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RESUMO

O vinculo laboral comporta consigo um desequilibrio, onde o trabalhador ocupa a posicao
mais debil. Por forma a que exista uma relacdo de equilibrio, tanto quanto possivel, a fim de
se evitar atos abusivos por parte da entidade empregadora legitimados pelo préprio contrato
de trabalho, a ordem juridica confere ao trabalhador o direito a greve. Porquanto, este direito
acarreta consigo um conjunto de questdes, dado que é através do recurso ao instituto da greve
que pode ocorrer uma modificagdo unilateral das regras vigentes no contrato de trabalho.
Todavia, cada vez mais o instituto do abuso de direito € chamado a colagdo quando se discute
0 cumprimento ou incumprimento dos deveres legais emergentes do exercicio do direito a
greve. Duvidas ndo subsistem no que concerne ao seu carater ndo absoluto, na medida em
que pode existir uma colisdo de interesses constitucionalmente protegidos, pelo que é
necessario determinar os limites do direito de greve, nomeadamente atraves do decretamento
de servicos minimos tendentes a evitar prejuizos externos e injustificados. Suscita-se, entdo,
a questdo de saber se instituto do abuso de direito no regime juridico laboral, no &mbito do
direito a greve, faz juridicamente sentido, isto &, saber se é necessario este instituto para uma

eficaz regulamentacdo do direito a greve.

PALAVRAS-CHAVE: abuso de direito, direito de greve, limites, vinculo laboral, servicos

minimos



ABSTRACT

The employment relationship presages an imbalance between the parties, in which
employees find themselves in the most vulnerable position. In order to have a balanced
relationship between the parties and to prevent — to the greatest extent possible — employers
from committing acts of exploitative nature legitimised by the contract of employment and
its conditions, the legal system grants employees the right to strike. The right to strike in
itself entails a number of issues, considering that it is through exercising this right that
employees can bring forth a set of unilateral changes to the regulations expressed in their
contract. It is becoming more common, nonetheless, to invoke the principle of abuse of rights
when discussing the legal duties linked to the right to strike, and the employees' ability (or
lack thereof) to uphold them. Such principle, however, is not absolute, and this notion leaves
no room for doubt — one may find constitutionally-protected interests clashing in these
instances. Thus, it is crucial to assess the restrictions imposed on the right to strike, namely,
the efforts made to avoid unjustified costs and external losses when ensuring that minimum
services are still maintained under these circumstances. This raises the question as to whether
it is useful, from a legal standpoint, to imbue the principle of abuse of rights in the legal
framework for strike action. In other words, this paper aims to analyse if this principle is

required for an effective regulation of the right to strike.

KEYWORDS: abuse of rights, right to strike, limitations and restrictions, employment

relationship, maintenance of minimum services
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“Que 0 homem nao se compreenda apenas
como destinatario do direito e titular de
direitos, mas autenticamente como sujeito
do proprio direito e assim ndo apenas
beneficiario dele mas comprometido com
ele (...)”

A. Castanheira Neves
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INTRODUCAO

Cremos que o objeto da presente dissertacdo — o estudo do uso abusivo do direito a
greve — se afigura bastante atual e pertinente. Basta atentarmos nas Ultimas greves ocorridas,
que em virtude do (in)cumprimento dos limites legalmente impostos, muita controvérsia
suscitou. Pese embora este ndo ser um tema cuja sua origem remonte a atualidade, a verdade
€ que a aplicacdo instituto do abuso do direito no exercicio do direito de greve, tem vindo,
recentemente, a ganhar um grande enfoque doutrinal e jurisprudencial. E neste sentido que

urge compreender esta conexdo que tem vindo a ser estabelecida.

Como bem sabemos, o direito ndo é, nem pode ser, estanque, devendo acompanhar
a realidade social, pelo que estd constantemente em mutacdo. Todavia, as alteracdes
legislativas que visam responder questdes de relevancia juridica e social ndo podem ser
levadas a cabo levianamente. E, efetivamente, necessario fazer uma analise cuidada dos bens

juridicos em causa.

O direito laboral € um ramo juridico juvenil, porém ndo podemos dai inferir, sem
mais, a sua insuficiéncia para fazer jus aos problemas juridicos que vdo emergindo das
relacBes laborais. Pelo que, mais do que uma batalha de palavras, trata-se de compreender
se, atendendo a normatividade juridica, a aplicacdo do instituto do abuso de direito faz
juridicamente sentido e se é possivel integra-lo de uma forma coerente com as

especificidades que o ramo laboral comporta.

Porquanto, o direito a greve tem a rua ratio na dependéncia da parte subjugada, pelo
que comporta consigo um conjunto de particularidades que seria impensavel serem
observadas noutros ramos juridicos. Desde logo, legitima o comportamento dos
trabalhadores se eximirem da prestagéo da atividade laboral a que, em virtude da celebragéo
do contrato de trabalho, estdo obrigados e, consequentemente, causar prejuizos patrimoniais

ao empregador.

N&o obstante a relevancia juridica e social que a greve assume no nosso ordenamento
juridico, € necessario fazer-se uma seria ponderacéo interesses, dado que, néo raras as vezes,

surge um conflito de normas constitucionalmente consagradas.
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E neste sentido que emerge a necessidade de determinar um conjunto de limites ao

exercicio do direito de greve, conducentes a evitar prejuizos externos e injustificados.

Porém, ndo obstante a existéncia de uma fronteira delimitadora do legalmente
admissivel, nada obsta a que os limites impostos sejam extravasados e consequentemente
causem prejuizos a coletividade. E precisamente quando esta demarcago é posta em causa,
que surge doutrinalmente e jurisprudencialmente a necessidade de chamar a equacdo o

instituto do abuso de direito, com vista a salvaguardar os interesses dos demais cidad&os.

N&o sera 0 nosso intuito tecer consideracoes ou desconsideracdes sobre 0 uso abusivo
do direito enquanto instituto puro do direito civil, mas antes compreender se o conjunto de
normas juridicas que disciplinam o direito de greve carecem do apoio de outros ramos do
direito, nomeadamente o direito civil enquanto direito subsidiario, para levar a cabo a

harmonizacéo das relagdes juridicas.

Assim, a questdo que nos acompanhara ao longo do presente estudo e a qual
almejamos ver respondida é: sera o instituto do abuso de direito compaginavel com o direito

laboral?

Para uma cabal compreensdo do tema, urge, para além do estudo dos institutos do
abuso de direito e o direito de greve, uma cabal compreensdo das greves nacionais que

recentemente tém vindo a ser designadas como abusivas.

Com efeito, e por razfes de concretizacdo, este nosso estudo ird subdividir-se em trés
capitulos: um primeiro onde serdo tecidas considerac6es sobre o instituto do abuso de direito,
um segundo que incidira sobre o direito de greve e, finalmente, um ultimo momento em que

incidiremos na matéria que aqui nos traz, isto é, o uso abusivo do direito a greve.

Cabe-nos, sem mais delongas, iniciar este ensejo.

12



CAPITULO |

ABUSO DE DIREITO

1. Introducéo

Para que nos possamos debrugar sobre o tema central do presente estudo - 0 uso
abusivo do direito a greve - implica de antemdo uma analise sobre o instituto do abuso de

direito, por forma a que possamos fazer uma abordagem, tanto quanto possivel, completa.

Cumpre advertir que ndo sera nossa pretensdo fazer um estudo exaustivo sobre o
abuso de direito sob pena de cairmos numa falécia relativamente ao tema sobre o qual é

nossa intencdo dedicar a maxima atencao.

No presente capitulo iremos, entdo, debrucarmo-nos sobre o instituto do abuso de
direito, tendo por base os diversos contributos da doutrina nas suas multiplas acecdes, bem

como, a jurisprudéncia que muito se tem pronunciado sobre o tema nos seus diversos arestos.

1.1 Breves consideragoes

As normas que integram o ordenamento juridico ttm como funcdo realizar
determinados fins, bem como, tutelar certos interesses, por forma a que o ordenamento
juridico seja pautado por valores de justica e de seguranca. Porém, a existéncia de normas
materiais ou substanciais ndo se configuram como bastantes para que a sua funcdo seja

cabalmente levada a cabo.

Todavia, ndo raras as vezes, as referidas normas séo utilizadas contrariamente aos
fins que, legalmente, lhes foram reconhecidos, isto é, estamos diante de fins antijuridicos,
levando a cabo uma distor¢do na utilizacdo de conceitos técnico-juridicos e respetivos

limites.!

1 PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. PP. 475-509
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E precisamente neste sentido que o ordenamento juridico contempla outro tipo de

normas, tais como as denominadas normas de carater instrumental.

Neste sentido, surge o abuso de direito? como um conjunto de regras gerais que
limitaria o exercicio de direitos subjetivos®. O abuso de direito, consagrado nas mais diversas
legislacdes,* traduz-se numa concretizacdo objetiva da boa fé°, sendo que, historicamente, a
sua origem remonta ao direito romano®. Porém, o instituto moderno da doutrina do abuso do
direito vai ganhando uma maior expressao nos términos do século XIX, com maior enféase
na jurisprudéncia francesa’, no contexto histdrico-social do liberalismo capitalista, onde
surge, também, o conflito entre a recente propriedade industrial e a antiga propriedade
fundiaria®. Atendendo a tal contexto, a lei passa a contemplar todos os individuos numa

dimensdo de igualdade, passando a aclamar certas formas de exercicio das liberdades

2 A expressdo «abuso de direito» teve a sua origem no autor Laurent, que foi utilizada para nominar um
conjunto de situagdes juridicas em que os tribunais franceses reconheceram limita¢des ao exercicio de direito
quando este era exercido de forma irregular, isto é, contrariamente ao fim da norma em causa.

8 CORDEIRO, Antonio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. 1. Coimbra: Almedina,1984. PP. 672
4SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edigdo de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P.47

® Embora seja uma criagdo do Direito, a boa fé ndo opera como um conceito comum, sendo certo que séo varias
as normas legais consagradas no Cadigo Civil (tais como os artigos 3°, n°1; 437°, n°1; 1260°, n°1; 10647, n°1;
2037°, n°1; entre outros) que explanam este principio. Destarte, na doutrina estabelece-se uma contraposicao
entre a boa fé objetiva e a boa fé subjetiva. Neste sentido, entende MENEZES CORDEIRO que as disposicdes
constantes do Codigo Civilistico sdo as designadas por boa fé subjetiva. Ora, é precisamente a boa fé objetiva,
gue surge como algo de exterior ao sujeito, sendo certo que a lei ndo oferece uma definicdo clara, nem téo
pouco, um estudo global que tratasse os diversos aspetos metodolégicos. Assim, a boa fé objetiva € entendida
como um resultado jurisprudéncial, ou seja, ndo deriva da lei, mas antes um coroléario do trabalho dos
magistrados. Cfr. CORDEIRO, Antbnio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. I. Coimbra:
Almedina,1984. PP. 17 ss e PP 41 e ss; CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil Portugués:
I Parte Geral, Tomo I. 3% edigdo. Coimbra: Almedina, 2007. PP.407 e ss

Assim, como bem aduz o douto Aresto STJ, no processo n° 309/07.2TBLMG.C1.S1, no acérdao de 17-05-
2017, “A boa fé comporta dois sentidos principais: no primeiro, é essencialmente um estado ou situagéo de
espirito que se traduz no convencimento da licitude de certo comportamento ou na ignorancia da sua ilicitude;
no segundo, apresenta-se como principio de actuacdo, significando que as pessoas devem ter um
comportamento honesto, correcto e leal, nomeadamente no exercicio de direitos e deveres, ndo defraudando a
legitima confianga ou expectativa dos outros.” Disponivel em: http://www.dgsi.pt

¢ Aqui apenas de contemplava a proibicdo dos atos emulativos, isto é, a intencdo de prejudicar outrem. Alguns
autores partilham da opinido de que ndo terd sido pretensdo do direito romano alcangar uma nocao de abuso de
direito. Sendo certo que, esta figura juridica ndo foi contemplada no direito romano, nem mesmo sob outras
denominagdes, como outros ordenamentos juridicos o fizeram.

"Importa, de forma quase imperiosa, mencionar Josserand que, historicamente, apresentou a primeira
manifestacdo da teoria, assente no critério intencional. E considerado por muitos como o pai da moderna
doutrina do abuso de direito. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério
em direito civil e nas delibera¢des sociais. Reimpresséo da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.16

8 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edigdo de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P.49
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individuais, bem como, liberdades corporativas®. Estamos perante uma nova sociedade, com
um ideério liberal, fundamentada num novo sistema econdémico, baseado em outras relacdes

de producio que até entdo ndo existiam?,

Foi entdo que se comecou a afirmar a “relatividade”, ao invés do «absolutismoy, do
direito'!. Surge uma tomada de consciéncia da necessidade de se proceder a uma limitagéo
de direitos?, acompanhada da ideia de que os comportamentos do Homem devem respeitar

um conjunto de deveres que se traduzem numa regra de atuacio de boa fé.*3

Todavia, esta limitacdo ndo se pode traduzir numa simples tarefa do legislador, uma
vez que este instituto comporta consigo conceitos indeterminados e com construcfes
técnicas que apresentam alguma complexidade*. Sendo certo que, em nosso entendimento,
estes problemas se acentuam no Direito do Trabalho, questéo esta que iremos oportunamente
abordar.

Sabemos, de antemao, que este instituto, multifacetado®®, contempla a proibicéo de
um ato abusivo, isto é, a proibicdo do exercicio de qualquer direito por forma anormal®®.
Porém, a questdo que desde logo impera € saber se, efetivamente, existe uma real e séria
necessidade da codificagdo de tal proibicdo. Isto porque a “lei ndo pode ter a v& pretenséo
de impor solucdes cientificas ao cultor do direito, nem este se pode sentir vinculado aquelas

que o legislador porventura tenha vindo a fazer.”%’. Por outro lado, ndo podemos perder de

9 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpresséo da edigdo de 1973. Coimbra: Almedina,
2005 PP.50 e 51

10 v/INAS, Antoni Rovira — El Abuso de los Derechos Fundamentales. 12 edicdo. Barcelona: Ediciones
Peninsula, 1983. P.28

1 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério em direito civil e nas
deliberagdes sociais. Reimpressdo da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.13

12 \/INAS, Antoni Rovira — El Abuso de los Derechos Fundamentales. 12 edigdo. Barcelona: Ediciones
Peninsula, 1983. P.40

13 CORDEIRO, Antonio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. 1. Coimbra: Almedina,1984. P. 632

14 CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil Portugués: | Parte Geral, Tomo I. 32 edig&o.
Coimbra: Almedina, 2007. P.409

15 CORDEIRO, Antdnio Menezes - Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas *:Revista da Ordem
dos Advogados, 2005. Vol. Il

Disponivel em: https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-vol-ii-set-2005/artigos-
doutrinais/antonio-menezes-cordeiro-do-abuso-do-direito-estado-das-questoes-e-perspectivas-star/

16 Ac. do STJ, Proc. n° 88074 - 1.2 Secgéo, de 16-01-1996.

17SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressio da edi¢io de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P.16
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horizonte a finalidade para o qual foi criado este instituto, sob pena de o aplicar

desproporcionalmente e esvaziar o seu contetdo.

Consideramos que a questdo do instituto do abuso de direito vai muito além de uma
simples questdo interpretativa das normas juridicas.!® “A problematica do abuso reflete, pois,

o profundo sentido unitario do real e da norma, do direito e da vida.”*®

Importa agora advertir que a abordagem desta problematica implica que coloquemos
em consideracéo o conceito de direito subjetivo?, que a semelhanca da figura do abuso de
direito € um critério tanto ou quanto abstrato. Em sentido amplo, tal como acolhe
ORLANDO DE CARVALHO, dir-se-a que “O direito subjetivo ndo ¢ mais do que a situa¢do
de poder a que estruturalmente se reduz a situacdo de prevaléncia de um interesse sobre outro
que foi conseguida na composicdo dos interesses™?, por outras palavras, sd0 meios de
satisfacio de necessidades pessoais.?? Traduzir-se-a, portanto, num instrumento de o poder
de autodeterminacéo da pessoa atingir o seu fim?3, portanto, o direito subjetivo &, ele proprio,
norma ou produto de normas.?* Assim, cremos que n&o existem dividas quanto ao facto de
ser pretensdo do legislador que o exercicio do direito se traduza na funcéo para o qual foi
concedido ao seu titular e, portanto respeitando certos limites, nomeadamente os da ordem

normativa.

De acordo com o entendimento de JOSE TAVARES, o direito subjetivo seria
estruturado na conjuncdo de trés elementos: a) um interesse que pela sua importancia se

torna imprescindivel assegura-lo; b) um interesse garantido pelos meios judiciarios

18 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edicio de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P.16

19 |dem. P.21

20 Face ao conceito de direito subjetivo, bem como as diversas teorias que surgiram (nomeadamente a teoria
da vontade e teoria do interesse) ndo nos podemos olvidar que foi por varios autores modernos da escola
realista, amplamente criticado, nomeadamente por Duguit. Cfr. TAVARES, José — Os Principios Fundamentais
do Direito Civil, Teoria Geral do Direito Civil — 12 parte, vol. 1. 22 edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1929.
PP. 185 ss

2L CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. 3.2edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. PP.
101 e ss.

22 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério em direito civil e nas
deliberagdes sociais. Reimpressdo da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.43

23 CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. 3.2%edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. P.
102

24 CORDEIRO, Anténio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. Il. Coimbra: Almedina,1984. P. 666
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competentes; c) atribuicdo do referido interesse em beneficio proprio, ou em beneficio da
coletividade. Estamos perante o poder juridico do interesse®.

A dificuldade deste conceito, que a semelhanca do abuso de direito € ambiguo,
prende-se precisamente quando o exercicio do direito ndo se coaduna com a fung&o atribuida
ou, por outras palavras, pretendida pelo legislador aguando da sua realizag&o. Ao socorrer-
se de um direito para legitimar um determinado comportamento que ndo se coaduna com o
referido direito, traduzir-se-a numa invocacao apécrifa. Neste sentido, ndo estamos diante
de um comportamento que seja legitimado por aquele direito, mesmo que o aparente ser?®.
Porguanto, ndo nos olvidemos que ndo estamos diante de posicGes juridicas absolutas, mas

antes relativas.

Nesta senda, dir-se-ia, a priori, que ndo é admitido que um direito se converta num
meio legitimo para afetar, de alguma forma, a esfera juridica de um terceiro. Todavia, no
que concerne ao ramo do direito do trabalho, ndo nos podemos esquecer que na relacdo
juridicamente estabelecida entre a entidade patronal e o trabalhador ndo existe paridade, isto
é, uma igualdade de relagdes estabelecidas entre as partes, ao invés das demais relagfes, uma
vez que parte desta relagdo laboral é, evidentemente, mais débil?’. Contudo, ndo nos iremos
ocupar desta questdo neste ponto do trabalho, abordaremos a questdo, oportunamente,

guando estivermos na posse de mais elementos para o fazer.

Certo é que existe uma diversidade de construgdes, com distintos fundamentos,
tornando-se necessario refletir sobre cada uma delas, por forma a entendermos qual a
construcdo que melhor se coaduna com os quadros juridicos atuais. Bem como, refletir se

esta problematica do abuso de direito se estende a todo e qualquer direito subjetivo.?

Assim, neste capitulo, propomo-nos a fazer uma abordagem sobre os critérios de
abuso de direito ja formulados, atendendo, aos demais ordenamentos juridicos que, em nosso

entendimento, reveste uma grande importancia, por forma a nos permitir uma acecdo mais

% TAVARES, José — Os Principios Fundamentais do Direito Civil, Teoria Geral do Direito Civil — 1? parte,
vol. 1. 2% edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1929. PP. 206 ss

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério em direito civil e nas
deliberagdes sociais. Reimpressdo da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.43

27 AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho: NocgGes Basicas. 22 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2018. PP.16 e
ss

28 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpress&o da edi¢ao de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. PP. 42 e 43
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ampla. No mesmo sentido, estudaremos a sua consagracdo na lei nacional, bem como o0s
requisitos que o constituem e a sua manifestacdo na jurisprudéncia portuguesa. Por fim,

debrucar-nos-emos sobre as suas consequéncias praticas: sancoes.

2. Critério de abuso de direito

Desde os tempos primordios que muitos foram aqueles que objetaram uma hipotética
nocdo de abuso de direito, apresentando-se tal no¢do, num plano l6gico, como absurda e
como uma ameaca a estabilidade do comércio juridico, bem como, a autonomia do direito.
Por outro lado, varios foram os que saudaram a nocao de abuso de direito, sendo visto como
um instrumento destinado a ndo permitir um exercicio de direitos egoista e contrario aos

limites impostos pela ordem juridica.

Embora esta controvérsia remeta a tempos longinquos, cremos que, nos dias da
atualidade, se mantém acesa. As suas varias ramificacbes ndo sdo unanimes, sendo que sao
varios 0s autores estrangeiros que se mantém na convic¢do de que o conceito de abuso de

direito ndo tem qualquer viabilidade I6gica e juridica.?®

Efetivamente, o abuso de direito, embora se apresente como uma categoria
unitaria, pode assumir uma diversidade de vestes. Perante tais circunstancias
socioeconémicas, que se faziam sentir nos términos do século X1X. foram surgindo teorias
internas®® e externas®’. Na primeira, o abuso de direito era concebido por forma a serem
evitados excessos, ou seja, dever-se-ia atender ao contetdo do direito subjetivo e como tal
0s seus titulares deveriam respeitar os limites intrinsecos a tal direito. Por seu turno, nas
teorias externas, o abuso resultaria da desobediéncia de normas juridicas que ndo os direitos

subjetivos, mas que o seu titular deveria igualmente respeitar®?.

Pese embora tais teorias, o conceito do abuso de direito surgiu como expediente

técnico para fazer face a uma estrutura rigida da norma. Isto porque, como bem sabemos, as

2 PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. PP. 475-509

%0 Foi precisamente através das teorias internas que surgiu o abuso do direito.

31 ALBUQUERQUE, Pedro de — Responsabilidade Processual por Litigancia de Ma Fé, Abuso de Direito e
Responsabilidade Civil em Virtude de Atos Praticados no Processo. Coimbra: Almedina, 2006. P.84

32 CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral, Tomo V. 22 reimpressao
da edicdo de maio de 2005. Coimbra: Almedina, 2011. PP.352 e ss
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normas aquando da sua criacdo s@o gerais e abstratas, ndo atendendo, por isso, a situagdes
particulares. E precisamente para adaptar as normas as mudancas econémicas e sociais que

o abuso de direito surge.®

Vérios foram os ordenamentos juridicos que no Codigo Civil consagram, de forma
expressa e inequivoca, o conceito de abuso de direito. Destarte, este conceito nem sempre é
coincidente, mas todos eles enfocam, com maior ou menor saliéncia, o principio da

relatividade dos direitos subjetivos, recusando atos abusivos.

Tal como ja foi mencionado, a figura do abuso de direito surgiu para fazer face auma
nova conjuntura, sem colocar em causa a harmonia do tecido romanico3. Surgindo como
um meio de reagdo ao “influxo pulverizador do liberalismo individualista”®, a sua cria¢éo é
inicialmente obra da jurisprudéncia francesa,®® tendo sido, mais tarde, adotado pela
legislacéo alemd e suica.

Os tribunais franceses comegam a socorrer-se da ideia de que o exercicio de direitos
ndo pode tornar licito todo e qualquer comportamento®’, porém néo tém como fundamento
de decisdo nenhuma disposicdo legal. Ndo obstante, surge o exercicio de direito com
limitacGes, isto porque cada direito é concebido para uma concreta finalidade e quando tal
finalidade for precludida, traduzindo-se, de algum modo, numa perturbacéo para terceiros,

o exercicio do direito ndo devera ser licito. Tal ace¢éo dos tribunais franceses®®, levou a que

33 CARVALHO, Pedro Nunes De — Teoria Geral do Direito Civil. Lishoa: SPB, 1993. PP. 23 e ss

3 ALBUQUERQUE, Pedro de — Responsabilidade Processual por Litigancia de Ma Fé, Abuso de Direito e
Responsabilidade Civil em Virtude de Atos Praticados no Processo. Coimbra: Almedina, 2006. P.83

35 DUARTE, Tedfilo de Castro — O Abuso do Direito e as Deliberagdes Sociais (Ensaio Juridico). Coimbra:
Coimbra Editora, 1955. P. 19

3% SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpresséo da edicio de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P. 51; VINAS, Antoni Rovira — EI Abuso de los Derechos Fundamentales. 1 edicdo. Barcelona:
Ediciones Peninsula, 1983. P.101

37 As primeiras decisdes, que se consubstanciaram na aplicagéo da tese de abuso de direito, datam a fase inicial
da vigéncia do Cadigo de Napoledo.

