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RESUMO: O texto destina-se a analisar varios aspetos de regime legal da pré-reforma,
tanto no plano laboral quanto previdencial, estabelecendo, nesse plano, um dialogo
critico com a jurisprudéncia, designadamente quanto a dissemelhanca de situacdes
que estdo na base da cessacao antecipada do acordo de pré-reforma e as respetivas
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1. Caracterizacao genérica

A pré-reforma foi introduzida no ordenamento juridico portugués no
inicio dos anos 90, sendo produto de um processo complexo de concertagao
social, em época marcada por abundante normacao com incidéncia laboral.

Se isso explica a auséncia de enquadramento jurisprudencial no que
respeita ao instituto durante largas décadas, verifica-se, nos ultimos anos, uma
prolixidade jurisprudencial relativamente a diferentes aspetos de regime da
pré-reforma, incluindo-se neste halo as decisdes jurisprudenciais relativas a
acordos atipicos, em que os sujeitos, sem que estejam preenchidos os requisi-
tos previstos na lei, visam obter os efeitos legais da pré-reforma, nominando,
como tal, os acordos celebrados.

Conforme registava o preambulo do Decreto-Lei n.° 261/91, de 25.07,
“a partir de certa idade, a prestacao de trabalho gera, progressivamente, maior
tensao e cansaco fisico, sobretudo quando o trabalhador revele dificuldade
de adaptacdo a modificacdes tecnoldgicas e a novos processos de gestao que
alteram as condigdes e o ambiente de trabalho. Em tal contexto, a resisténcia
psicologica e fisica pode ser particularmente afectada quando ocorram insu-
ficiéncias de qualificacao profissional e de formacéo escolar basica e também
perdas de aptidao ou, meramente, saturacao profissional”

Mais se lendo que “existem, contudo, razbes, tanto objectivas como
subjectivas, que justificam regimes de trabalho que enquadrem, de forma
voluntaria e natural, solucdes adequadas a manifestacdes fisicas e psiquicas
que a idade traz consigo”’, em 2003, com a codificacdo operada, a regulacdo
substantiva da pré-reforma passou para o Cédigo do Trabalho (CT)3, empres-
tando-se saliéncia as possibilidades subjacentes de renovacao do quadro de

2 Foi com Acordo Econdmico e Social, celebrado em 19 de outubro de 1990, em sede de Conselho
Permanente de Concertagdo Social (anexo 2 do AES). Sobre a revalorizagdo de l6gicas compromissoérias
que aplaquem as dinamicas contraditorias das sociedades modernas, através de processos de negociacdo
e compromissos em que o Estado surge nas vestes de interveniente, e com andlise sobre o fendmeno de
legitimacéo da lei pela nova “contratualizacéo social”, v. ALAIN SUPIOT, “La loi dévorée par la convention?”,
Droit négocié, droit imposé? (org. Ph. Gérard/F. Ost/M. van de Kerchove), Publications des Facultés Univer-
sitaires Saint-Louis, Bruxelas, 1996, 631-642 (631) e, entre nds, por todos, H. NASCIMENTO RODRIGUES,
A inevitabilidade do didlogo social, Almedina, Coimbra, 2003.

3 JOANA VASCONCELOS, “Anotacédo ao artigo 318.°", Cddigo do Trabalho Anotado, Almedina, Coimbra,
2016, 730.
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pessoal das empresas e a apeténcia do instituto para operar como antecamara
da extincao do contrato de trabalho: a prestacdao do trabalhador com idade
igual ou superior a 55 anos suspende-se ou reduz-se, tendo o trabalhador
direito a receber da empresa uma prestacdao pecuniaria mensal enquanto durar
a situacdo, e podendo, entretanto, exercer outra atividade remunerada a titulo
préprio ou subordinado (art.° 321.°do CT), conquanto que sem ofensa ao dever
de lealdade*. Também aqui, como em fundo refere, de forma lapidar, JEAN
MOULY, a funcao primeira da suspensao do contrato estd em evitar a rutura
do vinculo laboral e em garantir a estabilidade no emprego®, mau grado a
salvaguarda da existéncia do vinculo contratual constituir o fundamento e ndo
o fim do instituto suspensivo®.

