medida em
que precariza o emprego ¢ acentua a fragilidade da posigéo do trabalhador, torna mais imperiosa
anecessidade de cautela em relagdo, por exemplo, a prescrigdo do direito a remuneracéo (...) ou
a garantia da irredutibilidade da mesma”.
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no decurso da relagdo laboral e reclama os seus direitos. Quanto maior facilidade
existir na cessa¢dio do contrato por iniciativa do empregador, menor liberdade
sentira o trabalhador para defender os seus interesses (na pendéncia da relagéo).

E certo que no art. 70.°, n.° 7, o legislador salvaguardou a situagdo de a
diminui¢do da remuneracdo de base ter tido como fim pagar uma indemnizagdo
mais baixa no momento da resolucdio do contrato sem justa causa por iniciativa
do empregador, prevendo que, se essa resolucéo se verificar antes de decorridos
dois anos desde a comunicagdo 8 DSAL a indemnizago ¢ calculada com base no
montante da remuneragéo de base auferida pelo trabalhador antes do acordo. No
entanto, esta norma apenas salvaguarda uma hipétese, ndo afastando a preocupacio
atras manifestada.

Citando Jodo Leal Amado, ao referir-se aos arts. 10.% al. 5) e 59.°, n.
5, “néo parece avisado consagrar uma garantia legal do trabalhador, com foros
de solenidade, a qual logo cede com o respectivo assentimento. E que, como é
o6bvio, a situagdo economicamente dependente e juridicamente subordinada do
trabalhador é de molde a lancar um forte juizo de suspeic@o sobre a integridade
do seu consentimento”17.

o

Idéntica conclusdo se retira no caso do trabalho extraordinario.

E notdrio o impacto que o trabalho extrardinario tem na vida do trabalhador.
Podendo ser muitas vezes aliciante para o trabalhador, pelo acréscimo que o
mesmo representa na sua remunerago, ¢ 0 mesmo uma limitagfo ao direito ao
descanso a que ja nos referimos.

A lei prevé a possibilidade de ser prestado trabalho extraordinario por
solicitag@o prévia do empregador, obtido o consentimento do trabalhador, e por
iniciativa do trabalhador, obtido o consentimento prévio do empregador (art.
36.°,n.° 1, als. 2) e 3)). E contrariamente ao trabalho extraordinario prestado por
determinag@o prévia do empregador, independentemente do consentimento do
trabalhador, que apenas pode ser exigido nas circunstincias enunciadas na lei (n.°
2), naqueles dois casos a lei ndo faz depender a prestag@o de trabalho extraordinario
de quaisquer circunstancias que comprovem a necessidade do mesmo. A unica
limitacdo é mesmo a de o trabalho ter caracter extraordinario...

E o problema ¢ tanto maior quanto € certo que a maior parte das vezes
por detrds da aparéncia de trabalho extraordindrio prestado por solicitagdo
prévia do empregador, com o consentimento do trabalhador, ou por iniciativa do
trabalhador, obtido o consentimento prévio do empregador, esta a prestacdo de
trabalho extraordindrio imposto pelo empregador. Quantos trabalhadores havera
que, perante a solicitagdo do empregador para que preste trabalho fora do seu

17 “A retribuicdo e a Lei das Relagdes de Trabalho de Macau...”, pag. 216.
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periodo normal de trabalho, se negardo a fazé-lo, se essa for a sua vontade? Que
liberdade para recusar a prestacdo de trabalho extraordinirio ou para declarar
por escrito o seu consentimento € que tem um trabalhador que depende do seu
trabalho para viver? E relativamente ao trabalho extraordinario prestado por
iniciativa do trabalhador, que outra op¢ao tem um trabalhador que recebe do seu
empregador mais trabalho do que aquele ao qual o periodo normal de trabalho
permite dar resposta?

Alei, alias, ndo s6 deu abertura a duas situagdes de trabalho extraordinario
facilmente manipulaveis, como ainda incentivou a sua utiliza¢@o, por um lado,
ao prever uma remunerag¢o por esse trabalho prestado substancialmente inferior
a auferida no dmbito do trabalho extraordinério prestado por imposi¢do do
empregador; por outro, ao nio estabelecer qualquer limite maximo ao numero de
horas de trabalho extraordinério que o trabalhador pode prestar, sem que esteja
sequer previsto, para estes casos, descanso compensatorio.