3 De entre as varias sentencas, cumpre enaltecer a decisdo do Tribunal Colmar sobre o caso denominado de
chaminé falsa, que condenou um proprietario a remover uma chaminé falsa, sem desempenhar qualquer
funcionalidade, em que a sua construgdo tivera como finalidade, tdo somente, a obstrucéo da entrada de luz no
prédio ao lado, isto porque, “(...) se é de principio que o direito de propriedade é um direito de algum modo
absoluto, autorizando o proprietéario a usar e abusar da coisa, 0 exercicio desse direito, no entanto, como o de
qualquer outro, deve ter por limite a satisfacdo de um interesse sério e legitimo; os principios da moral e da
equidade opdem-se a que a justica sancione uma agao inspirada em malquerenca, cometida sob o0 dominio de
uma ma paixdo e provocando um prejuizo grave a outrem (...)” Cfr, PENHA-GONCALVES, Augusto — O
Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judicidrios em 27/06/1980, in Revista da Ordem dos
Advogados. Vol. I1, 1981. PP. 475-509; CORDEIRO, Anténio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. .
Coimbra: Almedina,1984. P. 678

19



se tivesse em consideracdo no anteprojeto do novo Codigo Civil esta problemética, com a

denominagao de “exercicio normal dos direitos”.3®

N&o obstante, embora reconhecida, esta figura ndo teve um alcance satisfatorio na
doutrina, sendo que na opinido de alguns Autores faltou um conjunto “de regras que
permitissem delimitar com preciséo as fronteiras do exercicio dos direitos subjetivos, para

além das normas que os estabelecessem”.*°

No ordenamento juridico italiano, também é contemplada a figura do abuso de
direito, todavia sem um cunho préprio. E entendida como uma proibicdo do exercicio de
direitos que ofenda terceiros, isto é, o exercicio de um direito acompanhado de
circunstancias desqualificantes*'. O Cddigo Civil italiano, datado de 1942, nio contempla
de forma expressa e inequivoca figura do abuso de direito, todavia tal omissdo ndo significa
que este ordenamento juridico, de alguma forma, ndo reconheca a existéncia desta figura.
Nesta senda, no Codigo italiano, varias sdo as normas que consagram esta ideia, ainda que
de forma implicita, estabelecendo um critério de boa-fé para a valoracdo dos
comportamentos do Homem*2. Aqui, o ordenamento juridico reprime o abuso de direito

como um sistema de corre¢des*®, para fazer face a pontuais lacunas*.

No que concerne a jurisprudéncia italiana, também esta reconhece e aplica, em
diversas decisdes, esta figura, ndo pela necessidade de acompanhar as alteragdes que se

faziam sentir, mas antes por exigéncia dos problemas concretos que se faziam chegar aos

39 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpress&o da edicio de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P. 54

40 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do Abuso do Direito: Estado das Questdes e Perspetivas, in Revista da
Ordem dos Advogados, Vol. I, 2005.

41 ALPA, Guido [et al.] — La Parte General Del Diritto Civile: 2°, Il Diritto Soggettivo. Torino: Utet, 2001. P
364

42 Tais como o artigo 1438°, 833°, 1337°. 1366°, 1375°, entre outros. De entre as normas citadas, releva o artigo
833° do Cdédigo Civil italiano: o proprietario néo pode praticar atos que néo tenham outro escopo do que o
de prejudicar ou causar moléstia a outrem.” SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22
reimpressdo da edicéo de 1973. Coimbra: Almedina, 2005. P.56

No que concerne a sua codificacdo, veja-se, também, ALPA, Guido [et al.] — La Parte General Del Diritto
Civile: 2° 1l Diritto Soggettivo. Torino: Utet, 2001. P 313

4 ALPA, Guido [et al.] — La Parte General Del Diritto Civile: 2°, Il Diritto Soggettivo. Torino: Utet, 2001. P
366

4 |dem, P.319
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tribunais italianos. Esta individualiza hipdteses de abuso relativamente ao direito de
propriedade, ao direito dos contratos, ao direito do trabalho.*

Por seu turno, no ordenamento juridico alemao (que teve fortes implicagdes no
ordenamento juridico suico) o reconhecimento do abuso de direito encontra-se
essencialmente noas artigos 226°, 826° do B.G.B., datado de 1896*. O primeiro artigo
traduz-se essencialmente na inadmissibilidade de utilizar um direito para prejudicar, isto €,
causar um dano a terceiros. Na disposicdo do segundo artigo, aquele que causar,
voluntariamente, danos a outrem fica obrigado a indemniza-lo pelos prejuizos causados.
Destarte, a consagragéo desta figura ndo ficaria apenas comtemplada nos referidos artigos,
sendo certo que as demais disposicdes do Codigo refletem a proibicao do abuso de direito.

O titular direito subjetivo, independentemente da categoria a que pertenca, ndo pode
fazer-se valer do seu contetido quando tal colida com os bons costumes ou quando seja
intencdo do titular prejudicar outrem, causando-lhe danos*’. Assim, o abuso de direito
mostra-se como um dever de exercicio pautado pelas regras de boa-fé, condenado o exercicio

antifinalistico do direito.

Nesta senda, o abuso de direito traduzir-se-& num ato antijuridico que mediante uma
apreciacdo casuistica, sempre apreciada ex officio. Assim, cabera ao tribunal determinar os

limites do proprio exercicio do direito.*

Por fim, para concluir esta breve simula ao direito comparado, cabe fazer mencao
ao direito espanhol. Aqui, embora ndo o fazendo de uma forma expressa, admite e reconhece
a figura do abuso de direito. Ora, este reconhecimento é feito através de uma norma relativa
aos arrendamentos urbanos*®, bem como por diversos arestos dos Tribunais espanhdis. Cita-
se a decisdo do Supremo Tribunal de Justica de 14 de fevereiro de 1944, de acordo com o
qual “os direitos subjetivos, a parte dos seus limites legais com frequéncia defeituosamente
precisados, tém outros de ordem moral, l6gica e social e que incorre em responsabilidade

aquele que, agindo sob o amparo de uma legalidade externa e de um aparente exercicio do

45 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edicdo de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P. 57

4 O Cadigo Civil alemao tera sido o primeiro, na Europa, a adotar expressamente esta figura.

47 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressao da edigdo de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P. 61

48 |dem, P.64

49 |dem, PP. 82 e ss
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direito, excede, na realidade, os limites impostos ao mesmo pela equidade e boa fé, com

danos para terceiros ou para a sociedade (...)”°

A semelhanca dos demais ordenamentos juridicos, também aqui ndo existe um
consenso, nomeadamente entre os civilistas, no que concerne ao critério a adotar. Assim, sdo
varios autores que classificam a teoria do abuso de direito como confusa e ambigua, embora

se reconheca igualmente o seu contributo®, de uma forma geral, nos paises desenvolvidos.

Realizada esta breve e fugaz passagem pelos demais ordenamentos juridicos,
permite-nos concluir que efetivamente existe um reconhecimento da necessidade de
limitacdo no que concerne do exercicio de direito, pelo menos no ambito civilistico, embora
tal reconhecimento assuma contornos distintos. O abuso de direito €, portanto, um fenémeno

juridico, e como tal 0 seu sucesso ndo estd na pendéncia da sua consagracdo legislativa.

2.1 O critério do abuso de direito em Portugal

Em face do estudo anterior, em que pudemos aferir que sdo varias as nogoes e as
aplicagdes na jurisprudéncia do instituto do abuso de direito, permite-nos aproximar desta

tematica no nosso ordenamento.

Cumpre de momento a necessidade de nos debrugarmos sobre o0 nosso ordenamento
juridico que, ndo obstante o reconhecimento de tal figura, sdo varias as ace¢Ges sobre a figura
do abuso de direito, concebidas por diversos autores.

Entre nos, a rececdo desta figura ndo foi facil. Existiu um conjunto de fases
progressivas para a implementacdo da figura do abuso do direito. Séo elas a fase pré-
cientifica (anterior ao Codigo Vaz Serra, 1966), a fase exegeético-pontual (apés a entrada em

% PENHA-GONGCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. P. 486

51 Nesta senda, adverte Martinez Useros que a doutrina do abuso de direito tem como finalidade moderar e
suavizar o exercicio dos direitos subjetivos, favorecendo o processo de socializacdo, ao conceder ao juiz o
poder necessario para restringir, em beneficio da coletividade, a livre esfera de atuagcdo do homem. Porém, no
gue concerne a este aumento do poder judicial, alguns autores divergem, entendendo que se devera atender as
circunstancias concretas. Defendem ainda que o Unico resultado préatico terd sido o aumento do poder judicial.
Neste sentido, veja-se VINAS, Antoni Rovira — EI Abuso de los Derechos Fundamentales. 12 edigéo.
Barcelona: Ediciones Peninsula, 1983. P.147
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vigor do Cadigo Civil de 1966); a fase da implantacdo (que ocorrera entre 1991 e 2000); e,
por Gltimo, a fase do afirmamento (que fora de 2000 em diante)>2.

No que concerne a concecdo de um critério do abuso de direito, cumpre referir que
CASTANHEIRA NEVES parte de uma concecdo absoluta dos direitos subjetivos, chama a
equacdo razBes que em si mesmas ndo sao de ordem juridica. O presente Autor entende que
0 abuso de direito se traduzira num ‘“comportamento que tenha a aparéncia de licitude
juridica — por nédo contrariar a estrutura formal-definidora (legal ou conceitualmente) de um
direito, a qual mesmo externamente corresponde — €, no entanto, viole ou ndo cumpra, no
seu sentido concreto-materialmente realizado, a intengcdo normativa que materialmente
fundamenta e constitui o direito invocado, ou de que o comportamento realizado se diz
exercicio, ¢ o que juridicamente se devera entender por exercicio abusivo de um direito”,
Assim, atende a “intengdo normativa” no pensamento juridico que requer, para ser resolvida
e atuada, o “assumir com autonomia o préprio problema normativo do Direito**. Desta feita,
é entendimento do Autor que a concecdo de direito subjetivo devera ser repensada, uma vez
que estes sO se justificam como “legitima afirmagdo ou realizacdo de uma autonomia»
quando traduzam um «concreto fundamento normativo e se ndo neguem a co-
responsabilidade e a solidariedade social”®®. Assim, de acordo com tal entendimento, todos
os direitos e ndo apenas aqueles denominados por direitos subjetivos, estariam balizados por
um limite normativo. Nesta senda, 0 abuso de direito seria independente das normas que o

visem?®®

Assim, o abuso do direito, no entendimento deste Autor, traduzir-se-ia, portanto, no

exercicio de um direito aparente, significa que o direito ndo existe e como tal ndo pode ser

2 CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral, Tomo V. 22 reimpressdo
da edicdo de maio de 2005. Coimbra: Almedina, 2011. PP.243 e ss

53 NEVES, Antonio Castanheira - Questdo-de-facto questdo-de-direito ou o problema metedolégico da
juridicidade: ensaio de uma reposicéo critica. Coimbra: Almedina, 1967. P. 523

5 ldem, P 511

% |dem, P 518

ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério em direito civil e nas
deliberagdes sociais. Reimpressdo da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.22

SCORDEIRO, Anténio Menezes — Do Abuso do Direito: Estado das Questdes e Perspetivas, in Revista da
Ordem dos Advogados, Vol. Il, 2005. Disponivel em:
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-vol-ii-set-2005/artigos-
doutrinais/antonio-menezes-cordeiro-do-abuso-do-direito-estado-das-questoes-e-perspectivas-star/
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validamente invocado. Deste modo, o abuso de direito seria independente das normas®’,
tratando-se de um conceito instituido pela jurisprudéncia para fazer face a casos concretos
que ndo se coadunavam com o espirito da norma. Ademais, real¢ca o Autor que nao devemos
confundir as normas que visam o abuso do direito em geral, sendo que estas nao teriam
nenhuma razao de o ser, com as normas que regulam certos tipos especificos de abuso que,

no fundo, apenas precisam do contetido de certos direitos.>®

Na mesma linha de pensamento, surge o CUNHA DE SA que, no entendimento deste
Autor, “abusa-se de determinado direito, abusa-se da estrutura formal desse direito, quando
numa certa e determinada situagdo concreta se coloca essa estrutura ao servigco de um valor

diverso ou oposto do fundamento axiolégico que lhe esta imanente ou que lhe é interno”.>®

Numa acecdo diversa das anteriores, cumpre mencionar ORLANDO DE
CARVALHO. Reconhece o autor que o direito subjetivo é internamente vinculado por
limites que variam consoante o escopo que a lei e as partes Ihe concede e, portanto, ndo se
consubstancia num poder arbitrario na dependéncia de uma pessoa.®*® O problema, na
perspetiva deste autor, coloca-se no poder de autodeterminacdo, uma vez que este poder
existe para se prosseguir um fim que corresponde a um interesse, estamos perante uma livre

gestdo de interesses que se deve pautar pelo respeito das normas juridicas vigentes®?.

Desta feita, aduz o Professor que os direitos ndo sao em si mesmos morais ou imorais,
isto porque, no fundo, s&o mecanismos de promogcéo e defesa da autonomia das pessoas. E
precisamente sobre este modelo de autodeterminacdo que se pode proferir um juizo de valor,
assim devemos questionar se o direito subjetivo foi utilizado atendendo aos limites do poder
de autodetermina¢do, nomeadamente “no que toca a fungdo caracterizadora positiva que se

implica na ideia de gestdo livre dos interesses”.

S’NEVES, Antdnio Castanheira - Questdo-de-facto questdo-de-direito ou o problema metedolégico da
juridicidade: ensaio de uma reposicéo critica. Coimbra: Almedina, 1967. P. 529.

*8 1dem, P. 530, nota 58.

59 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edigdo de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P. 456.

80 CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. 3.2edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. P.
108

61 |dem, PP. 112 e ss

62 |dem, P.118
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Tomando de empréstimo as palavras do Autor, “o abuso de direito ¢ justamente um
abuso porque se utiliza o direito subjetivo para fora do poder de se usar dele. Trata-se como
que de uma ilegitimacdo radical que torna, decerto, o direito improcedente — que faz do
direito um direito sem suporte e, em consequéncia, um direito sem sentido -, mas nédo por
algo intrinseco e anterior a esse direito, se bem que imprescindivel a sua concreta

relevancia.”®?

Todavia, a concegdo de abuso de direito adotada por grande parte da doutrina® elenca
consigo, no entendimento do autor, um problema: perde-se a autonomia da pessoa e esta
perda ndo é compensada em fidelidade a um auténtico programa de intengdo comunitaria.
Ora, tal concecdo assume uma feicdo ambigua, tornando os direitos vulneraveis as
intromissdes que convenham ao governo, por forma a utilizar-se a concecao de abuso de
direito como meio de limitacdo de determinadas liberdades, por outras palavras, aquelas que

mais incomodos ou prejuizos poderdo causar, nomeadamente o direito a greve .

Pese embora, esta falta de autodeterminacéo se faca sentir de forma mais acentuada
em alguns dos ramos do direito, é precisamente este aspeto que, em nosso entendimento, é
olvidado por muitos daqueles que se debrugam sobre o instituto do abuso do direito.

Lembremo-nos que o direito € feito de Homens para Homens.

N&o obstante as diversas acec¢des nacionalistas sobre o instituto do abuso de direito,
importa referir, para concluir, que ndo existem duvidas quanto a sua aplicabilidade nos mais

distintos ramos do direito®®.

A questdo que aqui deixamos em aberto, mas com a pretenséo de refletir sobre ela
futuramente, € saber se devemos percecionar o instituto do abuso de direito sobre a mesma

Otica para todos os ramos do direito.

8 |1dem. P. 119

6 Aquela que compreende o0 abuso de direito como sendo o uso de um direito ilegitimo se o titular ndo atendesse
a um interesse proprio, mas antes prejudicasse o interesse de outrem.

8 CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. 3.2%edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. P.
111

% Veja-se, neste sentido, SILVA, Paula e Costa — A Litigancia de ma-fé. Coimbra Editora, 2008. PP. 617 e ss
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3. Abuso de direito consagrado na lei (artigo 334° do Cddigo Civil)

Previsto no artigo 334° do Caodigo Civil portugués, através de uma formulagao
genérica e abstrata®’, o abuso do direito é expressamente concebido como: “E ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela
boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.” E, entdo,
facilmente percetivel que este instituto se traduz num controlo institucional da ordem

juridica no que tange ao exercicio dos direitos®®.

O referido preceito é percecionado como uma concecdo objetivista de abuso de
direito®, isto porque, “ndo se exige, por parte do titular do direito, a consciéncia de que, ao
exercer o direito, estd a exceder os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econémico do direito, bastando que, objetivamente, esses limites tenham

sido excedidos de forma manifesta e grave”’®.

Né&o obstante, sdo diversos os Autores que partilham da conviccdo de que o preceito
normativo, apesar de a primeira vista pareca ser de uma leitura acessivel’?, suscita algumas
davidas devido a utilizagdo de conceitos pouco precisos’®. Para além das referidas
ambiguidades, outros Autores apresentam algum ceticismo quanto a real e verdadeira

necessidade da estipulacdo de uma norma sobre o abuso de direito.

No que concerne a primeira particularidade, varios sdo os Autores que questionam
qual o entendimento que se deve dar a expressdo “excesso manifesto” utilizada pelo

legislador”. Questionam se o adjetivo sera um “grau ou quantidade do excesso, ou, pelo

67 BARBOSA, Mafalda Miranda — Um caso de ressarcimento de danos puramente patrimoniais: acérddo do
STJ (22 seccdo) de 8/09/2016 in Cadernos de Direito Privado: CEJUR - Centro de Estudos Juridicos do Minho,
2017, n°57. P.65

8 Neste sentido, acorddo do STJ, proc. n® 3932/05.6TBOER.L1.S1 de 12.06.2012. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt.

8 VARELA, Antunes. Das Obrigacdes Em Geral, Vol. 1. 10? edigdo. Coimbra: Almedina, 2000. P.545

0 Segue o presente entendimento o acorddo do STJ proc. n° 508/11.2TVPRT.P1.S1de 5/5/2015, bem como,
do ac6rddo do STJ, proc. n°® 508/11.2TVPRT.P1.S1 de 09/04/2019, disponiveis em: www.dgsi.pt.

I PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. P. 489

2 D{vidas estas que, bem como adverte PENHA GONCALVES, se articulam com questdes complexas da
teoria geral do direito, que ndo cabera aqui um aprofundamento exaustivo das mesmas.

Cfr. PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. PP. 489 e ss

3 N&o obstante, o legislador portugués néo fora o tnico a adotar tal requisito. Também no ordenamento juridico
brasileiro se adotou a insercdo deste advérbio, cumprindo uma funcédo interpretativa do tipo normativo,
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contrario, a uma sua qualidade, isto ¢, a natural evidéncia desse mesmo excesso”’. No
entendimento de alguns autores, significa que o julgador terd de constatar que o direito foi
exercido, em termos objetivos, evidentemente ofensivos da justica, isto € “quando se trata
de uma conduta clamorosamente ofensiva da justica ou de uma afronta ao sentimento

juridico dominante”’®.

Destarte, “sé em casos extremos, de clamorosa e manifesta contrariedade entre o
exercicio do direito ¢ o seu fim social ou econémico” é que o exercicio do direito por parte
do seu titular se podera consubstanciar num abuso’®, ndo se trata, portanto, de um qualquer
excesso aos limites impostos pelo legislador. Também neste mesmo sentido, isto é, de que
0 exercicio do direito sé € abusivo quando o excesso cometido for evidentemente manifesto,

se tem vindo a pronunciar nos seus doutos acorddos o STJ 7778,

Por outro lado, também € interpelada qual a extenséo a dar-se a expressao “exercicio
de um direito”. Questionam se devera deferir-se da expressao que todas as espécies de

“direitos”, ou sera de admitir restri¢des.”

Contrariamente a doutrina francesa®’, PENHA GONCALVES partilha da opinido de
que a expressao «direito» deve ser percecionada em sentido amplo, por forma a abranger as
varias espécies de direitos, uma vez que nada vai no sentido de ter sido intencdo do
legislador, aquando da redagdo do preceito normativo, adotar um conceito restrito, nem

constituindo uma “valvula de seguranga”, por forma a evitar-se o “excessivo subjetivismo”. Cfr. SANTOS,
Thiago Rodovalho dos — Abuso de Direito (mestrado em direito). S&o Paulo, 2009. PP.154 ss.

4 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito no Cédigo Civil. Lisboa, 1971/1972. P.39

> HORSTER, Heinrich Ewald — A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil.
Coimbra: Almedina, 2003. P.282

SMOTA PINTO, Carlos Alberto da - Teoria Geral do Direito Civil, 42 edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora,
2005. P.181

" Neste sentido veja-se 0 Acdrddo do STJ, proc. n° 309/07.2TBLMG.C15 de 17/05/2017. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt.

8 Como elucida ANTUNES VAELA, trata-se de casos em que o sujeito “pretende acabar com uma relagéo
juridica ou um negdcio juridico, invocando uma determinada nulidade, anulagéo, resolugdo ou dentncia de um
contrato, estabelecida no interesse do contraente, depois de fazer crer & contraparte que néo lancaria méo de tal
direito ou depois de ter dado causa ao facto invocado como fundamento de extingéo da relagdo ou do contrato.
Vide, VARELA, Antunes. Das Obriga¢fes Em Geral, Vol. I. 102 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2000. P.547

79 Isto porque o termo “direito” traz consigo diferentes acegdes, uma vez que no nosso ordenamento juridico
sdo contempladas vérias espécies de direitos, nomeadamente direitos subjetivos propriamente ditos, direitos
potestativos e direitos funcionais.

Cfr. PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. PP. 495 e ss

80 A este proposito, é do entendimento de que os direitos absolutos ou discricionarios ndo seriam suscetiveis
de abuso dado o carater insindicavel do seu exercicio. Cfr. Ibidem
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haver razéo para tal, dado que de um modo geral todos os direitos subjetivados podem ser
suscetiveis de um uso anormal. Todavia, tal ndo obsta a que na pratica a figura do abuso de

direito se releve com mais frequéncia relacionada com o exercicio de certos direitos®!.

No que tange a questdo da necessidade da consagragdo de uma norma que verse sobre
0 abuso de direito, entende CASTANHEIRA NEVES que para se fazer valer a figura do
abuso de direito ndo é necessario a sua prescricao positiva, uma vez que € um principio
normativo, e como tal, para vigorarem ndo precisam de estar transcritos na lei.®?
Efetivamente ndo podemos negar, nem olvidar o facto de as inUmeras jurisprudéncias
fazerem uso da figura do abuso de direito nas diversas decisdes muito antes da sua

consagracao legal.

N&o obstante, em sentido diverso, COUTINHO DE ABREU entende que sera
conveniente a consagracao da figura do abuso de direito, ultrapassando-se as duvidas quanto
a sua aplicabilidade, “Duvidas tanto mais subsistentes quanto maior o positivismo-legalismo

que se perfilhe.”®

3.1 Delimitagéo do ato abusivo: requisitos

Independentemente da posicao que se adote perante a controvérsia sobre o conceito

contemplado no artigo 334° do CC, ndo podemos negar 0s elementos que o integram.

Apo6s uma leitura mais atenta do preceito normativo, cumpre de momento fazermos

uma observacdo objetivista sobre o referido preceito.

Partindo desta concecdo objetivista, permite-nos aferir que para se invocar esta figura
€ necessario atender a um conjunto de elementos, bem como, excluir outros elementos que

a priori se poderiam julgar como necessarios para tal acecéo.