No plano sistematico,a“Reducdo daactividade e suspensdo do contratode
trabalho”correspondeaSeccaolll (arts. 294.2a322.°) do CapituloV (“Vicissitudes
contratuais”) do Titulo Il (“Contrato de trabalho”) do Livro | (“Parte geral”)
do CT, sucedendo-se esse enquadramento aos da “transmissao de empresa ou
estabelecimento” e da “cedéncia ocasional de trabalhador’, que constituem as
Seccdes | e Il do mesmo Capitulo.

4 Entre nos, Ac. STJ de 16.10.96 (LOUREIRO PIPA), CJ 1996, Ano IV, T. lll, 244. A violacdo deste dever, ndao
postulando a realizacdo efetiva de um negécio, quadra com a singela eventualidade de um prejuizo e,
ex bona fide, com o desenvolvimento de uma atuacédo que, inobservando o padrao de conduta requerido,
desprotege os interesses do empregador. Assim, estando sobretudo em causa o “desvio da clientela actual
ou potencial”, conforme se pode ler no Ac. RI. Ev. de 08.02.2000 (ANDRE PROENCA), BMJ 2000, n.c 484, 410,
ante a conjugacao da qualidade de socio de sociedade exercente de actividade paralela com o exercicio
por parte do trabalhador de fun¢des de elevada responsabilidade na sua entidade empregadora, a falta
de informacao sobre uma tal actividade extra-laboral, por consubstanciar uma violagao grave do dever de
lealdade, justifica o seu despedimento com justa causa. Algo diferentemente, entendeu-se no Ac. Rl. Cb.
de 13.05.1997 (AZEVEDO SOARES), BMJ 1997, n.° 465, 665, que a colaboragdo esporadica de um dos traba-
Ihadores aos fins-de-semana (periodo em que as oficinas do empregador se encontram encerradas) nao
contende com o dever de ndo concorréncia, considerando-se, inter alia, o facto de a reparacéo dos veiculos
em questao revestir caracter urgente; atribuindo, todavia, relevancia disciplinar a uma conduta negligente
conexa com situagao aparentada, uma vez que pde em crise a relagao de confianga entre os sujeitos, vide Ac.
RI. Lx. de 15.11.99 (SOUSA PEIXOTO), CJ 2000, Ano XXIV, Tomo V, 244.

> JEAN MOULY, Droit du Travail (4.2 ed.), Bréal, Paris, 2008, 129. Entre n6s, para uma leitura global e inte-
grada da suspensao, ler RITA CANAS DA SILVA, Suspensdo Laboral - Auséncia Tempordria da Prestagédo de
Trabalho, Almedina, Coimbra, 2017.

6 Assim, JOAO REIS, A Suspensdo do Contrato de Trabalho por Motivos Respeitantes ao Trabalhador,
dissert., policop., inédito, FDUC, 1993, 12, acrescentando que, “apesar das situa¢des abarcadas [...] poderem
apresentar uma natureza diferente, o seu significado juridico é indiscutivelmente comum: ela visa a protec-
¢ao da existéncia dum contrato que se encontra em situacdo potencialmente extintiva”.
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Acolhendo, assim, uma férmula abrangente, o n.° 1 do artigo 294.° do
CT dispde que “a suspensao de contrato de trabalho pode fundamentar-se na
impossibilidade temporaria total, de prestacao de trabalho por facto relativo
ao trabalhador ou ao empregador”.

Encontra-se ademais prevista a suspensao do contrato de trabalho para
“assegurar a viabilidade da empresa e a manutencdo de postos de trabalho,
em situacao de crise empresarial” (cf. al./a do n.° 2 do artigo 294.°), indicando
a al./b do n.° 2 do mesmo preceito, que “permitem também a suspensao do
contrato de trabalho, designadamente”, “o acordo entre trabalhador e empre-
gador, nomeadamente acordo de pré-reforma’, em formulacao que, abrindo
espaco para uma fixagcdo convencional da suspenséo, da traducao a necessaria
racionalizacao das exigéncias que um contrato de trabalho convoca.