Um quarto caso em que o legislador, em matéria sensivel e & margem do art.
14.°, volta a permitir as partes, sem a devida tutela, acordarem num desvio a forma
comum de prestagéo da relagdo de trabalho ¢ o da isenc@o de horario de trabalho.

E certo que a lei comega por fixar o limite méaximo do periodo normal de
trabalho, tanto didrio como semanal. Fixa-os em oito horas e quarenta e oito horas,
respectivamente (art. 33.°, n.° 1), podendo em determinadas situagdes o periodo
normal de trabalho didrio ser superior a oito horas, respeitadas que sejam as
quarenta e oito horas semanais (n.° 2). Paralelamente, a lei atribui ao empregador a
competéncia para definir o horario de trabalho, dentro do seu poder directivo, sem
prejuizo de o horario poder ser acordado pelas partes (art. 34.°). Seja como for,
ainda que a cargo do empregador, a definicdo do horério de trabalho estd sempre
sujeita aos periodos normais de trabalho didrio e semanal, pois aquele limita-se
a determinar as horas do inicio e do termo do periodo normal de trabalho diério,
assim como o intervalo de descanso.

No entanto, no art. 35.° a lei prevé a possibilidade de o trabalhador néo
estar sujeito a horario de trabalho sempre que exerga determinados cargos (cargos
de direccdo, chefia e fiscalizacdo externa), determinada actividade (trabalho
doméstico) ou trabalhos em determinadas circunstincias (trabalho em locais fora
do estabelecimento de trabalho, sem controlo imediato de superior hierdrquico
ou trabalho académico ou de estudo sem supervis@o de superior hierarquico)!8.

18 Concordamos com Miguel Quental, Manual de Formagéo de Direito do Trabalho em Macau,
Novo Regime das Relag¢des de Trabalho, Centro de Formagéo Juridica e Judiciaria, 2012, pag.
252, que, perante a contradigdo do art. 35.° que no corpo do n.° 1 faz depender a isengdo de
horério de trabalho apenas de uma circunstancia objectiva para depois acrescentar que a isengao
depende obrigatoriamente de acordo celebrado por escrito, entende que se deverd ler on.° 1 com
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Sdo situagdes muito distintas as que estdo previstas como podendo dar
lugar ao regime de iseng@o, com diferentes fundamentos, mas que sio tratadas
da mesma forma. E se a isencfo, s6 por si, ndo teria necessariamente de se
traduzir num aumento do periodo normal de trabalho diario ou semanal (trata-
se de uma “isenc@o de horario de trabalho”), o certo € que a lei permite, como
alias ¢ usual encontrar noutros ordenamentos juridicos, que a isen¢do possa
afastar a observancia dos periodos normais de trabalho (n.° 3 do art. 35.°). E o
problema ¢ que a lei, se de um lado permite o exercicio da prestacdo de trabalho
sem observancia dos periodos normais de trabalho, do outro, ndo s6 ndo impde
qualquer limite maximo ao numero de horas de trabalho didrio, semanal ou mensal
(apenas refere que ndo pode ficar prejudicado o direito do trabalhador ao gozo
do intervalo para descanso, do descanso semanal, dos feriados obrigatdrios, das
férias e demais garantias)!9, como ndo prevé a obrigatoriedade de pagamento de
um acréscimo de remuneracdo por esse esfor¢o dos trabalhadores.

Impunha-se uma maior tutela por parte da lei, pelo menos relativamente
a algumas das situacdes do n.° 1. Nao é compardvel a situacdo do exercicio do
cargo de direc¢@o ou chefia com o trabalho doméstico. Se aquele, a partida, ja
conferird uma remuneracio mais elevada ao trabalhador em fungéo do cargo, no
trabalho doméstico néo se adivinha que haja qualquer compensacio pelo regime
de isencdo. Sendo certo que também a responsabilidade das fungdes na primeira
situac@o pode justificar um regime de isen¢éo em termos que o trabalho doméstico
ndo justifica. E, também aqui, com forte probabilidade, o acordo das partes ndo
se deveu propriamente a vontade do trabalhador doméstico em querer prestar
mais horas que o limite maximo do periodo normal de trabalho previsto na lei...