8 |dem, P.496

82NEVES, Antdnio Castanheira - Questdo-de-facto questdo-de-direito ou o problema metedolégico da
juridicidade: ensaio de uma reposicdo critica. Coimbra: Almedina, 1967. P. 529

8 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério em direito civil e nas
deliberagdes sociais. Reimpressdo da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.49
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Do preceito normativo podemos, entdo, elencar um conjunto de critérios, de ordem
subjetiva e cumulativos, cuja sua verificacdo é imprescindivel para a aferi¢do deste instituto,
bem como, para a aferi¢do dos seus reflexos. Assim, o artigo desdobra-se em trés vertentes:
desde logo, dever-se-a de atender ao principio da boa-fé; por outro lado, “o excesso
manifesto” dos limites impostos pelos “bons costumes”; e por fim, a vertente do fim social
ou econdmico®*. Trata-se, evidentemente, de principios éticos fundamentais do sistema

juridico.®®

A boa-fé surgida no Direito romano com a finalidade de contornar um sistema
extremamente rigido para fazer face a um conjunto de situacdes novas e que ndo estavam
até entdo contempladas®. E entendida in casu como um principio normativo®” que permeia
qualquer disciplina juridica. Estamos perante a designada boa-fé objetiva®, uma vez que se
traduz num determinado modo de agir, a necessidade de observar um certo comportamento
pautado por critérios, por forma a ndo ser defraudada a legitima confianga ou expectativa

dos demais sujeitos®.

Verdade é que a boa fé permeia uma diversidade de disciplinas juridicas, bem como,
a sua clamacédo em diversos casos , sendo certo que assume um particular relevo instituido

pelo Cadigo Civil , nas suas multiplas ace¢des.

Assim, neste contexto a avaliagdo da boa-fé terd por base um padrdo objetivamente
qualificavel como “conduta correta” de acordo com o qual depois terd de estatuir se o
exercicio do direito estd ou ndo de acordo com os tramites estabelecidos. Deste modo, de
acordo com o elemento da boa fé podemos qualificar o ato abusivo como os atos praticados

pelo titular de um direito que impliquem um venire contra factum proprium®, isto €, em

8 MONTEIRO, Jorge Sinde — Comemoragdes dos 35 anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. PP. 462 e ss.

8 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito no Cddigo Civil. Lisboa, 1971/1972. P.39

8 NORONHA, Joane Peixoto — Abuso de direito e culpa in contrahendo, in Revista de Direito Civil. Ano II,
n°2. 2017. PP. 462 e ss

87 SOUSA, Rabindranath Capelo de — Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.
p.212

8 Que viera a ser positivada no Cadigo Vaz Serra.

8 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério em direito civil e nas
deliberagdes sociais. Reimpressao da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.55

% E necessaria esta concretizagdo uma vez que invocar-se a necessidade de observacdo de um comportamento
honesto, correto e leal é bastante vago, confirmando a natureza indeterminada da norma. Neste sentido, a
doutrina moderna elaborou, tendo por base a jurisprudéncia dos tribunais, uma série de “hipdteses tipicas” ou
figuras sintomaticas» por forma a concretizarem a clausula geral de boa-fé. Destacando-se a proibicéo venire
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contradicdlo com a conduta anterior pelo exercente, objetivamente considerada®.
Consubstancia-se num modo de manifestar a reprovagdo por “exercicios inadmissiveis de

direitos e posicoes juridicas®.

Nesta senda, ndo nos podemos olvidar que, muitas das vezes, o0 exercicio de um
direito implica o contacto juridico do titular com outras pessoas. Como tal, é necessario que
o0 exercicio do direito seja honesto, de modo ndo danoso e, por fim, sem frustrar expectativas

criadas pelo seu titular®,

N&o obstante, torna-se impreterivel que tanto a doutrina como a jurisprudéncia
precisem “com o maximo de rigor possivel os pressupostos da proibicdo desta modalidade
do abuso, desde logo por se ter a nocéo de que este instituto, construido, todo ele, a partir da
clausula geral da boa fé, apenas deve funcionar em situacdes limite, como verdadeira valvula
de seguranca e de escape do sistema, e ndo como uma tal ou qual panaceia de que se langa
médo sempre que a aplicacdo das regras de direito estrito pareca ser insuficiente para
assegurar a solucdo justa do caso.” Significa, por tanto, que ndo podemos nem devemos

socorrer-nos da boa fé sob pena de se traduzir como um “nevoeiro” que serve para tudo®,

Todavia, de acordo com o entendimento de alguns autores, o critério da boa fé apenas
tera lugar no quadro de relacBes especiais, entre cujos intervenientes se possa formar uma

legitima expectativa de conduta.®®

Importa agora chamar a colacdo um segundo critério de delimitacdo: os bons

costumes. Vertente esta que é percecionada por alguns como um principio de grande

contra facto proprium. Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério
em direito civil e nas deliberacdes sociais. Reimpressdo da edicdo de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.59.
Note-se que sdo varias as decisdes jurisprudéncias que apesar de ndo considerem no caso concreto a proibigdo
de venire contra factum proprium, por ndo se encontrarem preenchidos os seus pressupostos, admitem o
respetivo instituto. Cfr. PINTO, Paulo Mota — Direito Civil — Estudos. Coimbra: Gestlegal, 2018. P. 441

%1 PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. P. 499

92 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. Il. Coimbra: Almedina,1984. P.769

9 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil, 82 ed. . Coimbra: Almedina, 2015. PP. 241
ess

% Entendimento surgido e sufragado pelo STJ, no acérddo datado de 12/11/2013, proc.
n°8401709.2TBOER.L1.S1. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

% CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. 3.2edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. P.
56
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inconcregio®/®’

, isto porque, traz consigo alguma controvérsia, principalmente entre os
civilistas, na medida em que o nosso Codigo ndo menciona aquilo que deve ser entendido

por ofensivo dos bons costumes®.

Assim, no sentido de se compreender aquilo que se devera entender por bons
costumes, havera que chamar a colagdo duas concec¢des: a concecdo socioldgica e uma
concecao idealista. Esta ultima seria de “cariz filoséfico ou religioso, isto €, orientada por
um ideal divino ou humano, oposta a mera aceitacao das praticas usuais, reagindo sobre elas
e, por ai, dirigindo-se para esse mesmo ideal”®. No que diz respeito & concecdo de base
socioldgica, os bons costumes sdo percecionados como “aqueles usos ou costumes (mores)
que sdo valorados como bons (boni) pelo conjunto das regras morais aceites pela consciéncia

social”1%,

Significa, portanto, que haverd abuso quando o comportamento ou intengdes do
titular do direito sejam graves e com conotagdes chocantes de imoralidade social'®. Este
limite esta indissociavelmente ligado a boa fé, sendo varias as situa¢fes em que ocorre uma
a contrariedade a boa fé e aos bons costumes simultaneamente. Todavia, 0s bons costumes
n&o sdo estanques em relacéo a boa fé!%?, apesar de ambos se traduzirem numa “preocupacio

do legislador de nao desgarrar inteiramente a ordem juridica da ordem moral”%,

% REDINHA, Maria Regina Gomes — DeliberacGes Sociais Abusivas, in Revista de Direito e Economia, Vol.
X/ XI, 1984/1985. P. 199

% De notar que quanto a aplicacédo deste critério a jurisprudéncia do STJ ndo tem sido unanime. Comecando
por sustentar uma perspetiva dos bons costumes dominantes, sejam as “concegdes ético — juridicas
dominantes”, seja a “moral social dominante”. Todavia, tem vindo a consolidar-se uma outra perspetiva
multivalorativa, considerando que estes sdo as regras de conduta ou convivéncia comummente aceites, em
determinado tempo e lugar, refletindo o conjunto de preceitos éticos e morais, que orientam as pessoas honestas
e corretas. Cfr. Ac. do TRP. Proc. n° 8/17.7T8 GDM.P1, de 27-06-2018. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
% SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpresso da edicio de 1973. Coimbra: Almedina,
2005. P. 189

% |dem, P.190

100 No que diz respeito a oposicdo sobre estas duas concecdes adotamos uma concegdo socioldgica. Assim,
acompanhamos de perto o entendimento surgido e sufragado por CAPELO DE SOUSA, de acordo com o qual
“a concecdo que perfilhamos parte dos usos ou costumes, enquanto factos sociais, variaveis com o tempo e o
lugar, mas que sdo objeto de valoragdo pelo sentido ético imperante na comunidade social no momento da
pratica do ato alegadamente abusivo. Assim, tal valoragdo ndo se processa em termos idealistas e categoriais,
através de um sistema filoséfico ou religioso determinado. Cfr. SOUSA, Rabindranath Capelo de — Teoria
Geral do Direito Civil, Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. P.213, nota n°527

101 |dem, P.213

102/ ASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil, 82 ed. Coimbra: Almedina, 2015. P.243.
103 PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. P. 499
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Acresce que, no entendimento de MARIA REGINA RENDINHA os bons costumes
“ndo pressupdem na sua atuacdo a existéncia de qualquer vinculo juridico nem a concreta

verificacdo de danos.”'%

Assim, 0s bons costumes sdo os valores ou principios com carater moral e validade
juridica, reconhecidos ou assumidos pela comunidade, estabelecendo-se, assim, um minimo
de exigéncias éticas de conduta ou convivéncia, no ambito de uma sociedade decente,

respeitando a laicidade, a pluralidade, a diversidade e a multiculturalidade®,

No entanto, convém advertir que a materializagdo dos bons costumes pode

efetivamente mostrar-se dificil e controversa.

Por fim, importa determinar o fim econémico ou social do direito, que s6 poderéa ser
feita de uma forma casuistical®®, isto porque um direito é funcionalmente dirigido a
realizacdo de fins'%’, fins esses que foram percecionados pelo legislador aquando da redac&o
do direito. Desta feita, poder-se-4 excluir a elaboracdo de uma doutrina geral que, por outro
lado, implica por parte do julgador e dos demais operadores do direito um conhecimento

cuidado das infraestruturas socioecondmicas que alicercam o ordenamento juridico®®,

Todavia, também terd sido pretensdo da Ordem juridica, para além do fim pessoal,
que é inerente ao direito subjetivo e ndo pode deixar de existir'®, a atribuicio de uma funcgéo
social e econdmica objetiva ao direito atribuido ao seu titular. Significa, portanto, que
sempre que o exercicio de um direito seja contrario a sua funcdo, imposta pelo seu fim

economico, social e pessoal, preenchera uma dimens&o de abuso*°.

104 REDINHA, Maria Regina Gomes — DeliberagGes Sociais Abusivas, in Revista de Direito e Economia, Vol.
X/ XI, 1984/1985. P. 200

105 Cfr. Ac. do TRP. Proc. n° 8/17.7T8 GDM.P1 de 27-06-2018. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

106 REDINHA, Maria Regina Gomes — DeliberagGes Sociais Abusivas, in Revista de Direito e Economia, Vol.
X/ XI, 1984/1985. P. 200

107V ASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil, 8% ed. Coimbra: Almedina, 2015. P.244.
108 PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. P. 499

109 \VVASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil, 82 ed. Coimbra: Almedina, 2015. P.245

110VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil, 82 ed. Coimbra: Almedina, 2015. P.245
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Tal como surgido e sufragado pelo STJ, “o fim social e econémico do direito é a
funcdo instrumental prépria do direito, a justificacdo da respetiva atribuicdo pela lei ao seu

titular.”. 111

Destarte, esta ideia de limitagdo do exercicio de um direito, € uma pretenséo
manifestada pelo legislador em diversos preceitos do Cadigo Civil?,

E através desta consagracdo objetiva das trés vertentes que o legislador pretende
controlar o poder que é conferido ao titular do direito, por forma a que a atuacao deste resulte
num fim para o qual foi atribuido o direito, garantindo, desta forma, a autenticidade das suas
funcdes.™® N3o obstante, no entendimento de alguns autores, a concretizagdo do abuso de

direito tem sido associada mais & boa fé do que aos outros dois limites impostos**“.

111 Ac. do STJ, proc. n° 309/07.2TBLMG.C1.S1, de 17-05-2017.

112 A Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edicdo de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005. P. 209

118 HORSTER, Heinrich Ewald — A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil.
Coimbra: Almedina, 2003. P.281

114 NORONHA, Josane Peixoto — Abuso de direito e culpa in contrahendo, in Revista de Direito Civil, Ano I,
n°2, 2017. P.469
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4. O abuso de direito na jurisprudéncia portuguesa

Uma vez realizado o estudo sobre o abuso de direito e as suas respetivas implicacdes
no ordenamento juridico, cremos que seja 0 momento oportuno para nos debrugarmo-nos

sobre o entendimento da jurisprudéncia no que concerne a este instituto.

Assim, cabera de momento arrolar algumas das varias decisdes que tém vindo a ser
adotadas, por forma a compreendermos a aplicacao pratica deste instituto, a fim de podermos
aferir se o entendimento da doutrina € acolhido pela jurisprudéncia portuguesa, ou, se pelo
contrdrio, o instituto do abuso de direito € apenas um expediente técnico de interpretacdo de

normas juridicas.

Cumpre, desde ja, elucidar que, efetivamente, ndo subsistem duvidas quanto a
perfilhagdo, de modo claro, deste instituto no ceio da nossa jurisprudéncia, sendo evidente
nos diversos arestos dos nossos tribunais*'®. Todavia, importa advertir para o facto de que
este instituto, do abuso de direito, abre a entidade competente para julgar um amplo papel,
especialmente criador'!®, Talvez por tal amplitude exista um receio por parte do 6rgéo
julgador, e que por isso apenas uma parcela das decisfes jurisprudéncias se debrucarem,
efetivamente, sobre o instituto do abuso de direito!'’, contribuindo, assim, para uma
construcdo mais sélida deste instituto, ou, por outras palavras, contribuindo para uma
interpretacdo eficaz do artigo 334° do CC, que, como ja advertimos, acarreta consigo um

largo conjunto de questbes dubias.

Destarte, ndo nos podemos olvidar que o “Legislador ¢ juiz ndo s&o, pois, dois polos
opostos entre a abstracdo (a norma) e o concreto (a vida), entre o principio e a experiéncia,
com tarefas separadas e perfeitamente distintas, mas obreiros da mesma obra, por idéntica
perspetiva e na mesma intengdo unitéria. E porque a institucionalizac¢éo do juridico a ambos

¢ materialmente devida (...)"**®

115 DUARTE, Tedfilo de Castro — O abuso do direito e as deliberagdes sociais (ensaio juridico). Coimbra
Editora, 1955. P. 80

116 SA  Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edicdo de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005. P. 243

117 CORDEIRO, Antonio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. 1. Coimbra: Almedina,1984. P.886

118 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edigdo de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005. P. 241
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Inicialmente, como seria de esperar a sua aplicagdo ndo fora imediatal?®?°,
Porquanto, a aplicacdo do instituto do abuso de direito comecou a surgir a partir da década
de 30, porém com a sua codificacdo em 1966 seria expectavel que a sua aplicacdo fosse mais

veloz. Tal ndo sucedeu?,

Pese embora o facto de o uso abusivo do direito ser reprovado pela ordem juridica

antes da entrada em vigor do novo Codigo'?

, as primeiras decisdes jurisprudéncias que
atenderam ao instituto do abuso de direito no dominio do novo Codigo Civil, foram no
ambito das deliberacdes sociais'?®. Posteriormente, estendeu-se o instituto do abuso de
direito a uma vertente contratual, nomeadamente aos contratos de arrendamento
urbano*?*,bem como, aos de arrendamento para fins comerciais ou industriais, isto €, para

fins ndo habitacionais'?, e também & resolucdo e/ou modificaco de contratos*?®,

Atendendo as decisdes jurisprudéncias que tém sufragado recentemente, é de
entendimento pacifico que “para que ocorra o abuso do direito, € necessario que o titular do
direito o exerca de forma clamorosamente ofensiva da justica e dos limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes e pelo fim social ou econdmico do direito. Nao é necessaria a
consciéncia de que se excederam os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econdmico desse direito. E suficiente que esses limites sejam
ultrapassados. O excesso deve ser manifesto.” Acresce que, “o abuso de direito abrange o
exercicio de qualquer direito de forma anormal, quanto a sua intensidade ou execucéo de

modo a comprometer 0 gozo de direitos de terceiros, criando uma desproporgdo entre 0s

119 \VASCONCELOS, Pedro Pais de — O abuso do abuso do direito — um estudo de Direito Civil, in Revista de
Centro de Estudos Judiciarios, Lishoa: Almedina. n°1, 2015, 1° semestre. P.55

120 Também a nivel europeu a aplicagdo do instituto do abuso de direito foi bastante gradual, sobretudo nas
primeiras décadas. Isto porque, a integracdo europeia nédo era tdo aprofundada como nos nossos dias; os litigios
gue se observavam entre as autoridades nacionais e os operadores econémicos ndo eram tdo vulgares; e, por
ultimo, o abuso do direito ainda ndo tinha ganho a mesma relevancia dos dias de hoje. Cfr. FAZENDEIRO,
Vitor — Uma teoria a cerca do abuso de direito na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, in
Justiga Tributaria, n°10, 2015. P. 4

121 CORDEIRO, Antonio Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Vol. II. Coimbra: Almedina,1984. PP.886 ss
122 No entendimento de COUTINHO DE ABREU, as primeiras decisdes jurisprudéncias, embora escassas,
bastante infelizes. Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Do Abuso De Direito: Ensaio de um critério em
direito civil e nas deliberacfes sociais. Reimpressdo da edi¢do de 1999. Coimbra: Almedina, 2007. P.87

123 Foi considerada abusiva a deliberagdo que amortizasse quotas sociais sem ter em conta o verdadeiro
patriménio em jogo. Cfr. Ac. do STJ, proc. n® 063817, de 22-02-1972, disponivel em: http://www.dgsi.pt

No mesmo sentido 0 Ac. do STJ, proc. n° 063813 de 21-04-1972, disponivel em: http://www.dgsi.pt

124 Ac. do STJ, proc. n° 064309, de 19-01-1973. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

125 Ac. do STJ, proc. n° 064737, de 20-11-1973. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

126 Ac. do STJ, proc. n° 065376, de 15-04-1975. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
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respetivos exercicios, de forma ofensiva e clamorosa dos valores sociais que se tém como

adquiridos.” 1%’

Entendimento semelhante é acolhido pelo TR de Lisboa'?®, de acordo com o qual “A
nota tipica do abuso do direito reside, por conseguinte, na utilizacdo do poder contido na
estrutura do direito para a prossecucao de um interesse que exorbita do fim préprio do direito
ou do contexto onde ele deve ser exercido”. Advertindo para o facto de que o “abuso de
direito representa o controlo institucional da ordem juridica quanto ao exercicio dos direitos
subjetivos privados, garantindo a autenticidade das suas fungdes. Quer dizer, os valores,
finalidades e objetivos subjacentes & norma justificam, mas também condicionam a

invocacgdo e o exercicio de um determinado direito subjetivo, por ela atribuido.”

Em sentido convergente, 0 TR de Guimardes'?® afirma que “o abuso de direito
configura um comportamento antijuridico que se caracteriza pelo exercicio anormal do
direito proprio, que ndo pela violacdo de um direito de outrem ou pela ofensa de uma norma
tuteladora de um interesse alheio. Para que o abuso de direito exista, ndo basta que o
exercicio do direito pelo seu titular cause prejuizo a alguém sendo necessario que o titular
dele manifestamente exceda os limites que lhe cumpre observar, impostos pela boa-fé, pelos

bons costumes ou pelo fim social ou economico do proprio direito exercido.”

No entendimento do TR do Porto'®, o artigo 334° do CC “trata-se de uma clausula
geral que expressa, desde logo, uma antinomia, porquanto associa 0 abuso ao direito, quando
este caracteriza-se por ser licito e ndo por ser ilegitimo como decorre de um conhecimento
brocardo latino, qui iure suo utitur neminem laedit (“quem faz uso do seu direito ndo
prejudica ninguém”), ainda que temperado por outros, como seja malitis non est
indulgendum (“a maldade nao deve ter indulgéncias”). A mesma, como qualquer clausula
geral, caracteriza-se pela sua indeterminacdo, generalidade e vacuidade, exigindo a sua
“integracdo valorativa”, a partir das suas origens, teleologia e dos seus pressupostos ou

requisitos.” Ademais, reconhece que este instituto tem um carater extraordindrio,

127 Ac. do STJ, proc. n°1192/12.1TVLSB.L1.S1, de 27-04-2017. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
128 Ac. do TRL, proc. n° 190/11.7 TYVNG.L1-8, de 11-07-2019. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
129 Ac. do TRG, proc. n°680/17.8T8GMR.G1, de 10-07-2019. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
130 Ac. do TRP, proc. n° 8/17.7T8 GDM.P1 de 27-06-2018. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
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funcionando como uma “valvula de seguranga”!3!

, que ndo visa extinguir direitos, antes
impondo o seu exercicio moderado, sendo varidveis as suas consequéncias juridicas. Trata-
se, por isso, de um instrumento de correcdo com uma vocacao subsidiaria e fragmentaria,
que s6 deve ser utilizado como uma Gltima ratio e para situacdes de flagrante abuso — a sua

utilizagdo frugal e corrente, redundaria num indesejavel “abuso do abuso do direito”.

Como bem adverte o douto acérddo, a norma que se debruca sobre o instituto do
abuso do direito, consubstancia-se numa “clausula abstrata, com ampla dimensdo de
generalidade e incerteza, com Vvérias valéncias, através de conceitos indeterminados, um
comportamental (boa fé), outro moral (bons costumes) e ainda um outro funcional (fins
econdmicos ou sociais)” que devem ser precisados. E, precisamente, por isto que a
concretizacdo em termos praticos deste instituto se traduz numa ardua tarefa, tornando-se

bastante perplexo.

N&o obstante as referéncias feitas por nds, muitas outras decisdes jurisprudéncias
poderiam aqui ser invocadas. Pese embora, estarmos perante um instituto de dificil
aplicacdo, € evidente que, ndo raras as vezes, 0 abuso de direito é invocado. Cremos, porém,
que, a sua invocacao se tem vindo a tornar cada vez mais vulgar, contrariando o seu carater
excecional, fazendo-se uso deste instituto para solucionar todo e qualquer problema juridico,

sem muitas das vezes, atender a sua ratio.

A questdo que se tem vindo a colocar ao longo das decisdes jurisprudéncias diz
essencialmente respeito ao conjunto de critérios gerais e indeterminados utilizados pelo
legislador. Entendemos que € precisamente neste aspeto onde reside a controvérsia e a

dificuldade de se observar uma aplicacéo rigorosa do instituto do abuso do direito.

Pese embora a existéncia de uma consciéncia para o facto de “O abuso de direito
desenhado no artigo 334° do CC traduz uma valvula de escape do sistema que pode ser
invocada e aplicada para evitar, limitar ou sancionar os efeitos decorrentes da aplicagdo de
alguma norma de direito positivo que configura um direito subjetivo sem ponderacdo de

quaisquer outras circunstancias”!32, Existe um risco, reconhecido pela jurisprudéncia

181 Entendimento surgido e sufragado pelo STJ, proc. n°4845/12.0TBSTB.E1.S1 de 2-06-2016. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt
182 Ac. do STJ, proc. n°4845/12.0TBSTB.E1.S1, de 2-06-2016, disponivel em: Disponivel em:
http://www.dgsi.pt
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portuguesa, de se fazer um uso excessivo e abusivo do instituto sobre o qual temos vindo a
refletir. Neste sentido, aduz o acorddo do STJ que para aplicacdo do referido instituto, o

tribunal tera de obedecer a requisitos especialmente rigorosos*®,

No que concerne a sua rigorosidade, cremos que seja evidente a sua necessidade a
fim de se garantir um carater excecional do abuso de direito. N&do obstante, somos do
entendimento de que os critérios e/ou solucdes invocados ndo se tém consubstanciado, em
termos praticos, numa eficaz solucdo, uma vez que as diversas instancias revelam diferentes
interpretaces da figura do abuso de direito®®*, o que acabara por dificultar uma aplicagio
rigorosa do instituto do abuso de direito.

Ademais, ndo nos olvidemos de que o reconhecimento deste instituto € oficioso e,
que como tal, deve ser objeto de apreciacio e deciso, ainda que tal ndo seja invocado®.
Por via do preceito normativo o legislador delegou nos Tribunais o “podes de detetar e
corrigir, a luz dos grandes principios informadores do sistema, os eventuais desvios da
atividade juridica prética”, bem como, a responsabilidade “de ndo deixar desvitalizar o
ordenamento juridico e de assegurar que o direito possa ser livremente atuado na esfera que

lhe é propria”. 1%

Desta feita, apesar da aplicacdo do instituo do abuso de direito hd muito vigorar entre
nos e nas mais diversas situacdes juridicas, entendemos que ainda existe um extenso e arduo
percurso por forma a uniformizar-se a jurisprudéncia no que concerne ao contetdo dos
requisitos elencados no artigo 334° do CC, no sentido de se alcancar uma homogeneidade

sobre este instituto.