Neste contexto, a pré-reforma encontra-se regulada nos artigos 318.° a
322.0 do CT. E uma modalidade tipica de suspensao do contrato de trabalho,
cujo recorte opera a partir (i) da ocorréncia de redugao ou suspensao da pres-
tacdo de trabalho, (ii) da existéncia de um acordo entre os sujeitos laborais e
(iii) de o trabalhador ter 55 ou mais anos. Essa tipicidade significa, antes de
tudo, que os critérios de identificacdo dos tipos legais aptos a produzir uma
situacdo de pré-reforma sdo inderrogaveis.

Verificando-se a existéncia de “um vector juslaboral que implica a forma
escrita para estabelecer situacdes que enfraquecam a posicdo dos trabalha-
dores”” - numa presuncao de enfraquecimento que transporta consigo
consequéncias regimentais -, a inobservancia de forma escrita torna o acordo
nulo, o mesmo sucedendo com estipula¢des feitas a margem da exigéncia de
reducdo a escrito, uma vez que o artigo 319.2do CT visa assegurar a prevaléncia
da vontade substancial dos sujeitos sobre a vontade que decorre de elemen-
tos exteriores, tendo outro tanto em vista os aspetos de natureza previdencial
implicados.

Esta exigéncia vai entroncar ainda em aspetos relacionados com a taxa
contributiva aplicavel e com a configuracdo da situacdo perante a Seguranca
Social, uma vez que o acordo de pré-reforma assinado por ambos os sujeitos e
a declaracdo de remuneracgdes relativa ao més da entrada em vigor do acordo

7 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1997, 587.
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de pré-reforma sdo essenciais ao enquadramento previdencial da figura e,
também, ao recorte da situacao de pré-reformado.

Como regra, os trabalhadores abrangidos pelo regime geral de seguranca
social, com carater de obrigatoriedade, e que recebem a protecdo social
conferida pelos regimes do sistema previdencial que integra a protecdo nas
eventualidades de invalidez, velhice e morte, podem beneficiar do estatuto
previdencial da pré-reformaé.

2. Enquadramento previdencial

A pré-reforma tem virtualidades que a aproximam dos sistemas de
reforma flexivel’, dado que obvia a desconexdes entre os pdlos laboral e

8 0O artigo 85.°© do CRCSPSS determina que, por exclusdo, ndo beneficiam do estatuto previdencial de
pré-reformados os trabalhadores cujo ambito de protecdo nao integre as eventualidades de invalidez,
velhice e morte, ou seja, os trabalhadores que estejam integrados em regimes de seguranca social
substitutivos, em que o enquadramento previdencial subjacente ndo se associe ao ambito de protecao
genericamente aplicavel a quem tem um contrato de trabalho e seja abrangido pelo sistema de seguranca
social no quadro do respetivo regime geral. No caso dos trabalhadores bancarios, apesar da sua integragao
parcial no regime geral da Segurancga Social no ano de 2011, estabelece-se no Decreto-Lei n.° 1-A/2011,
de 03.01, que estes passaram a estar protegidos pelo regime geral apenas nas seguintes eventualidades (a)
maternidade, paternidade e adogao; (b) velhice; (c) desemprego e (d) doencas profissionais, ai se excluindo
a protecdo destes trabalhadores nas eventualidades de invalidez e de morte. O Decreto-Lei n.° 54/2009,
de 02.02, determinou a inscricdo dos novos trabalhadores bancarios no regime geral de seguranca social
e o artigo 3.°-A do CRCSPSS, que entrou em vigor em 01.01.2011, ja estabelecia a integracdo no regime
geral da seguranca social nas eventualidades referidas de maternidade, paternidade, adocéo e velhice, dos
trabalhadores bancarios abrangidos por regime de seguranca social substitutivo constante de instrumento
de regulamentacdo coletiva de trabalho vigente no sector bancério. Quanto aos trabalhadores bancarios
néo existem quaisquer duvidas quanto a sua incluséo no regime de pré-reforma caso tenham celebrado o
respetivo contrato de trabalho ap6s a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 54/2009, de 02.02, contexto em
gue tem lugar a inscricdo no regime geral da Seguranca Social.