De notar ainda que a isencdo de horario de trabalho sem a observancia dos
periodos normais de trabalho tem como consequéncia o afastamento do regime
do trabalho extraordinario previsto no art. 36.°, devendo essa “penalizagdo”
(que retira ao trabalhador a possibilidade de auferir um acréscimo retributivo e
eventualmente descanso compensatdrio) ser também devidamente compensada.

O exemplo da isen¢@o de horario de trabalho remete-nos para outro aspecto
que contribui para o enfraquecimento do principio do tratamento mais favoravel
previsto no art. 14.° e que ndo advém da abertura que a lei d4 aos acordos ou ao

o sentido de que o trabalhador podera néo estar sujeito a horario de trabalho verificada alguma
das situagdes previstas nas alineas seguintes.

19 Nio esta sequer salvaguardado um niimero minimo de horas de descanso diario (o que contraria
aal. e) don.® 1 do art. 5.° da Lei de Bases da Politica de Emprego e dos Direitos Laborais, que
consagra o direito a um limite maximo da jornada de trabalho), uma vez que néo se aplica, pelo
menos de forma directa, o limite do n.° 2 do art. 33.°, que se refere a uma situagéo especifica em
que existe limite maximo do periodo normal de trabalho.
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consentimento do trabalhador em matérias fundamentais, mas da omissao na lei
de aspectos essenciais da relagdo de trabalho, que deixa, na préatica, nas maos
do empregador, através dos seus poderes directivo, regulamentar e disciplinar, a
funcdo de reguld-los ou conforma-los.

Antes de ver alguns exemplos, dos quais a falta de previsdo da
obrigatoriedade de o empregador pagar um acréscimo retributivo pela prestag@o
do trabalho em regime de isenc¢do ¢ um deles, atentemos no art. 5.°, respeitante
ao poder regulamentar do empregador.

Dispde o n.° 1 que “dentro dos limites decorrentes da relagdo de trabalho e
das normas que a regulamentam, o empregador tem o direito de fixar os termos em
que o trabalho deve ser prestado, podendo para o efeito elaborar regulamentos de
empresa contendo normas de organizagao e disciplina do trabalho”. Concentrados
nesta norma encontramos a expressio de todas as dimensdes dos poderes do
empregador, o poder directivo, o poder regulamentar e o poder disciplinar. E da
norma resulta que o exercicio destes poderes tem como limites os que decorrem
da relacdo de trabalho e das normas que a regulamentam.

A redac¢@o do n.° 1 do art. 5.° ndo é, de todo, clara, e para essa falta de
clareza contribuem dois aspectos. O primeiro tem a ver com o sentido de “dentro
dos limites decorrentes da relacdo de trabalho”; o segundo respeita @ mencdo aos
limites das normas que regulamentam a relacdo de trabalho. Relativamente ao
primeiro aspecto, que limites sdo esses que decorrem da relagéo de trabalho? Nao
sdo esses limites exactamente aqueles que decorrem das normas que regulamentam
a relagdo de trabalho? Se sim, porqué a referéncia a esta primeira parte? E qual
o sentido que o legislador pretendeu atribuir a “relacdes de trabalho™? O sentido
que lhe atribuiu no DL n.° 24/89/M, no art. 2.°, al. ¢), como “todo o conjunto de
condutas, direitos e deveres, estabelecidos entre o empregador e o trabalhador ao
seu servigo, relacionados com os servigos ou actividade laboral prestados ou que
devem ser prestados e com o modo como essa prestac@o deve ser efectivada” e que
entendeu ndo fazer prever na Lei n.° 7/2008, ou o sentido que comummente lhe é
dado, enquanto vinculo juridico existente entre o trabalhador e o empregador20?