133Ac. do STJ, proc. n°4845/12.0TBSTB.E1.S1, de 2-06-2016, Disponivel em: http://www.dgsi.pt

134 Ac. do STJ, proc. n° 752-F/1992.E1-A.S1-A, de 05/07/2016. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

135 Ac. do STJ, proc. n° 116/07.2TBMCN.P1.S1, de 11/12/2012. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

13 PENHA-GONCALVES, Augusto — O Abuso de Direito. Palestra no Centro de Estudos Judiciarios em
27/06/1980, in Revista da Ordem dos Advogados. Vol. 11, 1981. P. 509
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5. Sancdo do Abuso de Direito

Findas as questdes prévias sobre a tematica do abuso de direito, bem como, a sua
admissdo na nossa ordem juridica, importa, no presente momento, refletir sobre as

consequéncias juridicas do instituto do abuso de direito.

Uma vez, extravasados os limites impostos pela ordem juridica, o titular do direito

podera causar danos a terceiros.

De forma evidente, ndo é feita na lei nenhuma referéncia concreta sobre as
consequéncias normativas do ato abusivo. Ndo obstante esta omissdo, ndo se coloca aqui em
causa que o abuso de direito é uma forma de antijuridicidade ou ilicitude, isto €, contrario
ao direito e que, como tal, ser-lhe-a aplicavel a gama de sangBes dos atos ilicitos®*’, quer

preventivas, quer repressivas®é,

Assim, uma vez que estamos perante um comportamento antijuridico podera haver
lugar a uma obrigagdo de indemnizacdo, se ndo houver uma causa especial de exclusdo da
ilicitude'®. Esta pretensdo indemnizatdria €, entdo, deduzida em face de um dano, que é

sofrido na esfera juridica de outrem, cuja origem e/ou natureza é ilicita'*°.

Para que posso haver lugar a obrigacdo de indeminizacdo, nos termos gerais da
responsabilidade civil**! (artigo 483° do CC), é necessario a obrigacdo da verificagdo dos
demais requisitos. E necessario a verificacdo do dolo ou a mera culpa, o dano e o nexo de
causalidade entre a atuagdo abusiva e 0 dano'*2.  N&o obstante, a primeira sangdo, que

surge nos civilistas, é a “reparabilidade dos danos que o titular da prerrogativa juridica

137 DUARTE, Tedfilo de Castro — O Abuso do Direito e as Deliberagdes Sociais (Ensaio Juridico). Coimbra:
Coimbra Editora, 1955. P. 86

138 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edigdo de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005. P. 637

139 WVARELA, Antunes. Das Obrigaces Em Geral, Vol. I. 102 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2000. P.544

140 BARBOSA, Ana Mafalda Miranda —Danos — Uma leitura personalista da responsabilidade Civil. Cascais:
Principia, 2018. P.11

141 No que concerne ao escopo das finalidades da responsabilidade civil, vérias sdo as posi¢des assumidas. N&o
obstante, dir-se-a que se situara entre a reparacao do dano, a prevencdo de ocorréncia de novos prejuizos ou/e
a san¢do pelo comportamento lesivo levado a cabo. Cfr. BARBOSA, Ana Mafalda Miranda — LicgGes de
responsabilidade Civil. Cascais: Principia, 2017. P.41

142 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edigdo de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005. P. 638
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abusivamente exercida porventura cause a terceiros” 4. Trata-se, portanto, de uma

reparacéo natural, nomeadamente através da remoc&o do que se fez com abuso de direito*.

Desta feita, s6 quando ndo for possivel a reconstituicdo in natura ou se revelar
extremamente gravosa para o autor do abuso, ou se ndo se reparar integralmente os danos, é
que, nos termos do disposto no art.° 566° do CC, se fara uso da san¢do pecuniaria. Esta
sancdo ressarcitoria visa colocar o lesado na posi¢édo que estaria se 0 ato abusivo, causador

de dano, ndo tivesse ocorrido*®.

Porquanto, resulta de um entendimento unénime a ndo aplicagdo de uma dupla
sanc&o do abuso de direito*®, assim, nunca podera resultar como consequéncia juridica uma

cumulacdo de san¢des — a reparacdo natural ou indeminizacéo pecuniaria.

Contudo, “para além da responsabilidade civil ou até a ela cumulada, podera
descobrir-se toda uma infinda gama de san¢6es que, essas sim, impedirdo que o titular do
direito abusivamente exercido obtenha ou conserve as vantagens que obteve com a pratica
do ato abusivo e o fardo reentrar, em ultima analise, no exercicio legitimo do direito: desde
a nulidade, a anulabilidade, a inoponibilidade, ou a rescindibilidade do ato ou negdcio
juridico quando seja na sua pratica que o abuso se verifique, até ao restabelecimento da
verdade ou da realidade dos atos com ele conexionados (...)”'*’. Entendimento este que é

igualmente surgido e sufragado pelo STJ™8,

Este conjunto de sancdes, que se poderao verificar aquando de um exercicio abusivo
de um direito, terd uma funcdo desencorajadora, na medida em que serdo uma forma de

prevencio de futuros comportamentos abusivos/ilicitos'#°.

N&o obstante, ndo sera nem eficiente, nem suficiente elencar um conjunto de sanc¢des

de forma taxativa, uma vez que ‘“atenta a infinda riqueza da vida e da imaginagdo

143 SA  Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edicdo de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005. P. 638

144 1dem, P.647

145 BARBOSA, Ana Mafalda Miranda — Liges de responsabilidade Civil. Cascais: Principia, 2017. P.43

146 Ac. do STJ, Proc. n° 06B2414 de 24/10/2006. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

147 SA, Fernando Augusto Cunha de — Abuso do Direito. 22 reimpressdo da edigdo de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005. PP. 647 ss

148 Ac. do STJ, Proc. n° 06B2414 de 24/10/2006. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

149 BARBOSA, Ana Mafalda Miranda — LigGes de responsabilidade Civil. Cascais: Principia, 2017. P.46
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humanas”* se tornaria uma tarefa impossivel. Assim, cabera ao 6rgéo julgador, atendendo
as circunstancias concretas do comportamento assumido pelo titular do direito, fazer uma
apreciacdo casuistica e proceder a aplicacdo da sancdo que melhor se coadune com o caso

em particular.

Em sintese, poder-se-a dizer que as consequéncias se traduziram: na supressdo do
direito; na cessacdo do concreto exercicio abusivo, mantendo-se o direito; um dever de
restituir, quer seja em espécie quer o equivalente pecuniario; e, por fim, o dever de

indemnizar, quando verificados 0s necessarios requisitos®®L,

Assim, fundamentalmente, em termos sancionatorios, ocorrera uma equipac¢ao do ato
abusivo ao ato ilicito. Todavia, apesar de poder haver lugar a um dever de indeminizacao,
adverte ANTONIO MENEZES CORDEIRO de que o abuso de direito, ndo é, em si, um
instituto de responsabilidade civil®®2,

150 SA,| Fernando Augusto Cunha de. Ob. Cit. PP. 647 ss

151 CORDEIRO, Anténio Menezes — Litigancia de ma fé Abuso do direito de agdo e Culpa “In Agendo”.
Coimbra: Almedina, 2006. PP.77 e ss

152 Ibidem
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6. Consideracdes finais

Finda a nossa reflex&o sobre o instituto do abuso de direito sdo inevitaveis algumas
observacdes, ndo obstante as diversas controvérsias que, no entendimento de varios autores,

suscita.

O instituto do abuso de direito que fora aplicado, bem como, reconhecido antes da
sua consagracao pelo legislador e que permeia varios ramos do direito, comporta consigo
um conjunto de conceitos ambiguos e suscetiveis de tomarem diversas ace¢des e que, por
conseguinte, levaram a diferentes caminhos. Neste sentido, cremos que tera sido pretensao
do legislador atribuir esta tarefa de precisao ou concretizacao de conceitos ao 6rgdo julgador,
uma vez que ambos tém entre si um papel de complementaridade. Destarte, aquilo que se
tem vindo aferir dos multiplos arestos que se debrucam sobre o abuso de direito é que nédo
existe uma unanimidade quanto a aplicacao dos elementos constitutivos deste instituto e que,

por conseguinte, leva a uma pratica anomala do instituto do abuso de direito.

Contudo, serad de louvar o reconhecimento da jurisprudéncia de que este instituto

constitui uma Ultima ratio, sob pena de se olvidar a verdadeira pretensdo da sua consagragéo.

Assim, em nosso entendimento, para uma eficaz aplicacdo do instituto do abuso de
direito dever-se-a4 compreender a ratio do direito que esta na base do abuso, por forma a ndo
defraudar o instituto do abuso de direito.
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CAPITULO I
O DIREITO A GREVE

1. Introducdo

Os conflitos coletivos!™, cuja sua origem remonta a tempos longinquos, estdo e
sempre estiveram na base do direito do trabalho, bem como, na sua autonomizagéo, sendo,
sem duavida, um dos grandes contributos para o quadro juslaboral que se faz sentir

atualmente.

Como adverte JOSE JOAO ABRANTES, “O Direito do Trabalho nasceu porque a

igualdade entre o empregador e o trabalhador ndo passava de uma ficgao”. 1>

O vinculo laboral comporta consigo um desequilibrio, onde o trabalhador ocupa a
posicdo mais débil. Por forma a que exista uma relacéo de equilibrio, tanto quanto possivel,
a fim de se evitar atos abusivos por parte da entidade empregadora legitimados pelo proprio
contrato de trabalho, a ordem juridica conferiu ao trabalhador um conjunto de direitos tendo
em vista um reajuste do desequilibrio que se faz sentir entre as partes integrantes da relacao

contratual.

E, precisamente, neste segmento que sdo implementadas condigBes coletivas de
trabalho. Dentro da determinacgéo coletiva das condicdes de trabalho destacamos, para o
presente capitulo, a greve, que se traduz num meio de acdo direta, por parte dos
trabalhadores, e, também, diriamos, aquele que tem uma maior relevancia juridica e
jurisprudencial, uma vez que, com a sua admissibilidade confere-se ao trabalhador um meio

de obtenc¢do de melhores condic¢des socioecondmicas.

Este direito a greve traduz-se numa das varias conquistas do ente mais débil na

relacdo laboral: o trabalhador. N&o obstante, este direito acarreta consigo um conjunto de

153 Conflitos estes que resultam dos interesses laborais contrapostos. LAMBELHO, Ana, GONCALVES, Luisa
Andias - Manual de Direito do Trabalho: Da Teoria a Pratica, 12 ed. .Coimbra Editora, 2014. P.411
154 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho I1: Direito & Greve. Almedina, 2014. P. 69
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questdes'™, dado que é através do recurso ao instituto da greve que pode ocorrer uma

modificagédo unilateral das regras vigentes no contrato de trabalho.

Ora, no presente capitulo propomo-nos a fazer um estudo sobre as questbes
suscitadas por este conflito coletivo paradigmatico, uma vez que a greve, como bem
sabemos, se consubstancia num dos direitos do trabalhador subordinado, que muita

controvérsia suscita®.

1.1 Breves Consideracdes

A greve é hoje percecionada como um meio colocado a disposicdo dos trabalhadores
para satisfazerem as reivindicagGes laborais, atinentes a um maior equilibrio®®’ da relacéo
contratual subjacente®®®,

Neste sentido, a greve tem a sua ratio na dependéncia da parte subjugada, na medida
em que o proprio do direito laboral tem a sua raz&o de ser na ideia do estado de subordinagdo
juridica inerente ao proprio contrato de trabalho, dado que, com a celebracéo do contrato de
trabalho o trabalhadores assume, inevitavelmente, uma posi¢do de “inferioridade pratica”
que o inibe ou impede de fazer valer os seus direitos na constancia da relacdo de trabalho
subordinado.® Facilmente se compreende que o empregador possa adotar um posicio de
soberania inabalavel em face dos trabalhadores que se encontram vinculados as suas direces

e orientaces.

1% Razdo pela qual vérios sdo os autores que evidenciam a greve como um fenémeno particularmente
complexo. ROCHA, J. A. Oliveira — O Direito a Greve e a sua Regulamentacdo, in Separata da "Revista
Portugal Judiciario", n® 42. Porto: Portugal Juridico-Econdmico SCRL. P.12

156 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1114

157 Note-se, contudo, que quando abordamos a greve como um meio de obtencdo de um equilibro na relacdo
juridica entre a entidade patronal e o ente subordinado, ndo invocamos uma paridade de armas, diversamente
daquilo que é consagrado no sistema germanico. Se assim ndo fosse, seria, no nosso ordenamento juridico
admitido o locaute que, como bem sabemos, é proibido pela CRP (art.57° da CRP, n° 3). Cfr. FERNANDES,
Antonio Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 805

1% MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 6% ed. Coimbra: Almedina, 2013. P. 1110

159 Entendimento surgido e sufragado pelo STJ, no proc. n® 985191, de 11.11.98, bem como pelo TR do Porto,
proc. n® 230/12.2TTSTS-A.P1 de 21-10-2013. Disponiveis em: www.dgsi.pt
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Assim, o direito & greve legitima o comportamento dos trabalhadores conducentes a
paralisacdo da atividade a que estdo contratualmente obrigados e, consequentemente, causar
prejuizos patrimoniais ao empregador°,

N&o obstante a veste que assume a greve na atualidade, no séc. X1X, nos Estados
Liberais, comecou por ser entendida como delito, contraria & ordem publica, a seguranca do
Estado, bem como, aos principios juridicos em que assentava a ordem econémical®!, sendo
por isso punida criminalmente®®?, Era, entdo, um mecanismo utilizado pelos trabalhadores,

perante o regime do sufragio censitario, para se manifestarem?6?

quanto a aspetos salariais,
horérios de laboragéo, condigBes de trabalho, bem como contra os impostos'®*. Sendo que
as trés primeiras causas enunciadas estiveram na base da generalidade das greves.

Todavia, em virtude da | Guerra Mundial, datada entre 1914 e 1918, bem como, as
sucessivas revoluces sociais, assistiu-se aquilo que é designado por uma crise da
consciéncia liberal, isto é, coloca-se em causa a igualdade juridica face ao poder econémico
e social que alguns detém, impondo, de alguma forma, esse mesmo poder aos demais. A
igualdade defendida na época liberal € meramente formal, ndo atendendo as situacdes em
concreto, tornando essa igualdade essencialmente tedrica®®®.

Precisamente porque o liberalismo ndo tinha como pretensdo dirimir as
desigualdades sociais e por se mostrar inadequado a realidade social, comeca, entdo, a
emergir uma quebra na harmonia social'®® que até entéo se fazia sentir, passando o Estado a
ser percecionado, ndo como um possivel inimigo, mas antes como o Unico que é capaz de
zelar e impor o respeito pela liberdade individual.

Esta linha de pensamento levou ao aparecimento de uma nova conce¢éo: a do Estado
Social de Direito, caracterizado pela intervencao estatal com um intuito de solidariedade e

160 Note-se, porém, que o prejuizo patrimonial de que falamos aqui ndo é o mesmo que resulta da obrigacéo de
manutencédo e seguranca das instalacBes e equipamentos na empresa.

161 FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigagéo de servigos minimos como técnica de regulagéo da Greve
nos servicos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 29

162 por ser percecionada como uma agéo contra o Estado, ao invés de um meio de autotutela dirigido a entidade
patronal. Cfr. Ibidem:; MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1111
163 | EITAO, Luis Menezes — Direito do Trabalho 52 ed. Almedina, 2016. P.627

164 TENGARRINHA, José — As greves em Portugal: uma perspectiva histdrica do século XVIII a 1920, in
Anélise Social, vol. XVII (67-68), 1981-3.°-4.°,P. 573 a 601. In casu, p.588 Disponivel em:
http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223999978H7d AUSfd5Kd02Y UO.pdf

185 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho II: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 50

186 Como denota Hélene Sinay, as injusticas sociais que se faziam sentir sucessivamente nas sociedades
orientais e ocidentais antigas, tiveram que encontrar a sua solugdo na greve. Cfr. SINAY, Héléne — Traite de
Droit du Traval, La gréve. Paris, Libraire Dalloz, 1966. P. 12
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justica social®’. Tendo em vista esta equidade social, por forma a superar as contradicdes
proprias da ordem liberal, o Estado deixa de se limitar ao mero respeito das liberdades
classicas, passando antes a adotar e executar politicas econdmicas, sociais e culturais por
forma a existir uma liberdade auténtica, feita para pessoas concretas'®,

A semelhanca daquilo que se verificou nos demais Estados europeus, em Portugal a
sua consagracdo foi igualmente proibida durante um largo periodo de tempo, sendo que a

coligacdo de trabalhadores'®®

era percecionada como um crime.

As primeiras manifestacdes coletivas de operarios surgiram a partir do liberalismo,
iniciando-se 0s movimentos de paralisacdo em 1852 e, subsequentemente, verificou-se um
impulso de movimentos grevistas no inicio da década de 70, assim como no periodo
subsequente & crise econdmica, a partir de 189370,

Aguando da proclamacédo da Republica pela revolucdo de 5 de outubro de 1910 a
greve foi reconhecida e aceite como uma liberdade. Os trabalhadores tinham a liberdade de
se socorrerem da para, entdo, reivindicarem as suas pretensdes'’?, os conflitos de trabalho
ganharam uma maior expressio’’2,

Subsequentemente, atendendo as ideologias politicas defendidas pelo Estado Novo,
a greve foi novamente proibida, sendo percecionada como uma conduta punida
criminalmente por ndo se coadunar com o0 sistema corporativo, uma vez que este tem
subjacente a si uma ideia de solidariedade entre os trabalhadores e empresarios e 0
predominio do interesse nacional em detrimento do interesse individual®.

A partir de 1974 assistiu-se a um amplo movimento grevista. A greve passou a ser

compreendida como um direito dos trabalhadores, deixando de ser concebida apenas como

167 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho II: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 51 e ss

168 |hidem

169 Note-se que a coligacdo de trabalhadores ndo era forgosamente um sinénimo de greve, porquanto
percecionava qualquer comportamento coletivo que tivesse na sua gene interferir com o trabalho,
nomeadamente a sua suspensao ou impedimento. Era esta a ace¢cdo comtemplada nos artigos 414° e 415° do
Code Pénal datado de 1810, assim como o artigo 277°, n°2 do Cédigo Penal de 1852.

Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigagdo de servigos minimos como técnica de regulacdo da Greve
nos servicos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 30 e ss, nota 23

170 XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. P.20

11 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1111

172 X AVIER, Bernardo — Curso de Direito de Trabalho. Verbo, 1992. P. 168

173 Ndo obstante esta proibigéo observaram-se alguns movimentos grevistas, nomeadamente de carater politico,
profissional e econdmico. Cfr. XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. P.22;
MARTINEZ, Pedro Romano — Ob. Cit., P.1111
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uma simples liberdade. Foi, entdo, através do DL n° 392/74 de 27'* de agosto que o
legislador procurou regular, de forma detalhada quanto & sua natureza e quanto, ao seu
contelido, evitando o surgimento de greves selvagens'”.

Em momento posterior, ja numa fase de estabilizacdo, em virtude da consagracéo
constitucional da greve como um direito fundamental, foi elaborada a Lei n® 65/77, de 26 de
agosto, a qual colocou um maior énfase nos aspetos processuais da greve!’®.

Assim, de forma sumaria, pode dizer-se que a evolucdo’’ da greve no ordenamento
juridico ocorre, essencialmente, em trés fases. Inicialmente a greve € considerada como uma
conduta antagdnica ao interesse publico e que por isso é proibida e punida em termos penais
(fala-se, portanto, de uma greve-delito). Posteriormente, passa a ser compreendida como
uma liberdade, no sentido de se admitir que os grevistas agissem no dominio do agere licere
(é a designada fase da greve-liberdade). Por fim, a greve ganha tutela jurisdicional, € um
direito que os trabalhadores podem exercer perante a entidade patronal (surge, aqui, a ideia
de grave-direito’®)17°,

Significa, portanto, que a greve, através de uma visao juridica, corresponde a uma
evolucdo de um fendmeno antijuridico, contraria a ordem publica, para um fenémeno

reconhecido pelo direito, como uma liberdade, bem como, direito subjetivo fundamental®®°.

1.1.1 Greve como direito fundamental

174 «A ruptura da ordem politica vigente até ao dia 25 de Abril implica a revogacio do regime de proibicdo da
greve e do lock-out, em consonéncia, alias, com o reconhecimento das associa¢@es sindicais e patronais e dos
principios que encontram expressdo adequada no Programa do Movimento das Forcas Armadas, parte
integrante da nova ordem constitucional (Lei Constitucional n.° 3/74, de 14 de Maio).” Disponivel em:
https://www.dgaep.gov.pt/upload/arglegis/anos/1974/pdf/AL_1974 DL _392.pdf

175 Cfr. XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984, P.28

176 |dem, P. 29

177 Esta evolucdo da greve no ordenamento juridico traduziu-se numa ardua tarefa devido ao caréter
conflituante da greve. Cfr.. RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111
SituacBes Laborais Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.426

178 Através da greve-direito, o ordenamento juridico reconhece e afirma a prevaléncia do interesse do
trabalhador sobre o interesse da parte contréaria da relacdo contratual. Traduz-se num “verdadeiro direito,
oponivel a contraparte no contrato e prevalente sobre a obriga¢do laboral.”. Cfr.. FERNANDES, Anténio
Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 815. Tal como adverte FRANCISCO
LIBERAL FERNANDES,” representa a integracdo plena da autotutela coletiva (e do direito ao conflito de
trabalho) no ordenamento juridico.” Cfr.: FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigacdo de servigos minimos
como técnica de regulagdo da Greve nos servigos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 54

179 XAVIER, Bernardo — Curso de Direito de Trabalho. Verbo, 1992. P. 165 e 166

180 GOMES, Julio - Algumas notas sobre o Direito a greve e a sua evolucdo ao nivel europeu, in Lex Social —
Revista Juridica de los Derechos Sociales, Monografico 1, 2017. P. 159.
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A autonomia coletiva e a imposi¢do de limitacbes aos poderes do empregador
levaram ao atual quadro juslaboral, bem como, a elevacéo a dignidade constitucional®/82,

A garantia do direito a greve €, de forma clara e inequivoca, consagrada no artigo 57°
da CRP*®3, N&o subsistem duvidas quanto ao facto de a nossa CRP consagrar a greve como
um direito fundamental e que, por isso, merece uma tutela constitucional. Note-se, contudo,
que esta tutela ndo se limita ao seu reconhecimento, mas também em garantir tal direito®,
Trata-se de uma garantia que foi elevada a natureza de norma constitucional por forma a
asseverar uma supremacia de natureza juridico-formal*®®,

Porquanto, ndo podemos olvidar que o legislador constitucional consagrou tal direito
no titulo 1, titulo este que consagra Direitos, Liberdades e Garantias. Ora, é indubitavel que
o legislador constituinte quis consagrar mais do que a liberdade de greve?®,

Nas palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “A caracteriza¢dao
constitucional do direito a greve como um dos «direitos, liberdades e garantias» significa,
entre outras coisas: (a) um direito subjetivo negativo, ndo podendo os trabalhadores ser
proibidos ou impedidos de fazer greve, nem podendo ser compelidos a pdr termo a uma
greve em curso (salvo se ilicita); (b) eficacia externa imediata, em relacdo a entidades
privadas (art.18°-1), ndo constituindo o exercicio do direito de greve qualquer violagcdo do
contrato de trabalho, nem podendo as mesmas entidades neutralizar ou aniquilar
praticamente esse direito; (c) eficacia imediata, no sentido de direta aplicabilidade, ndo

podendo o exercicio deste direito depender da existéncia de qualquer lei concretizadora.”8’

181 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho Il: Direito a Greve. Almedina, 2014. P.70

182 pese embora o fato de o direito a greve ndo se encontrar abrangido pelas competéncias proprias da Unido
Europeia, seria utdpico concebermos a ideia de que tal matéria ndo seria tida em consideragéo (cfr.. GOMES,
Julio — Algumas notas sobre o Direito a greve e a sua evolugdo ao nivel europeu, in Lex Social — Revista
Juridica de los Derechos Sociales, Monografico 1, 2017. P. 163), pelo que o direito a greve é reconhecido,
tendo consagracéo no artigo 28° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, cuja epigrafe é
"Direito de negociagdo e de acgdo colectiva": “Os trabalhadores e as entidades patronais, ou as respectivas
organizacdes, tém, de acordo com o direito comunitario e as legislacfes e praticas nacionais, o direito de
negociar e de celebrar convengdes colectivas, aos niveis apropriados, bem como de recorrer, em caso de
conflito de interesses, a ac¢des colectivas para a defesa dos seus interesses, incluindo a greve”. Nao subsistem
dificuldades quanto a consagragracao do direito a greve a nivel Europeu.