° Sobre estes sistemas, merece leitura atenta o regime espanhol, condensado no RDL 16/2001, de 27.12,
que prevé medidas destinadas a uma reforma gradual e flexivel, entretanto substituido pela Lei 35/2002,
de 12.07, desenvolvida pelo RD 1132/2002, de 31.10, que, em substancia, alberga também um regime de
reforma a tempo parcial. Tratando-se de solucdo que de iure condendo deveria ser equacionada entre
nds - basicamente em razéo da reparticdo de ganhos inerente: (i) facilitacdo da transicao do trabalhador
para uma situacao de inatividade laboral e (ij) diminui¢do de custos temporarios a cargo do sistema de se-
guranca social -, a continuidade do trabalhador, trazendo consigo uma boa redistribuicdo de trabalhadores
mais velhos, permite ao empregador o aproveitamento da experiéncia do trabalhador e um retorno do
investimento feito na sua formagao, conseguindo-se, mais vastamente, valorizar e promover a aquisicao de
conhecimento e estimular a permanéncia dos trabalhadores mais velhos no mercado de trabalho. O estimu-
lo a permanéncia dos trabalhadores no mercado de trabalho é, na atualidade, essencialmente prosseguido
através do mecanismo de bonificacdo, que aumenta o valor da pensdo recebido por cada més trabalhado
para além da data em que seja atingida a idade-referéncia.

Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIll - | da 4.2 Série - N.° 6 (2024) 99



Jodo Zenha Martins

previdencial: a realidade do mercado de trabalho evidencia carreiras laborais
crescentemente irregulares, em que, por um lado, as probabilidades de saida
do mercado em idade madura sdo efetivas, e em que, por outro, os objetivos
previdenciais de um envelhecimento ativo e os objetivos de sustentabilidade
financeira do sistema de pensdes nao quadram com o desenvolvimento
estavel de uma atividade profissional, tantas vezes comprometido pela impos-
sibilidade de manutencdao do emprego ou de retorno ao mercado de trabalho
a partir de uma determinada idade.

Porém, esta conexao, que faz eco da perspetiva de que a pré-reforma
configura um estadio vestibular de uma reforma sequente’, nada tem que
ver, no plano técnico, com a figura da reforma antecipada, uma vez que esta,
ao contrario da pré-reforma, implica a extincdo do contrato de trabalho,
falhando a suscetibilidade de o trabalhador voltar ao ativo se necessario,
enquanto traco de regime que, estando previsto nos artigos 321.° e 322.°do
CT, é insuscetivel de previsao convencional em sentido diverso. A sua inafas-
tabilidade é ainda reflexo da manutencao, em quiescéncia, do vinculo laboral.

Se a diferenciacdo entre reforma e pré-reforma é nitida no plano subs-
tantivo (desde logo porque num caso ja ndo ha relacdo laboral e no outro a
relacao laboral é pressuposto constitutivo da figura), ela alcanca outro tanto
reflexo previdencial, face as diferencas de enquadramento e as taxas contribu-
tivas subjacentes’.

Embora a prestacdo de pré-reforma traduza um modo de “prestacao
previdencial «privada»”'?, a conexdo do instituto com o sistema de Seguranca
Social é genética®. E por isso que, nos termos do disposto no artigo 86.° do
Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial da Seguranca

1 Um sinal claro desta linha de ponderacdo encontra-se no n.° 4 do artigo 287.c da Lei n.° 35/2014,
de 20.06, ao estabelecer que “(o) trabalhador em situacdo de pré-reforma é considerado requerente da
reforma ou aposentacdo por velhice logo que complete a idade legal, salvo se até essa data tiver ocorrido a
extingdo da situagao de pré-reforma”, em decalque da formulagao inicialmente contida no Decreto-Lei n.c
261/91, de 25.07.