Se considerarmos que o legislador pretendeu manter o sentido que deixou
expresso no DL n.° 24/89/M, tendo em considerag@o a referéncia a “todo o conjunto
de condutas, direitos e deveres, estabelecidos entre o empregador e o trabalhador
a0 seu servigo”, dirlamos que nesta primeira parte do art. 5.° o legislador quis
sujeitar o poder regulamentar do empregador ao respeito pelo que foi definido pelo
empregador e pelo trabalhador no contrato de trabalho ou em acordos celebrados
na vigéncia do contrato. J4 quanto a referéncia as normas que regulamentam a
relagdo de trabalho, ndo obstante as clausulas contratuais serem também normas

20 E com que € utilizado, por exemplo, no capitulo da cessa¢@o da “relagdo de trabalho”.
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que regulamentam a relacdo de trabalho (embora normas que nfo provém de
uma fonte de direito, atendendo a que o contrato de trabalho néo é fonte), deve
entender-se esta referéncia como sendo as outras fontes de direito do trabalho
que ndo o proprio regulamento de empresa.

Dito isto, na interpretacdo que fazemos do art. 5.°, dirfamos que dentro dos
limites que as proprias partes definiram no 4mbito da sua autonomia da vontade
e dos limites impostos pela lei e demais fontes, o empregador tem o direito de
fixar os termos em que o trabalho deve ser prestado, podendo fazé-lo através de
regulamentos de empresa.

Ainda assim, atendendo a que muita matéria ficou por regular na lei, e ainda
que o empregador tenha sempre como limites, para além dos ja mencionados,
os limites decorrentes do respeito pelos direitos fundamentais do trabalhador, da
boa-fé e do instituto do abuso do direito, sempre se concluird que o empregador
ficou com uma ampla margem para fazer uso dos seus poderes e para conformar
e regular aspectos fundamentais da relagdo de trabalho.

E essa margem tdo ampla que o legislador deixou ao empregador
coloca pelo menos dois problemas. O primeiro ¢ o de, por principio, tornar
tendencialmente legitima a actua¢do do empregador no uso dos seus poderes.
Se a lei ndo lhe impde restricdes em matérias concretas, se ndo impde normas
minimas que condicionem a sua actua¢fo, a forma como o empregador exerce os
seus poderes € mais discricionaria, o que torna, a partida, legitimo esse exercicio
(a ndo ser, claro, que viole os limites supra referidos).

O segundo problema ¢ o risco que a falta de regulaco acarreta tanto para
o empregador como para o trabalhador. Para o empregador, porque o facto de néo
haver critérios, regras minimas pelas quais se possa guiar, faz com que se mova
em zonas cinzentas na constante incerteza de ndo saber se a sua actua¢do ainda
estd ou ndo no limite dos seus poderes. Vejam-se as dividas que se criam, na
pratica, mesmo em matérias reguladas pelo legislador, mas em que s3o utilizados
conceitos amplos, como acontece com a resolugdo do contrato com justa causa
por iniciativa do empregador - a dificuldade em aferir se uma conduta concreta,
que até pode estar descrita no n.° 2 do art. 69.°, é suficientemente grave de forma
a tornar praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho. Por outro
lado, a falta de regulagdo importa riscos para o trabalhador, na medida em que
a garantia de que os seus direitos serdo salvaguardados durante a actua¢do do
empregador no uso dos seus poderes fica mais fragilizada, por ndo estarem os
direitos expressamente definidos na lei, para além da maior dificuldade que tera
em fazer prova da sua violagdo.

Veja-se a questdo da alteracéo do horario de trabalho. Prever que o horario
de trabalho constante de contrato de trabalho carece de acordo das partes para a
sua alteracdo € pouco (art. 34.°, n.° 2). Mesmo o horério fixado unilateralmente
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pelo empregador deveria estar sujeito a regras minimas ou ao cumprimento de
determinados pressupostos. E o horério de trabalho que delimita a vida de trabalho
da vida pessoal do trabalhador, o tempo de hetero-disponibilidade do tempo de
auto-disponibilidade. Nao ¢ matéria de pouca importancia a determinacédo das
horas em que o trabalhador tem de estar disponivel para o empregador, porque
s6 assim pode organizar a sua vida. Questio que tera ainda maior importancia
se o trabalhador tiver filhos ou outros dependentes. Ora, podendo a alteragdo do
horario de trabalho ser significativa (podendo inclusive, o horario passar de diurno
para nocturno ou alterar-se o dia de descanso semanal) e ter fortes repercussdes na
organiza¢o da vida do trabalhador, seria ttil qu‘e a lei acautelasse essa situagao,
mesmo tendo cabido a fixacdo do horario exclusivamente ao empregador2!.