183 O texto constitucional tem, quanto a este direito, mantido integralmente esta disposic&o.

184 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada Vol I, 42 ed.
revista. Coimbra Editora, 2007. P. 753

185 NOVAIS, Jodo Reis — Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2019. P.
21

18 Cfr. XAVIER,Bernardo —Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. P.30

187 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada Vol I, 4% ed.
revista. Coimbra Editora, 2007. P. 750
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Assim, esta consagracdo na CRP € entendida por vérios autores como um
reconhecimento de que estamos perante uma relagdo juridica que carece de um reequilibrio,
bem como, de protecdo, isto porque existe um desequilibrio de poderes entre o empregador
e trabalhador que podera colocar sob ameaga o exercicio de direitos fundamentais.*®® Desta
forma, a constitucionalizacao do direito laboral “surge como uma sequéncia natural da feigdo

189 por forma a assegurar uma emancipacao

protecionista que sempre o caracterizou
economica e social da parte mais débil da relagdo juslaboral'®°.

N&o obstante a greve se consubstanciar num meio direto de acdo por parte dos
trabalhadores incontestavel, importa ter em conta que o legislador constitucional,
estabeleceu limites a greve apesar do disposto no n° 2 do artigo 57° do referido diploma
legal. N&@o seria previsivel, nem normal que o legislador aceitasse como legitima toda a
greve'®, independentemente dos seus objetivos ou das formas que possa revestirl®,
Destarte, é evidente que, quando se pretenda atingir através da greve um objetivo ilicito, ela
constitui uma ofensa ao estado de Direito e, portanto, torna-se impreterivel que o legislador
estabeleca barreiras'®® entre o licito e o ilicito, por forma a que a greve ndo tenha objetivos
desintegrados dos valores constitucionalmente consagrados®* e, assim, coexistir este direito

com os demais direitos fundamentais, igualmente tutelados pelo ordenamento juridico®%/%,

188 Cfr. ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho 1I: Direito a Greve. Almedina, 2014. P.70; XAVIER,
Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. P.31

189 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho II: Direito a Greve. Almedina, 2014. P.70

19 FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigagio de servigos minimos como técnica de regulagio da Greve
nos servicos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 60

191 XAVIER, Bernardo — A licitude dos objetivos da greve (A propoésito do artigo 59°, n° 2, da Constituicéo),
in Revista de Direito e Economia, Separata do n°2 de Julho/Dezembro 1979. P. 295

192 NETO, Abilio — Contrato de Trabalho, Notas Praticas, 16° ed.. Lisboa: Ediforum, 2000. P. 1199

193 partindo do pressuposto que o direito a greve é assumido como um direito fundamental, esta matéria suscita
um conjunto de questBes dubias e, como tal, é imprescindivel que quer os tribunais, quer outros 6rgdos
jurisdicionais sejam cautelosos na imposicdo ou aceitagdo de restrigdes. Cfr.. GARCIA, Jorge Andres Leyton
- The Right to Strike as a Fundamental Human Right: Recognition and Limitations in International Law, in
Revista Chilena de Derecho, vol. 44 n° 3, 2017. P. 782

194 Quando nédo for possivel ao legislador estabelecer tais limites, essa tarefa cabera a jurisprudéncia efou a
doutrina. Cfr. XAVIER, Bernardo — A licitude dos objetivos da greve (A proposito do artigo 59°, n° 2, da
Constituicdo), in Revista de Direito e Economia, Separata do n°2 de Julho/Dezembro 1979. P. 293 e 294

1% GARI, SusanaTorrente — El ejercicio del Derecho de Huelga y los Servicios Essenciales. Barcelona: Cedes
Editorial. P.25

1% Também a nivel Europeu, sdo admitidos limites. Tais limites podem ser percecionados nos acérdaos “Laval”
e “Viking Line” do TJUE (disponiveis em: https://eur-lex.europa.eu/collection/eu-law/eu-case-law.html),
ambos datados de 2007. Admitem-se, entdo, certas limitagdes, “que podem resultar da aplicagdo tanto de
ConstituicGes, como da legislagdo ordindria e até de meras praticas nacionais juridicamente relevantes”, veja-
se, neste sentido, REDINHA, Maria Regina - A vol d’oiseau: desenvolvimentos recentes no direito de greve
na Unido Europeia, in Revista Electronica de Direito, junho 2013 — n°1. P. 4 e MOREIRA, Porfirio - A
inadequagdo do principio da proporcionalidade ao direito a greve: Algumas notas da perspectiva do direito
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Por conseguinte, o direito a greve ndo é absoluto, uma vez que o n°® 3 do art. 57° da
CRP, introduzido no texto constitucional pela Revisdo de 1997, vem permitir que a lei
ordindria estabeleca “as condi¢des de prestacdo, durante a greve, de servigos necessarios a
seguranca e manutencao de equipamentos e instalacdes, bem como de servicos minimos
indispensaveis para ocorrer & satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis”. Esta ideia é
reforgada pelo art. 18°, n°2, de acordo com o qual sdo admissiveis restricbes quando seja
“necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos™*®’.

Deste modo, o direito a greve, apesar de fundamental, pode ser objetivamente
restringido®®®, sem que tal possa ser compreendido como uma violagdo de um direito
constitucionalmente consagrado.

N&o obstante as restricbes que o direito podera ser alvo, é inquestionavel que o
reconhecimento constitucional do direito a greve legitima a autotutela direta dos
trabalhadores, por forma a efetivar o bem-estar e uma igualdade real entre os individuos e

0S grupos sociais*®°.
1.1.2 Greve como meio de luta laboral
A greve ndo se consubstancia no Gnico meio de luta laboral, mas é aquele que, em

nosso entendimento, comporta uma maior importancia e €, efetivamente, através dela que os

trabalhadores se exprimem e exercem, de forma eficaz, um meio de pressao sobre a outra

portugués in 0] Direito, Ano 146°, 1, Lisboa 2014, PP. 147 e SS
No que concerne a OIT, ainda que suscite questdes dibias, o direito a greve é percecionado como um direito
fundamental na Convencdo n° 87 (disponivel em: http://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-no-
87-da-oit-sobre-liberdade-sindical-e-proteccao-do-direito-sindical-0). N&o obstante, também aqui o direito a
greve é delimitado. Veja-se, neste sentido, VERDIER, Jean Maurice — Débat sur le droit de gréve a la
Conférence internationale du travail in Droit Social, n® 12, 1994. P. 969

197 Ac. do Tribunal Central Administrativo do Norte, de 13-06-2014, proc. n° 01634/12.6BEPRT. Disponivel
em: http://www.dgsi.pt

1% Tal como adverte JORGE REIS NOVALIS, os direitos fundamentais podem, efetivamente, ser “sujeitos a
uma reserva geral de ponderagdo com outros bens e interesses igualmente dignos de protec¢do juridica e que
devam prevalecer na situagdo concreta (...)”. Cfr. NOVAIS, Jodo Reis — Direitos Fundamentais e Justica
Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2019. P. 199

19 FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigagdo de servicos minimos como técnica de regulacédo da Greve
nos servicos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 61
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parte da relagdo contratual®®, sendo considerado por alguns Autores como um meio de luta
aberta®?,

A greve é, entdo, um mecanismo colocado a disposicdo dos trabalhadores
assalariados por forma a fazerem valer as suas reivindicacdes, bem como, afirmarem a sua
dignidade®®?.

Facilmente se compreende que o direito & greve possui contornos especiais que sao
evidenciados pela sua finalidade coativa®®, bem como, pela forma como o mesmo é

exercido®

. Assim, na acecdo de alguns Autores, facilmente se compreende que, ndo raras
as vezes, seja feita uma analogia entre a greve e a guerra®®. Neste ponto, acompanhamos de
perto o entendimento de JORGE LEITE, de acordo com o qual é inegavel que a greve se
traduz num meio de pressao para alcancar determinados objetivos que dificilmente seriam
alcancados por outras vias. Ndo obstante, a greve nao se consubstancia num comportamento
positivo, ou seja, numa agressao contra as pessoas ou 0 patrimdnio, mas antes numa omissao.

Assim, ao invés da guerra, a greve visa reajustar um desequilibrio entre duas

entidades.2%

200 Numa acecdo socioldgica a greve consubstancia-se como uma manifestacio de forca exercida por o grupo
social dominado contra um grupo social dominante. Neste sentido veja-se ALMEIDA, Jacques — A greve: uma
perspetiva histdrico-juridica duma forma de luta dos trabalhadores, Venda Nova: Peres-Artes Gréficas, 1976.
P.11

201 |dem

202 LEAL, Amado - Os limites do direito a greve e 0s servicos minimos no sector dos transportes: a proposito
de um silogismo, in Boletim de Ciéncias Econdmicas — Homenagem ao Prof. Doutor José Antonio Avelds
Nunes, vol. LVII — Tomo 1, 2014. P. 196

203 FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed.. Almedina, 2014. P.803

204 \/eja-se, neste sentido, o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 03-12-2014, proc. n°
2028/11.6TTLSB.L1-4. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

205 Esta comparacdo €, no entendimento de LEAL AMADO, compreensivel, na medida existe um conflito em
ambas, definem-se estratégias, afirmam-se taticas e utilizam pressdo psicologica. Todavia, o referido Autor
adverte para o facto de esta ser uma equiparagdo que “convém ter as devidas cautelas metodolédgicas, desde
logo porque, ao contrario do que sucede na guerra, na greve busca-se apensas derrotar — e nao exterminar — o
inimigo.” Cfr:. LEAL, Amado - Os limites do direito a greve e 0s servigos minimos no sector dos transportes:
a proposito de um silogismo, in Boletim de Ciéncias Econémicas — Homenagem ao Prof. Doutor José Ant6nio
Avelds Nunes, vol. LVII - Tomo 1, 2014, P. 196
Por seu turno, PEDRO ROMANO MARTINEZ acolhe o entendimento de que ndo h& qualquer interesse em
estabelecer-se esta comparagdo entre a greve e a guerra, uma vez que se baseiam em pressupostos distintos.
Cfr.: MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1113

206 | EITE, Jorge — Direito da Greve — das Licdes ao 3° ano da FDUC, ed. De 1992/93, Servicos de agdo social
da Universidade de Coimbra, Servico de textos, Coimbra, 1994, PP. 33 e 34

o1


http://www.dgsi.pt/

Desta forma, a greve consubstancia-se numa forma de luta social?®’, através da qual

o elo mais débil faz um “reequilibrio de uma sociedade que o progresso fez desnivelar”?%,

207 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situacdes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.424

208 MOREIRA, Anténio — A greve: questdo eterna do Direito do Trabalho. O abuso de direito, in Minerva:
Revista de Estudos Laborais, Ano IX -l da 42 série, n°1, 2019. P. 33.

Veja-se, também, neste sentido CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica
Portuguesa  Anotada Vol I, 4* ed. revista. Coimbra  Editora, 2007. P. 759
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2. Conteldo do Direito a Greve

A greve é, como ja tivemos oportunidade de evidenciar, percecionada pelo
ordenamento juridico portugués como um direito fundamental. Contudo, dos conflitos
coletivos?® que podem emergir das relages laborais, a greve é aquele que, em nosso
entendimento, suscita as questdes mais complexas.

Desde logo no que concerne a sua definicdo, comegariamos por evidenciar que a lei
ndo define greve. Quanto a esta omissdo do legislador, varias sdo as interpretacbes que
surgem quanto a sua intencdo subjacente. Por um lado, BERNARDO GAMA DA LOBO
XAVIER sufraga o entendimento de que tal siléncio teve em vista uma nocao geral de greve,
que corresponde ao “«patriménio comumy» da ciéncia juridica, ainda que enriquecido em
cada sistema com elementos”?'%. Por outro lado, PEDRO ROMANO MARTINEZ julga que
qualquer defini¢do de greve “seria redutora e poderia conduzir a uma limitagao inadmissivel
do direito a greve”?!!, JORGE LEITE, no que concerne a presente questdo, adverte para a
dificuldade de perscrutar o significado do siléncio do legislador?*2. A fim de descodificar tal
siléncio o Autor coloca duas hipdteses. Por um lado, o legislador terd entendido que seria
inatil a nogdo de greve e, portanto, ndo haveria necessidade da reproducao de uma norma no
texto da lei®*®. Por outro lado, e esta serd a mais verosimil, perante um ““fendémeno
essencialmente dindmico” e pela auséncia do contributo da jurisprudéncia e da doutrina o
legislador n&o se quis comprometer com uma nog&o?4,

N&o obstante as diversas posi¢cOes que possam surgir quanto a nao prondncia do

legislador, entendemos ser inequivoco que a nocdo de greve é omissa nos textos da lei.

209 Das varias modalidades de conflitos podemos distinguir os conflitos juridicos ou os conflitos econdmicos
ou de interesses. No que concerne aos conflitos juridicos, estes dizem respeito a aplicacao e interpretacao as
normas juridicas vigentes, por seu turno os conflitos econémicos ou de interesses também dizem respeito a
normas juridicas, todavia, aqui, € sobre o estabelecimento de novas normas. Contudo, esta distingdo nao é
isenta de criticas, suscitando algumas questfes em virtude da relatividade dos seus préprios termos. Cfr.:
XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. PP. 10-11

210 1dem, P.61.

No mesmo sentido veja-se ainda PROENCA, DE GONCALVES - O Direito a Greve (andlise doutrinal) in
Revista Juridica da Universidade Moderna, vol.1, 1998. P.84

211 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1115

212 EITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de acéo social da Universidade de Coimbra, Servico de
textos, Coimbra, 2003. P.201

213 |hidem

214 |dem, PP.201 -202
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Conquanto, tal ndo significa que ndo seja possivel aproximarmo-nos de um conceito juridico
de greve?!®, uma vez que se torna necessario conhecer as agoes que sio admitidas ao abrigo
da lei e, por seu turno, as que so excluidas, isto €, conhecer o ntcleo do direito & greve?:®.

Neste sentido, tomando em apreco os ensinamentos de JORGE LEITE e BERNAR
DO DA GAMA LOBO XAVIER, a analise metodologica correta sera “partir da concegéo
classica e confronté-la depois com a ordem juridica atual buscando nesta, e no seu contexto,
0s elementos que nos permitam captar os contornos delimitadores do circulo de
comportamentos cobertos pelo estatuto protetor da greve.”?!’

Vaérios sdo os autores que avangam com uma definicdo de greve. Assim, tendo por
base 0s contributos desses autores e 0 respetivo regime juridico, podemos definir a greve
como a abstencdo, de forma voluntéria, da prestacdo da atividade laboral, isto €, de deixar
de cumprir o contrato laboral, por uma pluralidade de trabalhadores com vista a obtencéo de
objetivos comuns 28, Tal como sufraga o STJ, “A greve ¢ assim um meio legal de presso
dos trabalhadores para, através dos prejuizos causados a entidade patronal, obterem a
cedéncia as suas reivindicagdes.”?*.

ImpGe-se agora uma andlise dos elementos constitutivos ou, se assim se entender,

delimitadores da nogéo de greve.

215 Neste sentido, veja-se o entendimento surgido e sufragado pelo TCA Sul: “O legislador constitucional O
legislador constitucional delegou a tarefa da delimitacdo do direito fundamental de greve no legislador
ordinério, apenas impondo a observancia das seguintes fronteiras de critério: a. no tocante aos servigos
minimos, o critério da indispensabilidade para ocorrer a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis;
b. no tocante aos meios, o critério das condi¢cBes de prestacdo necessarias a seguranca e manutencdo de
equipamentos e instalagdes - cfr. art® 57° n° 3 CRP”, de 31-03-2005. Proc. n°® 00452/04. Disponivel em:
http://mwww.dgsi.pt.

2ZIBCANOTILHO, Gomes; LEITE, Jorge - Ser ou ndo ser uma greve (A propdsito da chamada «greve self-
service») in QuestBes Laborais, Ano VI, n°13. Coimbra Editora, 1999. P.15

217 LEITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de acéo social da Universidade de Coimbra, Servico de
textos, Coimbra, 2003. P.202; XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lishoa: Verbo, 1984. P. 55
218 Neste sentido veja-se: LEITAO, Luis Menezes — Direito do Trabalho 5% ed. Almedina, 2016. P.631;
XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. P.55; MARTINEZ, Pedro Romano
— Direito do Trabalho, 6 ed. Coimbra: Almedina, P. 1115; FERNANDES, Antonio Monteiro — Direito do
Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 820; RAMALHO, Maria do Roséario Palma — Tratado de Direito
do Trabalho — Parte 111 Situagdes Laborais Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.423; veja-se também, na mesma
senda, o Parecer do Conselho Consultivo da PGR, n° P000011999, de acordo com o qual: “A nog¢ao de greve
normativamente relevante (...) supde, como elementos essenciais, uma actuagao colectiva e concertada dos
trabalhadores na prossecucéo de objectivos comuns;”.

219 Acérddo do STJ, de 6-11-1991, proc. n°: 003120. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
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Desde logo, a greve pressupde uma abstencdo de trabalhar?®. Cremos que este
elemento parece claro, estamos diante uma omissdo da prestacao laboral. Isto é, exige-se que
dos trabalhadores grevistas periodos de efetiva e total abstencdo de atividade??'. Por
conseguinte, a excecao dos servicos minimos, o trabalhador néo realiza qualquer atividade
relacionada com a prestacdo laboral. Significa, portanto, que os trabalhadores grevistas
deixam de estar na dependéncia juridica da entidade patronal e, como tal, ndo lhes é exigivel
a prestacdo de trabalho???, vide artigo 536° do CT. Assim, também ndo lhes podem ser
impostos 0s demais deveres subjacentes a prestacao laboral a que estdo obrigados ao abrigo

da relacdo contratual, nomeadamente os deveres de assiduidade®?, zelo e diligéncia??*.

Né&o raras as vezes, a adesdo a greve por parte do trabalhador é acompanhada da
auséncia do local de trabalho??®. Neste sentido eclode uma outra questdo: durante o periodo
de greve como se deve proceder a qualificacdo dessa falta? Isto porque nada obsta a que a
auséncia do trabalhador ndo tenha a sua razao de ser, por exemplo, em motivos de salde.
Ora, a doutrina e a jurisprudéncia tém sido unanimes na resposta. Presume-se que a auséncia
do trabalhador durante o periodo de greve € motivada pelo exercicio do respetivo direito,
isto é, uma declaracdo tacita de adesdo, salvo indicacdo em contrario dada pelo
trabalhador?2.

220 Esta abstencdo pode ser percecionada de duas formas distintas. Por um lado, pode ser entendida num sentido
restrito e aqui pressupBe-se uma paralisacdo total, o trabalhador deixa efetivamente de trabalhar. Por outro
lado, pode ser entendida de forma ampla, ou seja, ndo existe uma paralisacdo na execucéo da atividade laboral,
havendo uma perturbagéo na relagéo laboral. Neste sentido, acompanhamos a posicéo tradicional que sufraga
a acecdo restrita. Cfr.. MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1116
221 FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 822

222 Nesta senda veja-se 0 Ac. do STJ, de 4-10-1995, proc. n° 004218. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

223 | EITAO, Luis Menezes — Direito do Trabalho 52 ed. Almedina, 2016. P.641

224 | bidem

Veja-se, também, o Ac. do TR de Coimbra, de 10-07-2013, proc. n°361/12.9TTLRA.C1, do qual emerge que
“Em caso de greve e durante a mesma verifica-se a suspensao das relagcdes emergentes do contrato de trabalho
dos trabalhadores que a ela aderirem, nomeadamente no que toca ao direito a retribuicdo, aos deveres de
subordinagdo e assiduidade.” Disponivel em: http://www.dgsi.pt.

225 MARTINS, Pedro Furtado — Adeséo a Greve in Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano XXXVII (X da
22 Série — n°4). Lisboa: LEX — EdicGes Juridicas, 1995. P. 494

226 |dem, P. 496

Ac. do TC n°153/01. Proc. n.° 530/97. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt
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Um outro critério a tomar em consideracdo diz respeito ao critério dos sujeitos. A
greve consubstancia-se num direito dos trabalhadores subordinados e apenas destes, tal
como decorre da propria CRP??’ e também globalmente do regime juridico da greve?®%,

O trabalhador ¢ aquele que presta a sua atividade laboral em “moldes juridicamente
subordinados e hierarquicamente dependentes — isto €, o trabalho de execucdo
heteroconformada”??®. Assim, podemos desde ja concluir que no se encontram abrangidos
pelo regime juridico da greve os trabalhadores autonomos®* ou os produtores independentes
e também as entidades patronais?..

Note-se que quanto aos trabalhadores que desempenham funcées publicas ndo consta
na Lei Fundamental qualquer tipo de reserva e, portanto, ndo existe uma restricdo a greve
dos trabalhadores publicos.

N&o obstante, relativamente aos titulares de cargos publicos, e por maioria da razéo,
também aqueles tém estatuto de érgdo de soberania, pelo que ndo se enquadram no conceito
constitucional de trabalhador para efeitos de greve??,

Assim, este critério permite-nos, desde logo, aferir que muitos dos comportamentos
que vulgarmente sdo designados como greve, como por exemplo a “greve” de estudantes ou,
entdo, a “greve” climatica, ndo se coadunam com o regime juridico da greve,
consubstanciam-se, antes, em protestos.

Por outro lado, ndo raras as vezes, a greve € percecionada como um direito coletivo.
E precisamente este caréter coletivo que nos permite efetuar uma outra delimitacdo ao

direito.

227 Assim, gozam do direito a greve aqueles que estdo abrangidos pelo conceito constitucional de «trabalhador».
CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada Vol I, 42 ed.
revista. Coimbra Editora, 2007. P.752. Neste sentido aduz JORGE LEITE que para a delimitacdo do termo
trabalhadores para efeitos do “direito constitucional do trabalho”, deve-se atender a diversos elementos, tais
como o da profissionalidade, o da dependéncia econdmica e o da determinacdo das condi¢cBes em que é
exercida. Cfr.: LEITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de agdo social da Universidade de Coimbra,
Servico de textos, Coimbra, 2003. PP. 91-92 e112

228 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situacdes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.440

229 AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho: Nogdes Basicas. 22 edicdo. Coimbra: Almedina, 2018. P.59
230 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situacdes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.441

231 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada Vol I, 4% ed.
revista. Coimbra Editora, 2007. P.752.

232 |hidem
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Tal como adverte MARIA PALMA RAMALHO, o carater coletivo da greve pode
ser percecionado de duas formas. Por um lado, é um direito da titularidade de um conjunto
de trabalhadores que podem atuar por si proprios ou através das associagdes sindicais?
(artigos 531° n% 1 e 2). Por outro lado, a greve tem como finalidade prosseguir um interesse
comum a todos os trabalhadores, isto €, coletivo?,

No que concerne a obtencdo de fins comuns por parte dos trabalhadores, cumpre
advertir que os interesses dos entes subordinados ndo se reduzem defesa e promocao dos
interesses coletivos profissionais.

Para que o exercicio do direito a greve seja legitimo ndo é condi¢cdo necessaria que
através dela os trabalhadores pretendam apenas atingir objetivos que estejam na
disponibilidade da entidade patronal ou que esta esteja em condicdes de satisfazer. Assim,
tal como ¢ sufragado pela jurisprudéncia, “O recurso a greve ¢ também licito quando estejam
em causa interesses socios profissionais dos trabalhadores de caracter mais geral, mormente
qguando estd eminente a emissdo de legislagdo que possa afectar a condi¢do social e
econdmica dos trabalhadores, podendo estes recorrer a greve como forma de pressionar o
poder quanto a producio legislativa (...)"%®.