" Ainda: Ac. STJ, de 26.05.1999, ADSTA 458.°, p. 282.
2. MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho (22.2 edicdo), Almedina, Coimbra, 2023, pp. 580-1.

30 artigo 2.°do DL n.° 261/91, de 25.07, estabelecia no seu ambito que o diploma se circunscrevia aos
trabalhadores por conta de outrem abrangidos pelo regime geral de seguranca social (n.° 1) e que, por
conseguinte, ficavam abrangidos pelo regime geral de seguranca social cujo @mbito material ndo com-
preendesse a protecao nas eventualidades de invalidez, velhice e morte (n.° 2).
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Social (CRCSPSS), os trabalhadores em regime de pré-reforma mantém o
direito a protecao nas eventualidades, garantidas no ambito do regime geral,
mas, por forca do n.° 2, “nas situacdes em que o acordo de pré-reforma esta-
beleca a suspensao da prestacao de trabalho, ndao é reconhecido o direito a
protecao nas eventualidades de doenca, doencas profissionais, parentalidade
e desemprego”™.

Tendo sido, desde a sua génese, varias as propostas de revisao do regime
de pré-reforma - que vao desde a (i) eliminacdo da equivaléncia a entrada na
reforma de contribuicdes concedida neste regime até (ii) ao aumento da idade
para acesso ao regime dos atuais 55 anos para 57 anos de idade' (a proposta
de aumento da idade de acesso a pré-reforma sintoniza-se com a elevacao
genérica da idade de acesso a reforma e outrossim com o juizo de que nédo
ha fundamento para uma situacao de pré-reforma excessivamente prolon-
gada, face ao presumivel terminus da situacdo com a passagem a reforma
que, no sistema portugués, s6 implica a caducidade do contrato de trabalho
a partir do momento em que ambos os sujeitos tomam conhecimento desta
vicissitude') -, os condicionamentos relativos a cessacao do contrato de
trabalho sdo comummente apontados como o fator que mais contribui para a
difusao da figura, designadamente nos casos em que a pré-reforma determina
a suspensao do contrato de trabalho, ou, mais rigorosamente, a suspensao de
alguns dos efeitos do contrato de trabalho'.

™ E é também por essa razdo que o artigo 88.°© do CRCSPSS, relativamente aos trabalhadores em situagao
de pré-reforma, equiparada ao regime geral, mantém a taxa contributiva aplicavel no momento da passa-
gem a situacao de pré-reforma se houver reducao da prestacao de trabalho.

5 Ver Medidas de Reforma da Seguranga Social - Desenvolvimento do Acordo de Linhas Estratégicas, Minis-
tério do Trabalho e da Solidariedade Social, Lisboa, 2006, 14, e, ja antes, embora de forma vaga, Acordo
de Concertagdo Estratégica, Conselho Econdmico e Social, Lisboa, 1996, 137-8. Acresce, ndo raras vezes,
a proposta de repristinagao de taxas contributivas diferenciadas em fungdo da carreira contributiva em
lugar de uma taxa ne varietur.

6 Cfr. entre outros, JOAO ZENHA MARTINS, “A idade e a reforma por velhice como causas de cessacao do
vinculum laboris: a (in)seguranca social e o trabalho”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Anténio
Castanheira Neves, Vol. Il, Coimbra editora, Coimbra, 2008, 418 e ss. e PEDRO FURTADO MARTINS, A Cessacdo
do contrato de trabalho (3.2 ed.), Principia, Cascais, 2012, 113.