A varias matérias importantes o legislador ndo faz sequer referéncia, o que
tem como efeito imediato a remissdo da sua regulagéo para o campo dos poderes
do empregador com os problemas que se apontaram. E se neste ponto poderiamos
enunciar varias matérias cuja consagragdo legal seria importante para ndo dar azo
a abusos (vejam-se os casos da utiliza¢do de meios de vigilancia a distancia, da
exigéncia de testes ou exames médicos, da proteccio de dados pessoais, do trabalho
a tempo parcial, para ndo falar da falta que faz a previsdo do direito colectivo,
que tanto contribuiu noutros ordenamentos juridicos para o amadurecimento do
direito laboral e para o fortalecimento das relagdes de trabalho), ndo podemos
deixar de destacar a auséncia de regulag@o do poder disciplinar.

S&o escassas as normas da Lei n.° 7/2008 que fazem referéncia ao poder
disciplinar. Encontramos o art. 5.°, n.° 1 e o art. 11.°, n.° 1, al. 4), respeitantes a
disciplina do trabalho, e as normas relativas a resoluc@o do contrato de trabalho com
justa causa por iniciativa do empregador. Como sublinha Chan Tze King, depois
de fazer notar que o regime disciplinar continuou esquecido na Lei n.° 7/2008,
“o legislador deixou passar mais uma boa oportunidade para fixar um regime de
direito disciplinar”, defendendo que “uma implementa¢@o mais abrangente e clara
do regime do direito disciplinar e da sua sistematizacdo trazem mais vantagens
do que desvantagens quer a entidade patronal, quer ao trabalhador22.

O poder disciplinar ¢ um poder imprescrindivel na relagdo de trabalho. Vem
previsto desde logo na nogéo de contrato de trabalho constante do art. 1079.°,

21 Ainda que, como refere Miguel Quental, Manual de Formagdo..., pag. 250, nota 246, se possa
invocar a ocorréncia de modificagdes ilegitimas, nomeadamente com o intuito de prejudicar
o trabalhador, ou se possa considerar tratar-se de uma alteragdo significativa as condi¢des de
trabalho contratualmente estabelecidas que constitua justa causa de resolug¢do do contrato por
iniciativa do trabalhador.

22 “O regime do poder disciplinar na nova Lei das Relagdes de Trabalho”, Formagéo Juridica e
Judiciaria — Colectanea, Tomo VII, Centro de Formacao Juridica e Judiciaria, 2013, pags. 45 a
47.
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n.° 1 do Cédigo Civil (“contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se
obriga, mediante retribui¢fo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a
outra pessoa, sob a autoridade e direcgdo desta”).

E o poder que mais exprime a desigualdade das partes e porventura o que
mais distingue o contrato de trabalho de outros tipos de contratos. Refere Maria do
Rosério Palma Ramalho que o poder disciplinar “¢€ o instituto que melhor evidencia
as componentes dominial e de pessoalidade do contrato de trabalho, enquanto poder
unilateral do empregador, com uma esséncia punitiva, que atinge globalmente o
trabalhador na sua personalidade (e ndo apenas no seu patrimoénio)’23.

E o poder disciplinar que assegura a eficdcia das orientacdes que o
empregador vai dando ao trabalhador ao longo de toda a relagdo laboral, no
exercicio dos seus poderes directivo e regulamentar, e que permite ao empregador
o cumprimento dos seus objectivos de gestdo; ainda que o empregador ndo venha
a exercer o poder disciplinar durante toda a vigéncia do contrato de trabalho, a
possibilidade de fazé-lo existe sempre.