Conquanto, ndo podemos aferir que o direito a greve se consubstancia numa via legitima dos
trabalhadores para alcancar todo e qualquer interesse. Ora, tal como adverte JORGE LEITE,
0 seu ambito ndo é irrestrito?®®. Pese embora o facto de os interesses ndo serem
necessariamente no ambito da relacdo labora, nem serem exclusivos dos trabalhadores, estes
tém de ser interesses proprios dos trabalhadores, isto é, deverdo estar em causa situacfes que

afetem a sua condicdo enquanto trabalhador assalariado®’. S&o, portanto, interesses que tém

233 Veja-se o entendimento surgido e sufragado pelo TR de Lisboa: “O direito 4 greve possui contornos
especiais que séo evidenciados pela forma como 0 mesmo é exercido, pois se a sua convocagao tem de partir
de uma deciséo da dire¢8o do sindicato ou de deliberacdo do conjunto de trabalhadores filiados em associagéo
sindical ou a laborar numa empresa ou grupo empresarial, seguro é que tal direito se insere na esfera juridica
de cada um dos trabalhadores, possuindo uma natureza individual, em termos da correspondente titularidade,
que se concretiza, em rigor ¢ materialmente, no momento da adesdo pessoal a mesma.” Ac. de 03-12-2014,
proc. n® 2028/11.6 TTLSB.L1-4. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

234 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 SituacGes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.442

235 Ac. do TR de Evora de 22-06-2004. Proc. n° 1115/04-2. Disponivel em: http://www.dgsi.pt

2% | EITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de ac&o social da Universidade de Coimbra, Servico de
textos, Coimbra, 2003. P.203

237 |bidem

Também no mesmo sentido, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P.
828
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reconhecimento e tutela na disciplina constitucional das relagdes econdmicas e laborais?®,
mas que n&o se esgotam na estreita qualificacio socioprofissional?®.

A fim de reforcar esta posicdo, MONTEIRO FERNANDES cita a sentenca da Corte
Constituzionale italiana de 1974, de acordo com a qual “o direito a greve, se € certo que nao
pode compreender absten¢des ao trabalho proclamadas com fins meramente politicos, €
exercido legitimamente quando, embora sem conex&o estrita com reivindicagdes contratuais,
é posto em pratica em funcdo do interesse dos trabalhadores na realizacdo daquele vasto
complexo de bens que encontram reconhecimento e tutela na disciplina constitucional das
relacdes econdmicas”?40,

Assim, ndo obstante a omisséo do legislador e ndo podendo esta ser percecionada
como a admissédo de todo e qualquer comportamento por parte dos trabalhadores, é através
dos critérios delimitadores supra referidos que podemos aferir um conjunto de

comportamentos que se coadunam com o conceito juridico-constitucional de greve.

238 Ac. do TR de Evora de 22-06-2004. Proc. n® 1115/04-2. Disponivel em: http://www.dgsi
233 MONTEIRO, Anténio— Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 829
240 |hidem
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3. Titularidade do direito a greve

O ordenamento juridico portugués perceciona a greve como um direito dos
trabalhadores, ex vi artigos 530° do CT e 57° da CRP. Nao obstante, largos sdo 0s anos em
que a doutrina debate a titularidade do respetivo direito. Se por um lado o direito a greve se
consubstancia num direito do trabalhador individual ou, se por outro lado, € um direito cuja

titularidade pertence aos sindicatos.

Tal como aduz JORGE LEITE, o direito a greve pode considerar-se com uma
estrutura complexa, constituido por uma multiplicidade de direitos, de faculdades e de
poderes de varias entidades, quer individuais, quer coletivas, e que por tudo isto se torna

dificil a resposta & questdo elencada no presente capitulo?*!,

Atualmente, a ordem juridica portuguesa reconhece, nos artigos 57°, n° 1 e 2 da CRP
e 530°, n°1 do CT, o direito a greve como um direito dos trabalhadores, todavia atribui a
legitimidade para a declarar, por regra, as associa¢des sindicais, artigo 531°, n° 1 do CT.
Somente quando a maioria dos trabalhadores ndo esteja representado por associacfes
sindicais, isto ¢, sindicalizado?*?, é que se admite que o recurso a greve seja decidido pelas
assembleias de trabalhadores, com a observancia dos requisitos elencados no n°2 do artigo
531° do CT. Face a estes requisitos exigidos, alguns autores falam no denominado

monopdlio sindical no exercicio do direito & greve?*,

Quanto ao verdadeiro titular do direito a greve, no plano juridico a posi¢do que nos

parece preferivel é a de que se trata de um direito individual, mas de exercicio coletivo?*,

241 EITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de acéo social da Universidade de Coimbra, Servico de
textos, Coimbra, 2003. P.200

242 Nao obstante, independentemente da sindicalizagdo ou néo do trabalhador, este é livre de aderir a greve.
243 | EITAO, Luis Menezes — Direito do Trabalho 52 ed. Almedina, 2016. P.637

24 Também no mesmo sentido, veja-se CARVALHO, Catarina de Oliveira — Titularidade do Direito a Greve,
Dever de Paz Social e Exercicio do Direito a Greve nas Microempresas, in Estudos em memoria do Professor
Doutor J. L. Saldanha Sanches / org. Paulo Otero, Fernando Aradjo, Jodo Taborda da Gama. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011. P.180; CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada Vol I, 42 ed. revista. Coimbra Editora, 2007. P. 755; ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho
I1: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 81
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Isto porque, o direito a greve ndo é atribuido diretamente as associagdes sindicais, mas sim

aos trabalhadores individualmente considerados®*.

No entendimento de JORGE LEITE a “conce¢do que, no plano juridico, melhor
traduz a estrutura deste fenémeno social é, segundo se pensa, a que o0 apreende como um
direito dos trabalhadores enquanto membros de um determinado grupo portadores de
interesses proprios, cujo o exercicio pressupde o concurso de membros do grupo

considerado.”?%5.

Trata-se, portanto, de uma conjugacdo necessaria®*’ das dimensdes coletiva e
individual. Por um lado, a dimensdo individual traduz-se na abstencdo do trabalhador,
individualmente considerado, €, portanto, o elemento material, substantivo. Por outro lado,
adimenséo coletiva, torna-se determinante para que a conduta individual de cada trabalhador

seja considerada licita e que efetivamente se coadune com o conceito juridico de greve.

Por conseguinte, FRANCISCO LIBERAL FERNANDES considera a conjugagao
destas duas dimensdes essenciais, constituindo, assim, o pressuposto indispensavel para o

exercicio da greve®,

A jurisprudéncia, no que concerne a presente questao, tém se vindo a pronunciar no
sentido de que o direito a greve apresenta-se “(...) como um direito individual de exercicio
colectivo, orientado a tutela comum de um interesse colectivo (...)”"%*°. Assim, o direito a
greve insere-se na esfera juridica do trabalhador individualmente considerado, tendo, como

tal, uma natureza individual, em termos da correspondente titularidade, que se concretiza,

245 CARVALHO, Catarina de Oliveira — Titularidade do Direito a Greve, Dever de Paz Social e Exercicio do
Direito & Greve nas Microempresas, cit. P.178

246 | EITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de ago social da Universidade de Coimbra, Servico de
textos, Coimbra, 2003. P.201

247sto porque, “a greve ¢ um direito dos trabalhadores individuais, viabilizado pela dimensdo coletiva do
fenomeno” José Jodo — Direito do Trabalho Il: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 82

248 FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigagéo de servicos minimos como técnica de regulacéo da Greve
nos servigos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 29

249 Ac. do Tribunal Constitucional, n° 289/92.

Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920289.html

Também na mesma linha de entendimento, o TC espanhol, no ac. n® 11/1981, de 8/04, “Define al derecho de
huelga el ser un derecho atribuido a los trabajadores utisinguli, aunque tenga que ser ejercitado colectivamente
mediante concierto o acuerdo entre ellos. (...)la titularidad del derecho de huelga pertenece a los trabajadores
y que a cada uno de ellos corresponde el derecho de sumarse o0 no a las huelgas declaradas, las facultades en
gue consiste el ejercicio del derecho de huelga, en cuanto accién colectiva y concertada, corresponden tanto a
los trabajadores como a sus representantes y a las organizaciones sindicales.” Disponivel em:
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/11
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no momento em que o trabalhador adere a greve, em virtude de uma convocacao que partiu
de uma decisdo da direcdo do sindicato ou de deliberagcdo do conjunto de trabalhadores

filiados em associac&o sindical ou a laborar numa empresa ou grupo empresarial®*®.

250 Ac. do TR de Lisboa, de 04/12/2014, proc. n° 2028/11.6TTLSB.L1-4. Disponivel em: http://www.dgsi.pt
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4. Efeitos Juridicos da Greve

Vaérios sdo os efeitos subjacentes ao exercicio do direito da greve, todavia o principal
pressupde na esfera juridica individual do trabalhador € a suspensao das relaces emergentes
do contrato de trabalho, inclusive a suspensdo da prestagdo de trabalho®?, que a doutrina

intitula vulgarmente como “suspensdo do contrato”?%2,

O preceito normativo que trata esta matéria, prevista no artigo 536° do CT, é por
parte de MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO percecionado como tendo uma
redacdo incorreta. Argumenta que, por um lado, a referida norma trata em paralelo os deveres
de assiduidade e de subordinacao, sendo certo que o dever de subordinagéo é a circunstancia
de uma determinada atividade ser executada sob a autoridade e direcdo do empregador®® e,
como tal, ndo se trata de um dever em sentido préprio, mas antes de um elemento essencial
préprio da celebragdo do contrato de trabalho que, por sua vez, origina diversos deveres,
entre os quais o dever de assiduidade. Assim, a referéncia que o legislador faz ao dever de
assiduidade é redundante, dado que a prépria subordinacdo pressupde o dever de
assiduidade. Por outro lado, o legislador néo refere o efeito suspensivo essencial e necessario
que advém da greve, ou seja, a suspensao do dever de prestacdo da atividade laboral em

consonancia com a suspenséo do dever de pagar a retribuicao?>*.

Ora, da suspenséo do contrato de trabalho resulta, provisoriamente, a ndo producéo
dos efeitos caracteristicos do contrato de trabalho?%2%, Desta forma, n&o €, nem pode ser,
equacionavel o exercicio do direito a greve e concomitantemente a manutengao da prestacao

laboral no periodo pretensamente inativo. Porquanto, lancar méo do instituto da greve sem

21 Ac do STJ, de 09/06/1988, proc. n° 001896. Disponivel em: www.dgsi.pt

Z2RAMALHO, Maria do Rosério Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il SituacGes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.436

28 AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho: Noc¢Ges Basicas. 22 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2018. PP. 25
24 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situagdes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.487

255 Anténio Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 855

256 Tal como adverte MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Sendo a greve um direito fundamental
dos trabalhadores, mas envolvendo o acto de adesdo a greve uma recusa da prestacdo de trabalho, a lei
estabelece que tal adesdo tem um efeito suspensivo sobre o contrato de trabalho, para obviar a recondugdo do
comportamento abstensivo do trabalhador a um incumprimento do contrato.” RAMALHO, Maria do Roséario
Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situagdes Laborais Coletivas, 32 ed. Almedina, 2015. P.812
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suspender o contrato de trabalho constituiria abuso de direito?®’. Sufragamos entendimento
distinto, na medida em que a suspensdo do contrato de trabalho € uma consequéncia
necessaria e direta do proprio instituto do direito a greve, pelo que a colocar-se
hipoteticamente a ndo suspensdo do contrato de trabalho ndo constituiria um abuso de
direito, mas antes uma percecdo negligente por parte do legislador e, consequentemente,
seriam defraudada a ratio do direito a greve, bem como, a inexisténcia de uma coeréncia e

uniformidade juridica na lei.

Deste efeito evidenciado, importa referir que o empregador fica desonerado da
obrigacdo de remunerar o trabalhador que aderiu a greve, isto porque a remuneracao
pressup®e como contrapartida a prestacio de uma atividade prestada pelo trabalhador?® que,
in casu, ndo se verifica. Por seu turno, os trabalhadores ndo grevistas tém direito a auferir a
retribuicdo, mesmo em caso de se verificar a impossibilidade de prestarem a sua atividade

em virtude dos colegas grevistas.

Claro esta que, uma vez suspensa a relacdo contratual de trabalho deixam de ser
exigidos os deveres de subordinagéo, assiduidade, zelo e diligéncia®® (vertidos nas alineas
b), ¢) e €) do n°1 e n° 2 do artigo 128° do CT) , bem como, o dever para a melhoria da

produtividade da empresa (artigo 128°, n°1, alinea h))2°.

Todavia, ndo obstante a suspensdo dos efeitos caracteristicos da relacdo laboral, o
vinculo estabelecido entre as partes permanece €, consequentemente, permanecem todos 0s
direitos garantias e deveres das partes que nao pressuponham a efetiva prestacéo de trabalho,
ex vi artigos 127°, n° 1, e), f), g), h), i) e j), 128° n°1, a) e 129° do CT.

Assim, tomando de empréstimo as palavras de MARIA DO ROSARIO PALMA

RAMALHO, “(...) suspensdo do contrato de trabalho em consequéncia da adesdo a greve

257 Entendimento surgido e sufragado pelo Conselho Regional de Concertagdo Estratégica, no ac. n.° 2/2018
de 15 de junho de 2018.

28 AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho: Nogdes Bésicas. 22 edicdo. Coimbra: Almedina, 2018. PP.
255 ess

259 Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 10/07/2013, proc. n° 361/12.9TTLRA.C1

260 |EITAO, Luis Menezes — Direito do Trabalho 5% ed. Almedina, 2016. P.641
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coloca o trabalhador grevista numa situacdo de imunidade negocial pela recusa da prestacao

de trabalho’’?52,

Note-se, porém, que ndo obstante esta imunidade que é conferida ao trabalhador
grevista, esta ndo € absoluta, pelo que nada impele que este seja sancionado por violacao dos
seus deveres decorrentes da celebragéo do contrato de trabalho. Assim, pode o trabalhador

praticar infracdes disciplinares no decorrer do periodo de suspensdo, em virtude da greve.

A par deste efeito suspensivo do contrato de trabalho importa aqui a anélise do
regime dos trabalhadores em greve que cumprem servicos minimos. Neste sentido, surgem

dois entendimentos distintos.

Por um lado, alguns autores sufragam o entendimento de que os trabalhadores
grevistas que desempenham a sua atividade em virtude da obrigacao de prestacdo de servigcos

minimos permanecem fora do contrato de trabalho?

, ha medida em que estes estdo, apenas,
a “executar um comportamento pelo qual a lei responsabiliza a associagdo sindical e o
conjunto de trabalhadores.”, pelo que encontram-se & disposi¢do da associacdo sindical e

no da entidade patronal®®3,

Por outro lado, existem autores que advogam a teoria da suspenséo limitada, uma vez
que a prestacio dos servicos minimos é feita com subordinacdo ao empregador?* e,
consequentemente, o trabalhar devera prestar a sua atividade laboral sob a orientacdo e

direcdo da sua entidade patronal.

No que concerne ao ambito da lei, dispde o art.® 537°, n°4 do CT que “Os
trabalhadores afectos a prestacdo de servigos referidos nos nimeros anteriores mantém-se,

na estrita medida necessaria a essa prestacdo, sob a autoridade e direccdo do empregador,

%61 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situagdes Laborais
Coletivas, 32 ed. Almedina, 2015. P.812

262 Entendimento surgido e sufragado pelo STJ, no proc. n° 004218, de 26.10.1994: “A prestagdo de trabalho
pelos grevistas no cumprimento dos "servigos minimos" suspende os contratos de trabalho daqueles, deixando
0s grevistas de estar na dependéncia juridica da entidade patronal o que significa que esta deixa de poder exigir-
lhes a prestagcdo de trabalho, ficando os mesmos desonerados do dever de assiduidade.”. Disponivel em:
www.dgsi.pt

263 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho II: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 108

264 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situacdes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.506
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tendo nomeadamente direito a retribui¢do.”. Assim, parece-nos evidente que a subordinagéo

juridica existe, todavia apenas na estrita medida dos servigos minimos2®°.

Um outro efeito que decorre da greve e que importa aqui referir € o dever de nédo
substituicdo dos trabalhadores grevistas, consagrado no artigo 535° do CT. Traduz-se no
facto impeditivo de o empregador durante a greve substituir os trabalhadores grevistas por
pessoas que, até a data do aviso prévio, ndo trabalhavam no respetivo estabelecimento ou

servico, nem pode desde essa data admitir trabalhadores para aquele fim.

Através da implementacdo deste preceito normativo pretende-se que a greve prossiga
o seu efeito pratico, por forma a obstar que o empregador tente sob alguma forma contornar
a situacdo de greve. Na verdade, sao mecanismos legais que visam impedir a neutraliza¢do

ou esvaziamento do direito de greve®

N&o obstante, a lei admite que o trabalho, ou parte deste, que seria assegurado pelos
trabalhadores grevistas seja realizado por trabalhadores ndo aderentes da mesma unidade
funcional, “mas ndo aceita que, em consequéncia da paralisacdo, e com o propoésito de
atenuar ou neutralizar os efeitos dela, o efetivo da mesma unidade seja modificado mediante

transferéncias de outras areas da organizagdo”. %’

Ademais, 0 n°2 do artigo 535° do CT toma em consideracdo que no caso de
incumprimento dos servigos minimos necessérios a satisfacdo das necessidades sociais
impreteriveis ou a seguranca e manutencao de equipamento e instalacdes, o empregador
pode socorrer-se da contratacdo de uma outra empresa, na estrita medida necessaria a

prestacdo desses servigos.

Por fim, um altimo efeito decorrente da greve que importa referir é a faculdade de
constituicdo de piquetes de greve. E, portanto, um mecanismo integrador do direito de greve,
que se traduz na permissdo de grupos organizados de trabalhadores grevistas (que podem

também ser integrados por terceiros) que visam persuadir os restantes trabalhadores a aderir

25 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situagdes Laborais
Coletivas, 22 ed. Almedina, 2015. P.506

26 FERNANDES, Antonio Monteiro - A Lei e as Greves — Comentario a dezasseis artigos do Cédigo do
Trabalho. Edic¢6es Almedina, 2013, PP. 77 ss

27 Ac do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 16-12-2015, proc. n° 2509/15.2T8VIS.C1. Disponivel em:
www.dgsi.pt
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a greve, socorrendo-se de vias pacificas e respeitando sempre a vontade tomada
individualmente por cada trabalhador, isto €, sem prejuizo da liberdade de trabalho dos ndo
aderentes?®®, Pese embora esta ser a tnica competéncia conferida pelo artigo 533.°, do CT
ao piquete de greve, “este pode levar a cabo outro tipo de atuagdo, nomeadamente ao nivel
do controlo, ndo ja como decorréncia da atividade que Ihe é atribuida, mas no &mbito do

genérico exercicio de cidadania.”?%

28 NETO, Abilio - Contrato de Trabalho — Notas Praticas. 16 ed. Lisboa: Edi¢des juridicas, Lda. 2000. P.1202
269 Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 15-11-2018, proc. n® 797/15.3T8STC.E1. Disponivel
em: www.dgsi.pt
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5. Consideracoes Finais

Chegados aqui, cumpre salientar que a greve é efetivamente uma das grandes
conquistas, se ndo a maior, daqueles que tém um vinculo de subordinacgéo e dependéncia de
outrem.

A greve consubstancia-se, assim, num meio que transcende 0s interesses meramente
laborais. Porquanto, estamos perante um instituto com diversas implicacfes para ambas as
partes da relacdo laboral. E, de facto, um dos temas que implica um sério juizo de
ponderacdo, por estar em causa um esfor¢o de uma minoria tendente a uma melhor posicéo
socioecondémica com carater geral, e, em contrapartida, causar um prejuizo econémico a
entidade empregadora.

Torna-se, assim, evidente a necessidade de o legislador determinar os efeitos
subjacentes do exercicio do direito de greve, sob pena de se poder associar ao direito de
greve uma imunidade contratual absoluta, que ao abrigo deste direito o trabalhador ficaria
salvaguardado de toda e qualquer responsabilidade contratual que poderia advir do exercicio
do referido direito. Pelo que, ndo obstante a suspensdo da relagdo contratual, o trabalhador
encontra-se igualmente obrigado a cumprir um conjunto de deveres, como ja tivemos
oportunidade de evidenciar.

Pelo exposto, o proprio instituto do direito a greve possui 0s mecanismos legais,
inclusive os ensinamentos da doutrina e jurisprudéncia, para determinar a legitimidade do
comportamento dos trabalhadores.

Neste sentido, perante as consideragdes feitas anteriormente urge 0 momento de nos
debrucarmos sobre a eventual aplicacdo do instituto do abuso de direito nos comportamentos

dos trabalhadores grevistas.
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CAPITULO 11l
O USO ABUSIVO DO DIREITO A GREVE

1. Considerac0es iniciais

Findas as consideracdes sobre os institutos do abuso de direito e da greve e apos a
sua compreensao, impele compreender a ligacdo que se tem vindo a estabelecer entre os

referidos institutos.

Como é sabido, o direito laboral é dotado de autonomia dogmatica porque se esteia
em principios gerais especificos. Todavia, o direito ndo é estanque, estando em constante
mutacdo, pelo que urge adaptar os preceitos normativos as probleméticas que se véo
evidenciando nas relagdes sociais, bem como, nas relagdes laborais. Assim, nada obsta que
outros ramos do direito auxiliem o direito laboral, por forma a dirimir os conflitos que vao

emergindo.

E nesta sede que, ndo raras as vezes, 0 instituto do abuso de direito é chamado a
colacdo quando se discute o cumprimento ou incumprimento dos deveres legais emergentes
do exercicio do direito a greve. Davidas ndo subsistem no que concerne ao seu carater nao
absoluto, pelo que é necessario determinar os limites do direito a greve, nomeadamente
através do decretamento de servicos minimos tendentes a evitar prejuizos externos e

injustificados.

Assim, no presente capitulo propomo-nos a fazer uma abordagem analitica por forma
a alcancar a necessidade de chamar a colacdo um instituto que, aparentemente, sera

puramente civilistico no ambito de uma area juridica autonoma do direito civil.
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2. Limites do direito a greve

E sabido que pese embora estarmos diante uma luta cujas pretensdes subjacentes
serdo, em principio, idoneas e véalidas, ndo podia o ordenamento juridico ndo estabelecer
limites ao direito de greve, pelo que ndo vale todo e qualquer meio para atingir os fins
visados pelos trabalhadores subordinados. Limites estes que facilmente se compreendem por
ndo estarmos diante de um direito absoluto, sendo irrefutavel a necessidade de conciliar este

direito fundamental com os demais.

Tal como denota JORGE MIRANDA, “Estando frente a frente dois bens juridicos,
um deles tem de ser sacrificado, ou um e outro tém de ceder algo para poderem subsistir —

eis uma relacdo de custos e beneficios.”?"°

E precisamente por haver esta coexisténcia de direitos, que juridicamente se
encontram no mesmo patamar, que reclama do legislador, bem como, do interprete-
aplicador, uma tarefa no sentido de salvaguardar a méaxima eficécia possivel de todos 0s

direitos ou ao minimo sacrifico de cada um deles?’*.

A par daquilo que é percecionado por alguns autores no que concerne a auséncia de
um conceito de greve, por forma a ndo limitar um direito fundamental, a mesma acegé&o seria
aqui impensavel. Vejamos. Ndo podemos deduzir que da consagracdo de parametros
delimitadores, seja pelo legislador, pela doutrina ou pela jurisprudéncia, sobre o exercicio
de determinado direito resulta a sua violagéo, estamos, antes, perante uma forma de regular
o0 exercicio do direito a greve para que este possa ocorrer de uma forma harmoniosa com o
ordenamento juridico. Assim, estes limites devem ser percecionados como forma de evitar

prejuizos extremos e injustificados?’2.

N&o obstante o proprio preceito constitucional que consagra o direito a greve, como

direito fundamental (art.57° da CRP), ¢é a luz das considerac¢des sub judice que nada obsta a

210 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 52 ed.. Coimbra Editora, 2012. PP. 308 e
309

21 EITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de acéo social da Universidade de Coimbra, Servico de
textos, Coimbra, 2003. P.213

272 Entendimento igualmente sufragado pelo Ac. do TR Lisboa, proc. n°® 4/11.8YRLSB-4, de 04-05-2011.
Disponivel em: www.dgsi.pt
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que sejam estipulados parametros delimitadores, em face de uma concordéncia pratica com

outros bens e valores constitucionais?’.

Neste sentido, por forma a compreender a realidade juridicamente protegida, importa
aqui referir os dois tipos de limites que podem ser percecionados 2’4, Por um lado, os limites
legais que decorrem, como o proprio nome indica, da lei. Por outro lado, os limites
convencionais, também designados por limites diretos ou indiretos, que advém dos

instrumentos de regulamentacio coletiva, tal como € disposto nos termos do art.542° CT?',

No que concerne a estes ultimos, sobre o qual cumpre, apenas, fazer uma breve
referéncia, podem ser de dois tipos. Os limites podem decorrer da estipulacdo do recurso
obrigatorio a meios pacificos de resolucdo de conflitos, antes da declaracdo de greve, ou
podem decorrer do estabelecimento de uma clausula de paz social na convencéo coletiva®’®.
Neste ultimo caso, ocorre uma limitagdo voluntéria do decretamento de greve sobre algumas
matérias objeto de acordo na convencdo. Todavia, esta é uma limitacdo com varias reservas,
tal como decorre do proprio preceito normativo (art.542° n°2 do CT), pelo que ndo é
admissivel um dever de paz absoluto sob pena de estarmos perante uma rendncia absoluta

ao exercicio de um direito fundamental?’’.

Por sua vez, no que respeita aos limites legais, estes traduzem-se na observancia dos
requisitos que antecedem o decretamento da greve, nomeadamente o pré-aviso de greve, isto
é, a decisdo organica ou mesmo coletiva de se entrar em greve e a forma efetiva como esta
se vai desenrolar?’®. Por outro lado, traduzem-se nas necessidades de manutencdo e
seguranca das instalacdes e equipamentos da empresa, bem como, nos servigos minimos
indispensaveis tendentes a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis, veja-se neste
sentido o disposto no artigo 57°, n°3 da CRP.

No que tange ao primeiro limite que decorre do disposto no artigo 537°, n°3 do CT,

visa-se a salvaguarda da aptiddo produtiva futura da empresa?’®, isto porque, pese embora o

213 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho Il: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 100

274 X AVIER, Bernardo — Manual de Direito do Trabalho, 22 ed.. Verbo,2014. P. 177

25 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho — Parte 111 Situagdes Laborais
Coletivas, 22 ed., Almedina, 2015. P.510

276 |dem, P. 511

21T ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho Il: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 99

278 Ac. do TR de Lisboa, proc. n° 2028/11.6 TTLSB.L1-4, de 03.12.2014. Disponivel em: www.dgsi.pt

279 FERNANDES Antoénio Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 841
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periodo de greve pressuponha uma absten¢do no desempenho da atividade laboral, seria
inconcebivel que o direito a greve legitimasse um comportamento destrutivo dos
equipamentos e instalacbes que servem de apoio ao desempenho da atividade laboral.
Porquanto, o texto constitucional (art.57°, n°3) ndo é claro, uma vez que se trata de uma

obrigacéo genérica?®,

A este limite acresce um outro previsto no artigo 537°, n° 1 do CT, a obrigacéo de
prestacdo de servicos minimos. A consagracao deste limite parte da necessidade de respeito
para com outras garantias constitucionais que com elas pode entrar em confronto, visa a
satisfacéo de interesses fundamentais da sociedade?!, também designadas por necessidades
sociais impreteriveis. Assim, “devem ser integradas nesse conceito todas as necessidades
cuja ndo satisfacdo importaria ndo s6 a violacdo de direitos fundamentais como poderia
causar inseguranca e desestabiliza¢do social”?%2, Desta forma sobrepde-se o interesse geral
da comunidade aos interesses partilhados por um conjunto de trabalhadores, mas sem que

tal resulte na supresséo ou anulagéo do direito a greve?,

Para compreender este conceito com rigor e alcancar o seu nucleo essencial é
necessario atender a alguns elementos, vejamos. Desde logo a insusceptibilidade de
autossatisfacdo individual, isto é, deduz-se que estejamos perante um meio de solucdo
comum, gue integram o suporte material da vida comunitaria. Por outro lado, pressupde-se
a inexisténcia de meios paralelos sucedaneos ou alternativos para fazer face a essas mesmas
necessidades. Por fim, estamos perante necessidades que pela sua natureza sao impreteriveis
ou inadiaveis, isto €, necessidades que ndo podem ficar privadas da sua satisfacdo pelo
periodo previsto do exercicio do direito a greve, assim, podem existir necessidades sociais

basicas que em virtude da duracéo da greve ndo sejam afetadas na sua satisfagdo?*.

280 Neste sentido, veja-se CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da RepUblica Portuguesa
Anotada Vol I, 42 ed. revista. Coimbra Editora, 2007. P. 757

281 Note-se que ndo cabem aqui as necessidades do empregador enquanto tal. Neste sentido, veja-se LEITE,
Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de ac¢do social da Universidade de Coimbra, Servico de textos,
Coimbra, 2003. P.215

282 Entendimento acolhido e sufragado pelo Ac. do STA, proc. n° 078/06, de 26.06.2008. Disponivel em:
www.dgsi.pt

283 ABRANTES, José Jodo — Direito do Trabalho I1: Direito a Greve. Almedina, 2014. P. 101

284 FEERNANDES Anténio Monteiro — Direito do Trabalho, 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014. P. 845
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Quanto as necessidades aqui em causa cumpre ainda tecer uma observacdo. No que
concerne aos servicos que visam a realizacdo destas necessidades, a sua natureza publica ou
privada ndo revela, isto porque, tal como aduz JORGE LEITE, “ha servigos esséncias que

ndo sdo publicos e servigos publicos que ndo sdo essenciais”?.

N&o obstante a existéncia destes elementos que auxiliam o legislador e o intérprete
aplicador, a concretizacdo destes limites consubstancia-se numa tarefa ardua, uma vez que
estes limites se traduzem em medidas restritivas do direito de greve, pelo que, tal como é
sufragado por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “devem pautar-se pelos
principios de necessidade adequacdo e proporcionalidade. Esta limitagdo constitucional do
direito a greve revela que os direitos dos trabalhadores carecem, como 0s outros direitos, de
tarefas metodicas de concordancia pratica e de juizos de ponderacéo e de razoabilidade, ndo
prevalecendo em abstrato contra certos bens constitucionais coletivos, designadamente os

que tém a ver com servicos de primacial importancia social (...)”?%,

2.1 Greves ilicitas

Ainda no ambito dos limites ao exercicio do direito de greve, no que respeita a
estrutura da paralisacdo, cremos ser oportuno referir alguns dos comportamentos tendentes
ao exercicio do direito de greve, que se consubstanciam em comportamentos realizados por
uma pluralidade de agentes em comparticipacdo, comportamentos estes que, porém, nao sao

legitimados pela Constituicao.

Trata-se, no fundo, de comportamentos que nao se subsumem no conceito de greve,
que tivemos oportunidade de analisar no capitulo anterior. Visa-se criar uma situacao
aparente, por forma a causar prejuizo ao empregador mas sem que isso acarrete consigo 0s

efeitos decorrentes do comportamento abstencionista do trabalhador.

285 | EITE, Jorge — Direito do Trabalho vol.1: Servicos de acéo social da Universidade de Coimbra, Servico de
textos, Coimbra, 2003. P.215

286 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada Vol I, 42 ed.
revista. Coimbra Editora, 2007. P. 757
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Assim, ha formas de luta qualificadas como greves e que invocam essa designacao,
mas que ndo se subsumem no conceito legal e doutrinal de greve e, portanto, a sua

designacio de greve é errénea®®’.

Serdo ilicitas as greves que visem fins ilicitos,
nomeadamente uma greve que vise o enfraquecimento econémica por forma a facilitar o
acesso de outras empresas ao mercado, bem como, as greves que violem as normas juridicas
que versam sobre este direito. Por fim, sdo também ilicitas as greves que impliqguem um

deficiente cumprimento da atividade laboral?®,

Neste cumprimento defeituoso surgem varias modalidades de greves “atipicas”2®

que, tal como aduz BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, trata-se de um jogo em dois
tabuleiros, na medida em que o trabalhador pretende manter em vigor o contrato de trabalho

e simultaneamente causar um prejuizo a sua entidade patronal®®.

Surgem aqui, as greves de zelo ou de rendimento que mantém a aparéncia do
desempenho da atividade laboral?®?, isto é, o abrandamento no desempenho da referida
atividade, seja por haver um meticuloso cumprimento da atividade laboral, seja por
procederem a realizagdo da atividade laboral com um significativo abrandamento face ao
ritmo que seria desejavel e habitual.

Ainda neste plano surge a greve rotativa que consiste em uma calculada paralisagéo
da empresa por periodos sucessivos ou setores subsequentes, de forma a resultar a

impossibilidade total ou uma forte perturbagio de laboragdo?%.

Também aqui hé que considerar as greves trombose, em que ocorre uma paralisacdo

da atividade num setor estratégico, por forma a que a produc&o cesse por completo?®,

287 Neste sentido, veja-se XAVIER, Bernardo — Manual de Direito do Trabalho, 22 ed.. Verbo,2014. P. 178
ZEMARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1165

29Note-se que a denominagdo de greves “atipicas” ndo significa necessariamente que estejamos perante greves
ilicitas, mas antes greves que, de algum modo, ndo correspondem ao modelo cléssico.

29 XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. P.189

Trata-se de greves “que se consubstanciam na utilizacdo de métodos especialmente gravosos para a entidade
patronal e, concomitantemente, os mais inofensivos para os trabalhadores grevistas (...). (...) Uma vez que
maximiza os prejuizos para o empregador, simultaneamente que minimiza as desvantagens patrimoniais para
os trabalhadores grevistas, os quais se vio revezando na abstengo ao trabalho”. Veja-se 0 parecer n°6/2019 da
PGDR, disponivel em: www.dre.pt

291 FERNANDES, Antonio Monteiro — A Lei e as Greves — Comentarios a Dezasseis Artigos do Cddigo de
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2013. P.23

2921dem, PP. 95 e 96. Ac. do STJ, proc. n° 003120, de 12-12-1990.

293 XAVIER, Bernardo Gama Lobo — Direito da Greve. Lisboa: Verbo, 1984. P.188
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Vérias sdo as posi¢des doutrinais que emergem quanto a licitude ou ilicitude destas
greves. Pese embora as greves “atipicas” ndo se subsumirem nos elementos classicos de
greve, ndo podemos daqui retirar a sua ilegitimidade, como se de uma premissa absoluta se
tratasse. Pelo que, ndo obstante a analise ao caso concreto, diriamos que atendendo as
disposicdes constitucionais e laborais que versam sobre a greve, somos levados a crer que o
critério determinante sera o da abstencdo da prestagdo da atividade laboral?®*. Note-se que
com este entendimento ndo pretendemos descurar os demais elementos valorativos, que sao

igualmente necessarios para a determinacéo e defini¢do do conceito de greve.

Porquanto, se atendermos a forma em que é realizada abstencdo dos trabalhadores
conseguiremos inferir dai se a greve € admissivel ou ndo nos termos da lei, sem prejuizo de
uma analise casuistica ao caso concreto. Assim, nas situacdes em que nao se verifique uma
abstencdo total, estamos diante comportamentos que se consubstanciam em alteracdes e/ou

perturbacdes dos tramites normais da prestacao de trabalho.

2.2 Consequéncias da ilicitude da greve

Perante uma situacdo em que os trabalhadores distorcem o instituto do direito a greve,
ndo podia o ordenamento juridico ficar impavido. Assim, chegados aqui, é fundamental
compreender a reacdo do ordenamento juridico em face destes comportamentos que
extravasam o instituto do direito de greve.

Os trabalhadores aderentes a uma greve contréria a lei estdo sujeitos ao regime no
disposto no n° 1 do artigo 541° do CT, cuja designacao ¢ “Efeitos de greve declarada ou
executada de forma contraria a lei”, de acordo com o qual a auséncia do trabalhador aderente
considera-se falta injustificada. Esta falta injustificada constitui uma violagdo do dever de
assiduidade e, como tal, implica a perda de retribui¢do correspondente ao periodo de greve,

periodo esse que nédo sera tido em consideracdo para efeitos de antiguidade (artigo 256°, n°1

294« () as formas de que se reveste o exercicio do direito a greve sdo ilicitas quando nio possam qualificar-
se como greve, cujo conceito pressupde, como elemento nuclear, a efectiva cessagao ou paralisagdo concertada
do trabalho, ou quando possam produzir danos injustos e desproporcionados para o dador do trabalho, para
terceiros ou para a propria colectividade, nomeadamente quando resultantes do propésito da desorganizacao
da produgéo e de sabotagem da economia.” Entendimento surgido e sufragado pelo STJ, proc. n° 003120, de
12-12-1990. Disponivel em: www.dgsi.pt
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do CT). Ademais, esta falta injustificada poder-se-a traduzir numa conduta infracional do
trabalhador, com a inerente possibilidade de Ihe ser aplicada uma san¢do?®, a qual variara
consoante o caso concreto, ndo descurando o principio da proporcionalidade®®®. Todavia,
havendo um desconhecimento desculpavel pelo trabalhador sobre o carater ilicito da greve
a que aderiu podera ser levado em consideracdo para efeitos da sancdo disciplinar, isto
porque, nem sempre é exigivel ao trabalhador aderente um efetivo conhecimento da situacéo
real?®’,

Né&o obstante a infracdo disciplinar, o trabalhador aderente a uma greve contraria a
lei podera também incorrer em responsabilidade civil extracontratual nos termos do disposto
no artigo 483.° do Cadigo Civil*®® caso se verifiquem os pressupostos deste instituto,
relativamente a danos resultantes do comportamento do trabalhador?®®. Sendo certo que
também neste dominio deve ser considerado o “desconhecimento pelo trabalhador do carater
ilicito da greve no dominio da culpa’3%. Esta remisso para o instituto civilistico resulta do
artigo 541° n°2 do CT, que podera também ser aplicado as organizac¢Ges sindicais que
estiveram na base dessa greve, nomeadamente no que concerne ao seu decretamento e a sua
geréncia.

Note-se, porém, que “A responsabilidade civil prevista no regime juridico do direito
de greve tem de ser encarada numa perspetiva estritamente laboral e ndo civilista, atenta as
especialidades que separam o Direito do Trabalho do Direito Civil”, entendimento surgido

e sufragado pela jurisprudéncia nacional®",

2% Que podera constituir justa causa de despedimentos, nos termos do disposto no art.351°, n°2, alinea g) do
CT.

2% AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho: NocGes Basicas. 22 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2018. P.
254

27 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, 62 ed. Coimbra: Almedina, P. 1171

2% No ambito das consequéncias da greve ilicita em sede de responsabilidade civil veja-se: PINHO, Pedro
Mota - A Responsabilidade Civil nas Greves llicitas in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 80, 2020. PP.
313ess

299 Em termos esquematicos dir-se-ia que a responsabilidade, nos termos do disposto no artigo 483° do C.C.,
pressupbe os seguintes elementos: o facto; a ilicitude; a imputacdo do facto ao lesante; o dano; o nexo de
causalidade entre o facto e o dano. Cfr. LIMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes
— Cadigo Civil Anotado, vol. 1°, 2% ed. Coimbra Editora. P. 416

300 parecer n°6/2019 da PGDR, disponivel em: www.dre.pt

301 Ac. do TR de Lisboa, proc. n° 2028/11.6 TTLSB.L1-4, de 03-12-2014. Disponivel em: www.dgsi.pt
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3. Aplicacédo do instituto do abuso de direito no direito laboral

Uma vez realizadas as ponderagfes que entendemos ser necessarias para a
compreensdo dos institutos do abuso de direito e do direito a greve, urge compreender se,
efetivamente, o regime juridico laboral necessita da implementacao do instituto do abuso de
direito no &mbito do direito a greve.

Antes de iniciarmos as consideragdes sobre o presente ponto, cumpre desde logo
advertir que, ndo raras as vezes, varios autores utilizam a designacao de “greve abusiva” ou
“exercicio abusivo do direito a greve” para se referirem a greves ilicitas, isto €, as greves

que extravasam os limites subjacentes ao proprio direito®%2,

Como ja tivemos oportunidade de estudar, o regime juridico laboral, embora jovem,
dispde de um conjunto de normas estruturadas para regulamentar o direito a greve. Note-se,
porém, que com esta asser¢do ndo pretendemos afirmar que o regime juridico laboral é

perfeito®®, Vejamos.

Cumpre desde ja evidenciar que o direito do trabalho é dotado de autonomia quer no
plano sistematico, quer no plano dogmatico. Os institutos laborais, nomeadamente a greve,
mostram-se irredutiveis aos quadros dogmaticos do direito comum, dado que o proprio
regime juridico ndo se compatibiliza com alguns dos principios que regem o direito comum.
Por outro lado, o proprio sistema normativo laboral tem assente a sua organizacdo numa

l6gica coletiva e de autossuficiéncia®.

Note-se, ainda, que o direito laboral ndo se limita a adaptar as regras concebidas no
ambito do direito civil “as suas necessidades e aos seus problemas mas desenvolve

valoracbes materiais especificas concorrentes, alternativas ou contrarias as do direito

302 Também o ordenamento juridico espanhol utiliza a designagdo de greves abusivas como sinénimo de greves
ilicitas. Neste sentido, veja-se OLEA, Manuel Alonso — Huelgas Atipicas: Identificacion, Caracteres y Efectos
Juridicos in Temas de Direito do Trabalho: : direito do trabalho na crise, poder empresarial, greves
atipicas / IV Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. P.
465

303 N&o obstante a codificacéo do direito laboral nada obsta a que as suas normas sejam melhoradas e adaptadas
face as evolugBes e mutagdes constantes do direito. Cfr. CURADO, Armando Antunes — Manual Pratico de
Direito do Trabalho, 32 ed. Quid luris. P. 30

304 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Da Autonomia Dogmética do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000. P. 962
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comum”3%, Desta forma, compreende-se que o direito laboral n&o seja qualificado como um

ramo especial de direito civil.

N&o obstante esta autonomia, o direito laboral ndo se rege completamente afastado
do direito civil, sendo certo que o direito civil, como direito subsidiario, integra as suas

lacunas regulativas®’®.

Suscita-se, entdo, a questdo de saber se instituto do abuso de direito no regime
juridico laboral, no &mbito do direito a greve, faz juridicamente sentido, isto €, saber se €

necessario este instituto para uma eficaz regulamentacgéo do direito a greve.

Desde logo importa advertir que o instituto do abuso de direito ndo foi concebido
para um ramo juridico cheio de especificidades, como é o caso do direito laboral, isto porque
se o direito civil fosse suficiente para reger as particularidades advindas de um fenémeno
sociologico que deu origem a um novo ramo juridico, diriamos entdo gque a autonomia
sistematica e dogmatica do direito do trabalho teria sido em vao. Todavia, como é sabido,
muitos dos proprios principios que regem o direito laboral ndo se compaginam com o direito
civil. Seria impensavel que o Codigo Civil dispusesse de uma norma que legitimasse um
comportamento tendente a causar prejuizo a outrem, semelhante aquela que regulamenta o

direito a greve.

Comummente a jurisprudéncia sufraga o entendimento de que “O abuso de direito é
um mecanismo para corrigir o exercicio distorcido de um direito”®"’. Ora, atendendo a
normatividade juridica civilistica o direito a greve enquanto meio de forca ndo serd de

exercicio distorcido?

Como ja tivemos oportunidade de referir no inicio desta investigacdo, grande parte
dos autores que se debrugam sobre o instituto do abuso de direito acolhem acecdo de que
este instituto se traduz no uso de um direito ilegitimo se o titular ndo o atendesse a um
interesse préprio, mas antes prejudicasse o interesse de outrem. Ora, se colocarmos esta

ace¢do no regime juridico do direito a greve, parece-nos que obtemos um contrassenso,

35 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000. P.962 e 963
306 |dem, P.1037
307 Ac. do TR do Porto, proc. n° 8/17.7T8GDM.P1, de 27.062018. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/
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desde logo porque é permitido ao trabalhador, unilateralmente, modificar o contrato de
trabalho e, também, porque do exercicio do direito a greve ira resultar um prejuizo para a
entidade patronal, ou, pelo menos, tera sempre essa intencdo subjacente. Como € sabido, este
regime juridico ndo se compagina com as regras gerais do cumprimento dos negécios
juridicos. Facilmente se compreende que o direito a greve nao tem paralelo noutros negécios

privados®®,

Acresce ainda que, tal como decorre dos ensinamentos de MARIA PALMA
RAMALHO, “O reconhecimento de principios especificos do direito do trabalho e a sua
unidade e autonomia, enquanto area juridica, condicionam a aplicacdo de normas civis no
dominio laboral a um controlo axioldgico prévio, que confirme a sua compatibilidade com
aqueles principios, e a inviabilidade da integracdo da lacuna a partir do proprio sistema

laboral.””3%°

Hipoteticamente, se aceitassemos a instituicdo do abuso de direito no regime juridico
da greve, nomeadamente no direito a greve, iria resultar na perda da autonomia da pessoa do
trabalhador e, consequentemente, na perda da autonomia coletiva. Esta acecdo de abuso de
direito torna o direito a greve um direito vulneravel as intromissdes que convenham ao
Governo, por forma a tomar as rédeas de um dos direitos que mais prejuizos pode causar3°.
O direito & greve passaria a ser uma funcéo politica. E neste sentido que entendemos que a
aceitacao deste instituto ndo se preconiza com as inten¢des subjacentes do proprio direito a

greve.

Por outro lado, no que concerne as sanc¢des previstas pelo instituto do abuso de
direito®!!, em nosso entendimento, ndo se coadunam com o instituto do direito a greve. Senéo

vejamos.

Uma das sangdes mais comum que pode advir aplicacdo do instituo de abuso e,

justamente, a supressio do direito®!2. A modalidade da supressio “verifica-se com o decurso

38\/gja-se RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2000. P.856 e ss

3091dem P. 1038

310 Bem como a mercé das convicgOes pessoais do aplicador ou operador da lei.

311 Neste sentido, recorde-se o que foi escrito na presente investigacdo no ponto 5 do Capitulo I.

312 CORDEIRO, Antdnio Menezes - Do abuso do direito: estado das questes e perspectivas *:Revista da
Ordem dos Advogados, 2005. Vol. Il

78



de um periodo de tempo significativo suscetivel de criar na contraparte a expectativa
legitima de que o direito ndo mais sera exercido.”®'®. Neste sentido, conforme ja retro
explanado, o direito a greve constitui um direito fundamental, e, consequentemente, nos
termos do disposto no artigo 18°, n°2 da CRP, apenas € admissivel a sua restricdo nos casos
expressamente previstos. A admitir-se uma possivel supressao, esta seria inconstitucional

por violacdo da identidade nuclear da Lei Fundamental®*,

Uma vez mais, salvo melhor opinido, cremos estar demonstrada a incompatibilidade

juridica dos institutos que tém vindo a ser analisados até entao.

Também neste sentido se pronuncia ANTONIO MONTEIRO FERNANDES que
aquando questionado se, no nosso sistema, haverd espaco para aplicacdo do instituto
civilistico, denota que “Nao se v€ que, para além do que j& resulta da necessaria
compaginacao do direito de greve com outros direitos constitucionalmente consagrados (...)
sobre espaco para outras determinac@es respeitantes a medida das consequéncias das greves.
H& como que uma relacdo de alternatividade entre a producdo de normas expressa de
prevencdo de efeitos insuportaveis das paragens coletivas de trabalho e o recurso, para o
mesmo efeito de referéncias valorativas como as que alicercam a nogdo de abuso de

direito.”31°,

Pelas razoes explanadas, somos a concluir pela desnecessidade da positivacdo do
instituto do abuso de direito, a sua aplicacdo no regime juridico laboral desvirtua a

singularidade do direito a greve.

N&o podemos percecionar o direito a greve como um mero instituto tendente a causar
prejuizos a outra parte da relacdo contratual, mas sim como uma via, idénea, de alcance de

interesses (sejam eles sociais ou profissionais) comuns a um conjunto de trabalhadores.

313 Ac. do STJ, proc. n° 10855/15.9T8CBR-A.C1.51, de 05.06.2018. Disponivel em: www.dgsi.pt

314 Neste sentido, adverte FRANCISO LIBERAL FERNANADES que “(...) considerar-se 0 abuso de direito
um limite especifico da greve, aplicavel ao abrigo do art. 334° do Cdd. Civ., significaria restringir um direito
fundamental com base numa norma infraconstitucional (ou com base em interesses nao garantidos por direitos
fundamentais) sem que para isso exista qualquer reserva de lei restritiva prevista na Constituicdo, e admitir o
afastamento do principio que situa os limites dos direitos fundamentais no interior do sistema constitucional”.
Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigacéo de servigos minimos como técnica de regulagéo da Greve
nos servicos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 111

315 FERNANDES, Antonio Monteiro — A Lei e as Greves — Comentarios a Dezasseis Artigos do Cddigo de
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2013. P.40
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Ao aceitar-se a aplicacdo do instituo do abuso de direito no regime juridico laboral
iria abrir-se a porta para que o direito civil deixasse de atuar como direito subsidiario, isto
porque, a aplicacdo deste instituo civilistico ndo tem como funcdo subjacente suprir as
lacunas laborais, mas antes impor limites a greve sem a sua prévia insercao sistematica na
Constituigo.