O poder disciplinar tem um contetido sancionatdrio ou punitivo, que permite
ao empregador aplicar san¢des ao trabalhador pelo incumprimento de deveres
laborais, principais ou acessorios, e qualquer que seja a sua origem24. Permite
a aplicagdo de sangdes ao trabalhador directamente pelo empregador, numa
situagdo que ndo tem paralelo no direito privado e que aparenta pdr em causa
dois principios fundamentais da ordem juridica: o principio da justiga publica e
o principio da igualdade das partes2s.

Por tudo isto, exigir-se-ia uma intervengéo do legislador, no sentido de
consagrar principios, definir limites, estabelecer critérios, em prol da seguranga
do trabalhador e para prevenir uma actuagio discricionaria do empregador.

Falta na lei a consagrac@o dos critérios e dos principios basicos para o
exercicio do poder disciplinar e para a aplicagdo de san¢des (sem ter de recorrer
ao principio geral da boa fé e ao instituto do abuso do direito), a regulagéo, ainda
que em linhas gerais, do procedimento disciplinar, prevendo a obrigatoriedade
de se permitir ao trabalhador exercer o contraditorio26, a defini¢do da forma do

23 Tratado de Direito do Trabalho, Parte IT — Situagdes Laborais Individuais, 5* Edigdo, Almedina,
Coimbra, 2014, pag. 740.

24 Maria do Rosério Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho..., pag. 743, defende que o
poder disciplinar tem também um outro contetido, ainda que nio reconhecido pela generalidade
da doutrina, que é um conteudo prescritivo ou ordenador, que “permite ao empregador emitir
regras de comportamento ou de disciplina no seio da sua organizagio, que extravasam o Ambito
da prestagdo de trabalho” e que, por essa razio, segundo a autora, ndo integram o poder directivo.

25 Maria do Rosério Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho..., pag. 780.

26 Como nota José Pinheiro Torres, “Da cessagdo da relagdo de trabalho em Macau — de 1989 a
20097, Formagao Juridica e Judiciaria — Colectanea, Tomo VII, Centro de Formagdo Juridica
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procedimento, a estipulacdo de prazos para a decisio e aplicagdo da sanc¢do e de
prazos de prescri¢do da infrac¢do disciplinar, a previsdo das san¢des passiveis de
serem aplicadas ao trabalhador.

No que respeita a esta ultima questdo, se em termos de direito constituido
se assiste a que determinadas sangdes admissiveis em alguns ordenamentos
juridicos sdo proibidas noutros por se considerar ja serem abusivas e violadoras de
garantias dos trabalhadores?7, que diividas nfo se suscitarfio (para os empregadores,
trabalhadores e operadores do direito) num ordenamento em que, com excepgao
daresolucdo com justa causa por iniciativa do empregador, nenhuma outra sancéo
esta prevista, cabendo ao empregador a sua defini¢do?

Querendo exercer o poder disciplinar, parece decorrer do art. 5.°, n.° 1,
que, com excepcio do exercicio do poder disciplinar com vista a resolugcdo com
justa causa por iniciativa do empregador, que esta previsto na lei, o empregador
tera de prever os seus termos no regulamento de empresa. Mas a previsdo do
regime no regulamento de empresa, a sua regulacido por parte do empregador,
envolve também para este um risco significativo. Julgamos que nfo tanto o risco
na regulacdo do procedimento disciplinar em si, atendendo a que a lei para a
aplicacdo da sancdo mais gravosa ndo estabelece nenhum procedimento para
além do previsto no art. 69.°, n.° 1 (nem mesmo a audi¢fo prévia do trabalhador),
pelo que estranho seria que se viesse a exigir em tribunal um procedimento mais
complexo que o previsto na lei, mas o risco na defini¢do dos critérios para a
aplicagdo das sangdes e, acima de tudo, o risco na escolha das san¢des a consagrar
no regulamento de empresa2s.

Estard dentro dos limites dos poderes do empregador, sem ofender as
garantias do trabalhador, a previsdo da multa como san¢d029? E admitindo-a, para

e Judiciéria, 2013, pag. 244, criticava-se, antes da Lei n.° 7/2008, “a completa omissdo do
legislador em relagdo a regulamentagéo do processo tendente a rescisdo do contrato, por incipiente
que fosse. Em especial, a comunicagdo prévia, por escrito, da decisdo de rescisdo e do motivo
invocado, com especificac@o dos factos que o consubstanciam; e, estando em causa a violagdo
culposa de deveres, a audigdo prévia do trabalhador”. Se relativamente & comunicago prévia,
a Lei n.° 7/2008 passou a prevé-la no n.° 1 do art. 69.°, estabelecendo também um prazo para
essa comunicagio, a audi¢do prévia do trabalhador continuou a no estar prevista na lei.