Assim, o que vem sendo dito permite-nos advogar que a aplicacdo do abuso de direito

ndo tem fundamento nos principios juridico constitucionais.
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4. Um olhar prético sobre as greves nacionais: a greve dos enfermeiros e a greve

dos motoristas de matérias perigosas

No presente ponto, propomo-nos a fazer uma andlise sobre as greves que,
recentemente, tém vindo a ser designadas como greves abusivas. Falamos, essencialmente,
da greve dos enfermeiros e dos motoristas de matérias perigosas, que nos anos transatos

foram alvo de um elevado mediatismo.

De ressalvar que, pretendemos aqui fazer uma breve analise por forma a
compreendermos se na vertente pratica subsiste a necessidade de aplicar o instituto do abuso

de direito por insuficiéncia das normas regulativas do direito a greve.

Antes de mais, é importante evidenciar que estamos perante dois setores que,
atendendo ao seu dmbito de atividade, integram 0s servicos essenciais, pelo que terdo de
estar salvaguardados o0s servi¢os minimos indispensaveis, tal como disp6e o artigo 537°, n°2,
alineas b) e d) do CT. Emerge a exigéncia de continuidade e regularidade de funcionamento

destes servicos, que face aos interesses individuais ou coletivos s&o prioritarios®L®,

E, efetivamente, recorrente o recurso a terminologia “greve abusiva” para
caracterizar a atividade grevista, especialmente aquelas que ocorram em setores nucleares

da sociedade.

No que concerne ao exercicio do direito a greve pelos enfermeiros, recordar-nos-
emos das mais variadas declina¢Ges que foram surgindo. A greve ocorrida no final do ano

de 2018 que fora alvo de muita controvérsia, foi por muito apelidada de abusiva3’.

Designada como greve cirtrgica pelos dirigentes das organizacdes sindicais®*é, visou
0 descongelamento das progressGes da carreira, 0 aumento do salario base e respetivas
progressdes e a antecipacdo da idade da reforma.

316 FERNANDES, Francisco Liberal — A Greve na Funcdo Pdblica e nos Servigos Essenciais: algumas notas
de direito comparado. Coimbra, 1990. P. 3

317 \Veja-se, a titulo de exemplo, a noticia avangada pelo jornal O Publico intitulada de “O abuso do direito a
greve”, de acordo com a qual “A “greve cirrgica” dos enfermeiros, (...), ¢ abusiva e desproporcionada.”
Disponivel em:  https://www.publico.pt/2019/01/03/sociedade/opiniao/abuso-direito-greve-1856058 -
consultado em 5-9-2020

318 Associacdo Sindical Portuguesa dos Enfermeiros e o Sindicato Democratico dos Enfermeiros de Portugal
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Quanto a estes motivos subjacentes ao decretamento da greve, configuram-se como
interesses legitimos, uma vez que sdo questdes que afetem a sua condi¢do enquanto

trabalhadores assalariados.

No que concerne ao modo de atuacao dos trabalhadores grevistas, este pautou-se por
uma descontinuidade, na medida em que os enfermeiros que aderiram a greve fizeram-no de
uma forma intermitente e em dias interpolados. Ademais, a sua execucéo foi sectorial, dado

que, visava, essencialmente a abstencdo de trabalho nos blocos operatorios.

Cumpre, desde ja, precautelar que ndo se configuram preenchidos os requisitos
legais, doutrinais e jurisprudenciais da greve nos seus tramites classicos. Mas daqui podemos
inferir que a greve sub judice configura-se como uma greve abusiva? Estamos convictos que
ndo. Nao esquegcamos que 0 exercicio do direito a greve pode assumir diversas formas,

tempos e modos de execucdo, sem que dai advenha a sua ilicitude.

Por outro lado, no que concerne ao aviso prévio de greve, recorde-se que este
constitui um dos limites legais ao exercicio do direito a greve, entendeu a PGDR3!® que este
ndo dispunha de qualquer indicacao sobre o tempo e 0 modo como a greve se iria desenrolar,
pelo que ndo cumprindo os requisitos do aviso prévio, a greve foi declarada e executada de

forma contraria a Lei.

Todavia, apds a leitura do pré-aviso de greve®?®, no podemos partilhar do mesmo
entendimento, isto porque, o pré-aviso dispunha dos elementos que sdo considerados
essenciais no cumprimento da formalidade do processo de greve, nomeadamente as

indicacdes sobre o tempo e modo.

N&o obstante as consideracdes tecidas, a maior particularidade desta greve foi o
recurso a um método designado por crowdfunding®!, cujo seu enquadramento legal se
encontra na Lei n.° 102/2015, de 24 de agosto. Com o recurso a este fundo visou compensar

a perda de rendimentos dos trabalhadores aderentes a greve.

319 Parecer n°6/2019 da PGDR, disponivel em: www.dre.pt

320 Disponivel em: https://sindepor.pt/greve-cirurgica-1/

321 Nos termos do disposto no artigo 2° do referido diploma legal, este financiamento colaborativo “(...) é o
tipo de financiamento de entidades, ou das suas atividades e projetos, através do seu registo em plataformas
eletrdnicas acessiveis através da Internet, a partir das quais procedem a angariacgao de parcelas de investimento
provenientes de um ou vérios investidores individuais.”
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Neste sentido, mesmo que se aceite que a greve vise um maximo de impacto e o
minimo de perdas na sua retribuicdo, o recuso a estes financiamentos iria acabar por

defraudar a ratio da lei subjacente a greve.

Desde logo, constitui um 6bice a autonomia e independéncia dos sindicatos (artigo
405° do CT), isto porque estes principios interditam o financiamento de associa¢Ges
sindicais, que comprometem o cerne do principio da independéncia das associagdes sindicais
consagrado no artigo 55°, n.° 4, da CRP. Assim, o financiamento, por quaisquer meios, de
estruturas de representacdo coletiva dos trabalhadores néo é admissivel a luz das normas e
dos principios do nosso ordenamento juridico. Pese embora esta consideracdo, muitas outras

questdes poderiam aqui ser elencadas, porém ndo é este o0 objeto do nosso estudo.

Assim, em face do j& explanado, somos da opinido que a ilicitude da greve dos
enfermeiros reside no recurso a um financiamento, tendente a contornar os efeitos legais que
decorrem da greve, violando desta forma as disposi¢des legais, nomeadamente aquelas que
determinam a perda da retribuicdo, ultrapassando assim os limites funcionais do direito de
greve. No fundo trata-se de obter o melhor de dois polos opostos, isto é, por um lado, exercer
o direito a greve, que aqui ndo se coloca em causa, dado que a greve em si € licita, e, por
outro lado, obter uma compensacdo monetaria, ainda que distinta da retribuicdo, cuja sua

proveniéncia € desconhecida, ndo obstante a paralisacdo da atividade laboral.

Conquanto, a invocacdo do instituto do abuso de direito é infrutifera, até porque néo
se trata de um instituto de responsabilidade. In casu, cremos que aplicar-se-ia a
responsabilidade civil extracontratual, nos termos do artigo 483.° do Codigo Civil, das

associacOes sindicais que geriram os fundos monetarios.

Por seu turno, no que concerne a greve dos motoristas de transporte de matérias
perigosas que ocorreu no ano passado, recordar-nos-emos certamente do impacto social que
tiveram. O decretamento da greve sub judice tinha subjacente a reivindicacdo de melhores
condigdes salariais, nomeadamente os aumentos salariais e alteragéo do contrato coletivo de
trabalho.

Esta greve foi também apelidada por muitos como abusiva, inclusive pelas entidades

patronais. Também aqui foi emitido um parecer da PGDR, do qual resultou que paralisacéo
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estaria “no limite entre aquilo que ¢ admissivel e aquilo que é uma utilizacdo abusiva™3?2,

Uma vez mais € colocado na equacdo o instituto do abuso de direto.

Do estudo que temos vindo a desenvolver na presente dissertacdo, podemos concluir
que a invocacao da aplicacdo do abuso de direito de greve é cada vez mais vulgar para, de

alguma forma, se conseguir obter um controlo institucional da greve.

A figura do abuso de direito que surgiu no direito Civil como um modo de adaptar o
direito as constantes mutacGes da vida social, utilizado como uma vélvula de escape para as
situaces limite32® e com um carater excecional®*, comeca a ser tido como um reflgio para
todo e qualquer ramo autonomo do direito civil, como se de um argumento universalmente
valido se tratasse, isto €, a ideia da Ultima ratio que estaria adjacente ao instituto do abuso

de direito é cada vez menos tida em considera¢do, vulgarizando a aplicacdo do instituto.

322 https://observador.pt/2019/08/09/parecer-da-pgr-diz-nao-ter-elementos-para-considerar-greve-ilicita-mas-
gue-0-governo-pode-recorrer-a-requisicao-civil/

323 Ac. do STJ, proc. n° 08B2688. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

324 Ac. do TR do Porto, proc. n° 8/17.7T8GDM.P1, de 27.062018. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/
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5. Abuso de servigos minimos

Anteriormente — no ponto respeitante aos limites do direito a greve - tivemos a
oportunidade de estudar os servigos minimos enquanto um limite ao exercicio do direito a
greve, isto é, a existéncia de uma necessidade social impreterivel que cuja satisfacdo se
sobrepe ao legitimo exercicio do direito a greve.

Certo é que, apenas subjaz a obrigacdo de prestacdo de servicos minimos para a
satisfacdo de necessidades de interesse e ordem publica que de outra forma néo for possivel
almejar a sua concretizagdo?°. Assim, a prestacio laboral nos setores que visem a satisfagdo
de necessidades socias impreteriveis tem um caracter verdadeiramente excecional ou
extraordinario.

N&o obstante, a nocdo de servicos essenciais € um conceito flexivel na medida em
que o legislador ndo dispds de um critério inexoravel®®, até porque seria juridicamente
impossivel determinar um conceito que abarcasse todas as situacfes de greve, uma vez que
a 0s servicos minimos variam inevitavelmente em funcdo de determinados fatores,
nomeadamente, do setor de atividade, do tipo de greve, entre outros. Pelo que, dispomos de
um critério adaptavel a realidade concreta da greve e que, por isso, pode ser tido como um
conceito ajustavel®?’.

A determinacdo dos servi¢cos minimos, nos termos do disposto no artigo 538°, n°1 do
CT, devem ser realizados “por instrumento de regulamentagao coletiva de trabalho ou por

acordo entre os representantes dos trabalhadores e os empregadores abrangidos pelo aviso

S5ABRANTES, José Jodo — A Greve e Servigos Minimos — anotagdo ao acordao da relagdo de lishoa de 10 de
abril de 2019 in Prontuério do Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judiciarios, 2019, n° | P.72

326 «Q regime juridico instituido pelo legislador é, na sua esséncia, aberto, cautelar, preventivo e casuistico,
visando reduzir a limites socialmente toleraveis e aceitaveis as consequéncias, inevitaveis e legitimas, para os
direitos e necessidades primarias, basicas da comunidade em geral ou dos setores da populacéo afetados, das
greves que sdo promovidas pelas associa¢fes sindicais em empresas, estabelecimentos ou entidades que
satisfacam necessidades sociais impreteriveis, tendo umas e outras uma responsabilidade acrescida no sentido
de assegurarem efetivamente esse minimo juridicamente exigivel, em fun¢do, designadamente (mas ndo sé)
do conflito com outros interesses e direitos constitucional e legalmente pertinentes e relevantes no cenério
concreto em presenca, de forma a ndo obstar a sua execugdo quando a mesma seja tida por indispensavel,
imperativa, inadiavel, atenta a forte possibilidade de ocorrer grave e irreparavel dano.” Entendimento surgido
e sufragado pelo TR de Lisboa, proc. n® 2178/18.8YRLSB.L1-4, de 5-12-2018. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/

327 Também no ordenamento juridico espanhol néo é definido um critério geral, dado que os servigos essenciais
ndo podem ser determinados na mesma medida para todas as greves, sendo acolhido pelo TC espanhol o
principio da proporcionalidade. Cfr. PEREZ, José Luis Moreno - Derecho de Huelga y Conflitos Coletivos -
Estudio Critico de la Doutrina Jaridica.Granada, 2002. PP. 292 ss
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prévio ou a respetiva associagdo de empregadores.”. Porém, inexistindo um acordo, a
defini¢do dos servigos minimos serd realizada “por despacho conjunto, devidamente
fundamentado, do ministro responsavel pela area laboral e do ministro responsavel pelo
sector de atividade;” ou “tratando-se de empresa do sector empresarial do Estado, por
tribunal arbitral, constituido nos termos de lei especifica sobre arbitragem obrigatéria.”
(n°4).

Porém, caso se verifigue um ndo cumprimento dos servicos minimos poderd o
Governo determinar a requisicao civil, nos termos do disposto no artigo 541° do C.T.. A
requisicdo visa o decretamento de medidas necessarias para fazer face a um regular
funcionamento dos servigos essenciais que se encontram gravemente afetados pelo
decretamento da greve, ex vi artigo 1° do DL n°® 637/74, de vinte de novembro. Assim, salvo
melhor opinido, a requisicao civil para que seja legal apenas pode ser requerida apds o
decretamento da greve, ainda que se verifique uma forte probabilidade de se vir a verificar

um incumprimento dos servi¢os minimos3?

, pelo que a requisicdo civil ndo tem subjacente
um efeito preventivo, sob pena de vulgarizar a sua determinacdo. Desta forma, a requisicao
tem um carater excecional e a sua aplicacdo tera de ser proporcional, pelo que ndo pode ser
determinada de forma leviana.

Pese embora a nao serem definidos critérios materiais objetivos no que concerne a

329 n3o raras as

delimitacdo dos servicos minimos a observar durante a vigéncia da greve
vezes, esta delimitagdo ¢ percecionada como uma “valvula que permite o esvaziamento do
sentido util da garantia constitucional deste direito”**, anulando o seu contelido e, assim,
minimizar os efeitos que advém do exercicio do direito de greve. Ora, tal pretensdo
extravasa, claramente, as pretensdes legislativas, dirimindo o conteddo essencial do direito
agreve.

Neste sentido, vejamos, a titulo de exemplo, a Resolucdo do Conselho de Ministros

n.° 134-B/2019%*, que procedeu ao reconhecimento da necessidade de requisicdo civil na

32 FERNANDES, Francisco Liberal — A obrigagdo de servicos minimos como técnica de regulacéo da Greve
Nnos servigos essenciais. Coimbra Editora, 2010. P. 601.

329 Cfr. Ac. TC, proc. n° 447/92. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/

330 ABRANTES, José Jodo — A Greve e Servigcos Minimos — anotacédo ao acérddo da relagéo de lisboa de 10
de abril de 2019 in Prontuério do Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judiciarios, 2019, n° I. P.75

331 Disponivel em: https://dre.pt
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sequéncia do incumprimento dos servicos minimos no &mbito da greve de motoristas, que

teve lugar no més de agosto do ano transato.

De entre os varios fundamentos utilizados para legitimar a procedéncia da requisicao
civil, destacamos o seguinte: “Importa ainda considerar as consequéncias gravosas que a
presente greve, no periodo em que decorre, pode provocar ao nivel do turismo, setor vital da
economia nacional, em particular na hotelaria, restauracéo e agéncias de viagem, atividades

fortemente geradoras de emprego e com elevado indice de sazonalidade.".

A determinacdo de servicos minimos, assim como a requisicdo civil visam a
salvaguarda direitos que, a par do direito a greve estdo, constitucionalmente protegidos. Pelo
que, socorrer-se destes mecanismos com vista a salvaguarda de interesses dos setores vitais

da economia nacional parece-nos que fere a componente nuclear do direito a greve.

Tal como ¢ sufragado pelo STA “Quando fundamentada na circunstancia de o
sindicato e os trabalhadores grevistas ndo estarem a cumprir com o dever legal de assegurar
0S servicos minimos, a requisicdo civil deve ser ordenada exclusivamente a essa

finalidade.”.33?

Utilizar como critério os setores vitais da economia como forma de delimitacéo e
restricdo*® do exercicio do direito de greve nio nos parece que seja determinante quando
exista um conflito entre os varios direitos constitucionalmente consagrados, porque, no
fundo, aquilo que aqui se discute € um conflito de normas que estdo consagradas na lei

fundamental®*.

Claro esta que subjacente ao exercicio do direito a greve existe um prejuizo, prejuizo
este que se ira repercutir, inevitavelmente, na esfera juridica do empregador e, entenda-se
aqui também, o proprio Estado. Ora, a nosso ver, ao aceitar-se que a requisicdo civil tem

também como funcdo salvaguardar os setores vitais da economia, para além de assegurar o

332 Ac. do STA, proc. n° 046732, de 21-05-2003. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

333 |sto porque, com a requisicdo civil os trabalhadores subordinados sdo privados do exercicio de um direito
fundamental: o direito 4 greve. Tal como denota ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A requisigo civil
representa uma verdadeira privacdo do direito de greve por decisdo do Governo, na medida em que implica a
obrigatoria prestacdo de servigos (...)”. Cfr. FERNANDES, Antoénio Monteiro — A Lei e as Greves —
Comentarios a Dezasseis Artigos do Codigo de Trabalho. Coimbra: Almedina, 2013. P.163

334 Neste sentido, veja-se o aresto do Tribunal Constitucional de Espanha, n® 193, de 19-06-2006, de acordo
com o qual é necessario que “(...) queden salvaguardados al mismo tiempo y dentro de lo posible el interés
general de la comunidad y el derecho fundamental de huelga (...)”. Disponivel em:
http://hj.tribunalconstitucional.es
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regular funcionamento dos servicos essenciais de interesse publico faz com que a
determinacdo da requisi¢do civil possa ganhar um maior grau de amplitude e,
consequentemente, uma maior possibilidade de dirimir o contetido essencial do direito &

greve.

A verdade ¢ que o fundamento da requisicao civil € o ndo cumprimento da obrigacao
de servicos minimos®*®, sendo certo que a prestacdo de servicos minimos ocorrera nos
mesmos moldes previstos no Cdodigo do Trabalho33®. N&o se exige, portanto, que esteja em

causa a vitalidade dos setores essenciais da economia nacional.

Pese embora ndo ser nossa pretensdo avaliar a idoneidade da requisicao civil no que
concerne ao cumprimento ou incumprimento dos servicos minimos, a verdade € que a
fundamentacéo acolhida, no que concerne ao argumento citado, ndo nos parece, de todo, que

atenda a ratio subjacente ao regime da requisicdo civil.

Porém, a verdade é que o “Governo conserva sempre uma ampla margem de
apreciacdo da necessidade e da conveniéncia”¥’, 0 que pode levar a que a determinagdo da

requisicdo civil abarque interesses que extravasam 0s servi¢os minimos.

Né&o pode o ordenamento juridico compactuar com a possibilidade de a requisicao
civil ser percecionada como forma de esvaziar e deturpar o contetdo Util da greve, sob pena

de se criar uma aparéncia juridica e anular o direito de greve.

335 | EITAO, Luis Menezes — Direito do Trabalho 52 ed. Almedina, 2016. P.647

3% RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Da Autonomia Dogmética do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000. PP.509 e ss

3’FERNANDES, Antonio Monteiro — A Lei e as Greves — Comentarios a Dezasseis Artigos do Codigo de
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2013. P.162
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6. Consideracdes finais

A greve é um direito com particularidades que ndo se observam nos demais ramos
do direito e que, por isso, desde sempre suscitou Varias questdes doutrinais e
jurisprudenciais.

O exercicio do direito a greve visa importunar a esfera juridica da entidade patronal,
todavia ndo € isento de limites, pelo que o seu exercicio tera de atender aos demais direitos
constitucionalmente protegidos, sob pena de os lesar.

E precisamente por existir uma colisdo de interesses fundamentais que o legislador
instituiu o decretamento de servicos minimos, assim como a requisicdo civil, por forma a
salvaguardar os interesses, também dispostos na lei fundamental, dos demais cidad&os.

Pese embora o ordenamento juridico instituir limites ao exercicio do direito de greve,
bem como, as consequéncias decorrentes de um exercicio ilegitimo do direito, é
frequentemente chamado a colagéo o instituto do abuso de direito.

Como tivemos oportunidade de estudar, o abuso de direito, a semelhanca de outros
institutos civilisticos, tem especificidades que ndo se coadunam com o direito laboral.
Todavia, tal acecdo ndo preclude com a possibilidade de o Direito Civil ser aplicado
subsidiariamente, quando o direito laboral ndo disponha de normas bastantes.

Contudo, as especificidades do direito laboral sdo cada vez menos tidas em
consideracao quando é necessario fazer uma ponderacdo de interesses o que, por vezes pode
criar a aparéncia juridica do exercicio do direito. Falamos das situaces em que a
determinacdo dos limites impostos ao exercicio do direito a greve excedem 0s critérios
determinados pelo legislador, esvaziando assim o contetdo util do direito a greve.

Pelo exposto, urge a necessidade de clarificar a questdo da aplicacdo do instituto do
abuso de direito no exercicio do direito a greve, assim como, a questdo dos critérios a serem

tidos em consideracdo na determinagédo da requisicao civil.
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CONCLUSAO

Com 0 nosso estudo procuramos olhar para os dois institutos — o instituto do abuso
de direito e o instituto do direito a greve — de uma perspetiva pragmatica para 0S
compreender eficazmente e alcancar o conhecimento que de forma segura nos permitisse

chegar a conclusdes, tanto quanto possivel, solidas.

O exercicio do direito a greve é, e sempre foi, um direito que pelas suas
particularidades muita controversia suscita. A presente dissertacdo, através do estudo do
instituto do abuso de direito e do direito de greve, procurou descortinar a necessidade que
tem vindo a surgir, essencialmente no &mbito das Gltimas greves que ocorreram no setor da
salide e no setor energético, da implementacdo do abuso de direito no exercicio do direito a

greve, enquanto mecanismo delimitador.

Com esta dissertagdo, ambicionamos compreender duas questdes que desde a
primeira aproximacdo ao tema surgiram: (i) por um lado, se a regulacdo do exercicio do
direito a greve carece de uma regulamentacao subsidiaria para fazer face a uma eventual
lacuna legislativa; (ii) e, por outro lado, se seria normativamente possivel a aplicacdo do
abuso de direito, enquanto instituo multifacetado do direito civil, no ambito do direito do
trabalho.

O abuso de direito ocorre quando o titular do direito ndo atende a um interesse
proprio, mas antes prejudica o interesse de outrem. E um instituto puramente civilistico, que
como tivemos oportunidade de referir ndo existe uma unanimidade quanto a aplicacdo dos
seus elementos constitutivos e que, por conseguinte, leva a uma pratica anémala do instituto

do abuso de direito, ndo obstante ser reconhecido o seu carater excecional.

Pelo que, o abuso de direito no exercicio do direito a greve surge como que uma
barreira delimitadora. Todavia, o exercicio do direito a greve ndo é absoluto, pelo que é,
efetivamente, necessario determinar limites em virtude da necessidade de respeito para com
outras garantias constitucionais que com elas pode entrar em confronto. Porém, estes limites

estdo estabelecidos na lei constitucional e no proprio codigo do trabalho.

Por outro lado, a ratio do abuso de direito, isto é, quando o titular do direito ndo

atende a um interesse proprio, mas antes prejudica o interesse de outrem, ndo vai ao encontro
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daquilo que é visado pelo exercicio do direito a greve. Desde logo porque é permitido ao
trabalhador, unilateralmente, modificar o contrato de trabalho e, também, porque do

exercicio deste direito ira resultar num prejuizo para a entidade patronal.

A aceitacdo do instituto do abuso de direito enquanto mecanismo de controle do
exercicio do direito a greve acabaria por defraudar a normatividade juridica subjacente ao

direito de greve.

Porquanto, resultaria na perda da autonomia da pessoa do trabalhador e,
consequentemente, na perda da autonomia coletiva. Por outro lado, tornaria o direito a greve
um direito vulneravel as intromissdes que convenham ao Governo, por forma a tomar as

rédeas de um dos direitos que mais prejuizos pode causar.

O direito a greve passaria a ser uma funcéo politica. E neste sentido que entendemos
gue a aceitacdo deste instituto ndo se preconiza com as intenc¢fes subjacentes do proprio

direito a greve.

Pelo supra exposto, somos a concluir pela desnecessidade da positivacao do instituto
do abuso de direito, dado que a sua aplicacdo no regime juridico laboral desvirtua a

singularidade do direito a greve.
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