27 E, por exemplo, o caso da sangdo pecuniaria, que é admitida em Portugal, mas ¢ proibida
em Franga e Espanha, e da sangdo de perda de dias uteis de férias que ¢ também admitida em
Portugal, mas proibida em Espanha.

28 Em Portugal, o legislador tomou a posi¢do de considerar que o empregador ndo pode estabelecer
sangdes disciplinares, conforme decorre do art. 328.°, n.° 1 ¢ 2 do Codigo do Trabalho (Lein.°
7/2009, de 12 de Fevereiro).

29 Chan Tze King, “O regime do poder disciplinar...”, pag. 49, admite-a, com recurso a aplicagdo
do direito civil, como direito subsidiario do direito do trabalho, e & figura da clausula penal
(“neste sentido, o poder disciplinar serd semelhante & consagragéo pelas partes de uma relagéo
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quem vai o dinheiro da multa? Porque se o valor da multa resultar apenas num
desconto a efectuar na remuneragéo do trabalhador, sempre se podera considerar
esta san¢do como abusiva, na medida em que resulta num beneficio para o
empregador, podendo dar azo a um aproveitamento da sua parte30 (pelo menos
o art. 64.° ndo faz qualquer meng2o a possibilidade de o empregador descontar o
montante da multa na remunerac@o do trabalhador). Semelhantes reservas podem
surgir da san¢do de suspensido sem remuneragao.

E relativamente a uma san¢io de perda de dias de férias? Sendo ela
admitida nalguns ordenamentos juridicos (e proibida noutros), serd uma sangio
considerada valida no ordenamento juridico da RAEM? Atendendo a que na
RAEM o trabalhador s6 tem garantidos por lei seis dias tteis de férias por ano e
pelo que ja dito sobre o direito ao descanso, ndo nos parece de admitir...

Mencionar ainda um ponto em que julgamos que empregador e trabalhador
perdem por néo estar regulado na lei o regime do poder disciplinar e ndo se preverem
expressamente as sangdes conservatorias, mas tdo sé a sanc¢do da resolu¢do com
justa causa por iniciativa do empregador. O facto de as san¢des conservatorias
ndo estarem previstas na lei pode, por um lado, levar a que o empregador caia na
tentacdo de recorrer a sangdo mais gravosa mesmo quando a gravidade dos factos e
a culpa do trabalhador néo o justifiquem. E pode, por outro, demover o empregador
de proceder disciplinarmente contra o trabalhador quando estfio em causa pequenos
incumprimentos, deixando o poder disciplinar de cumprir as fungGes que geralmente
lhe sdo apontadas de prevengdo geral e de prevengdo especial. O exercicio do poder
disciplinar com vista a aplica¢do de medida conservatdria tem sempre a vantagem,
ndo s6 de servir de aviso e de exemplo para os restantes trabalhadores, como também
de constituir uma chamada de atengfo ao trabalhador, que poder4, inclusive, em
consequéncia, melhorar a sua prestagéo dai em diante. E mesmo para o empregador,
o facto de ir procedendo disciplinarmente contra o trabalhador quando ele viola
os seus deveres laborais, faz com que essas condutas passadas possam assumir
relevancia na ponderac@o e aplicacdo de sanc¢des futuras.

Aqui chegados, concluimos que, apesar de a Lei n.° 7/2008 regular um
conjunto de matérias referentes as condigdes de trabalho que sdo de extrema
importancia no ambito da relacdo laboral e, em concreto, para a pessoa do

juridica de uma cléusula penal”). Ja Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do
Trabalho..., pag. 780, rejeita a comparagdo da clausula penal a qualquer sangdo disciplinar, por
na cldusula penal ndo se descortinar qualquer posi¢do de dominio de um dos contraentes sobre
o outro.

30 Em Portugal, prevé-se que o montante da san¢@o pecunidria aplicada deve ser entregue pelo
empregador ao servigo responsavel pela gestdo financeira do orgamento da Seguranga Social
(art. 330.°, n.° 3 do Codigo do Trabalho).
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trabalhor, tendo, inclusive, refor¢ado os direitos dos trabalhadores relativamente ao
DL n.° 24/89/M, o que é certo € que muitas matérias ficaram por legislar, algumas
das quais com fortes repercussdes nos direitos e garantias dos trabalhadores.

Por outro lado, ao mesmo tempo que a Lei n.° 7/2008 consagrou, no art.
14.°, o principio do tratamento mais favoravel enquanto critério de aplicagdo de
normas, permitiu que, em diversos casos, a vontade do trabalhador fosse, s6 por si,
suficiente para afastar a aplicagdo das normas legais ou que a regulagdo de muitos
aspectos relativos as condi¢des de trabalho fosse feita por acordo das partes ou
tdo s6 pelo empregador, no &mbito dos seus poderes de direc¢do, regulamentar e
disciplinar. E fé-lo conscientemente. Podendo a lei ter ido mais longe na previsao
de determinadas matérias e na consagragio de normas minimas, optou por limitar
de forma muito moderada a autonomia das partes. O regime laboral previsto na lei
traduz aquele que, no momento e atendendo a realidade da RAEM e aos interesses
em confronto, foi considerado o equilibrio politico e socialmente possivel.

E julgamos que desta opcdo do legislador de ndo ter ido mais longe na
protecgdo ao trabalhador, que decorre da Lei n.° 7/2008, mas também da auséncia
de normas minimas de condigdes de trabalho na Lei Béasica ou de um corpo
de normas minimas previsto na demais legislacdo da RAEM, se deve retirar a
consequéncia de encarar o principio do tratamento mais favoravel tdo sé com a
extensdo e a manifestacio que decorrem da lei.

Nio obstante o papel que se reconhece ao principio do tratamento mais
favoravel no desenvolvimento e maturidade do direito do trabalho, a forca e as
manifestacdes que assume noutros ordenamentos juridicos e a importancia do
mesmo em ordenamentos juridico-laborais ainda incipientes e com um caminho
a percorrer, ndo se pode impor o principio, sem mais, num ordenamento juridico
sem que o seu sistema juridico de alguma forma o consagre. Toda a construgdo do
principio do tratamento mais favoravel, bem como as propostas que ela encerra,
“terd, em ultima analise, de encontrar a sua fundamentag@o no Direito Positivo e
nas solugdes a que conduza3l.

No sistema juridico da RAEM encontramos, efectivamente, a expressao
do principio do tratamento mais favoravel. Encontramos na Lei n.° 7/2008, no
artigo 14.°, enquanto critério de aplicacdo da lei, embora com as limitagdes ja
referidas, e no art. 4.°, n.° 2, enquanto critério de aplicacdo de normas no tempo.
Jando encontramos expressdo do principio do tratamento mais favoravel enquanto
critério de interpretacdo de normas32, pelo que pretender aplica-lo nesse plano €,

31 Anténio Menezes Cordeiro, “O principio do tratamento mais favoravel...”, pag. 136.

32 On.2doart.4.°, embora refira “a presente lei nfio pode ser interpretada”, ndo reflecte o principio
do tratamento mais favoravel enquanto critério de interpretagdo de normas, mas reflecte-o no
plano da sucessdo de leis no tempo, conforme decorre da tltima parte da norma.
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quanto a nos, dar um escopo e um ambito ao direito do trabalho da RAEM que,
embora ambicionados, o sistema juridico ndo consagrou.

A capacidade de adaptagdo do direito do trabalho “ndo depende sé e ndo
depende tanto da sua dogmatica ou do seu instrumentario conceptual, mas de
pré-decisdes no campo da politica do direito: em ultima andlise, o direito do
trabalho serd o que o compromisso e o conflito entre as forgas politicas e sociais
permitirem que ele seja...”33.

33 Julio Gomes, Direito do Trabalho..., pag. 24.