7 Este enquadramento terminolégico, embora a unidade dogmatica da figura seja fragmentaria e os
efeitos associdveis as diferentes causas suspensivas se mostrem polimérficos, é reiteradamente salientado,
uma vez que se mantém alguns deveres que nao dependem da prestacao efetiva de trabalho. Por exemplo,
JEAN-EMMANUEL RAY, Droit du Travail: Droit Vivant (17.2 ed.), Liaisons, Paris, 2008, 213, ROTONDI FRANCES-
CO, Diritto del lavoro e delle relazioni industriali, Ipsoa, Milao, 2014, 225, e, entre nés, JULIO VIEIRA GOMES,
Direito do Trabalho. Volume I: Relagées Individuais de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 852.
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O principio geral é o de que a pré-reforma ndo diminui qualquer direito
relativo a protecao nas eventualidades garantidas no ambito do regime geral.
Nas situacdes de reducao da prestacdo de trabalho os trabalhadores mantém
o direito a protecdo nas eventualidades garantidas no ambito do regime geral,
com base na remuneracao auferida referente ao trabalho prestado. Todavia,
em derrogacao, o n.° 2 do artigo 86.° do CRCSPSS determina que nas situacdes
de suspensao da prestacdo de trabalho ndo é reconhecido o direito a protecao
na doenca, doencas profissionais, parentalidade e desemprego. Trata-se de
solucdo que faz sentido, quadrando com a natureza suspensiva do acordo de
pré-reforma. Por exemplo, em relacao ao subsidio de doenca, que consubstan-
cia uma prestacao pecuniaria que visa a compensacao da perda de rendimento
de trabalho em consequéncia de incapacidade temporaria para o exercicio da
sua atividade por doenca, presume-se que, tal como acontece nos casos de
suspensdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador (lay-off), ndo
ha perda de rendimento de trabalho quando, sem atividade correspondente,
ha uma atribuicdo patrimonial sucedanea da remuneracao.

O artigo 88.°c do CRCSPSS, relativamente aos trabalhadores em situacao
de pré-reforma, equiparada ao regime geral, mantém a taxa contributiva apli-
cavel no momento da passagem a situacdo de pré-reforma se houver reducédo
da prestacao de trabalho'®.

Assim, com referéncia a situacdo de pré-reforma, o artigo 43.° do Decreto
Regulamentar n.° 1-A/2011 de 3 de Janeiro, com epigrafe «Prova da situacao
de trabalhador em situacao de pré-reforma», vem estabelecer, no n.° 1, que a
entidade empregadora deve remeter 0 acordo de pré -reforma a instituicao de
seguranca social competente no prazo de cinco dias apds a sua entrada em
vigor e, no n.° 2, que recebido o acordo de pré-reforma, a instituicdo de segu-
ranca social competente procede as devidas alteracdes de enquadramento.

Por isso, os elementos legalmente exigidos para a sua atendibilidade sao
objeto de escrutinio por parte da Seguranca Social (designadamente a idade

'8 Todavia, nas situacées em que o acordo de pré-reforma estabelece a suspenséo da prestacao de trabalho,
a taxa contributiva é de 26,9%, sendo, respetivamente, de 18,3% e de 8,6% para as entidades empregadoras
e para os trabalhadores (o calculo incide sobre a remuneracéo do trabalhador antes do ingresso na situacao
de pré-reforma e nao sobre a prestacao que, enquanto tal, o trabalhador recebe na pré-reforma), havendo
uma alteracdo de enquadramento contributivo, pois, para os trabalhadores, em geral a taxa aplicavel é de
34,75% (23,75%+11%).
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minima legalmente exigida e o percentual da retribuicdo). Sem a verificacdo
destes elementos o trabalhador ndo pode beneficiar do estatuto de pré-re-
formado e, em sequéncia, apds atingir a idade legal de reforma, passar ope
legis a situacao de reformado. Assim, nos termos do CRCSPSS, é considerado
requerente de pensao o pré-reformado que atinja a idade normal de acesso a
pensao de velhice (reforma obrigatéria), a semelhanca do que estabeleciao 10.°
do Decreto-Lei 261/91, de 25.07, que instituiu originariamente a pré-reforma?.

A automaticidade quanto a passagem a reforma, embora nao tenha pre-
visdo legal expressa no CT, encontra-se explicitamente no n.° 4 do artigo 287.°
da Lei n.° 35/2014, de 20.06, prevendo-se ai que “(o) trabalhador em situacao
de pré- -reforma é considerado requerente da reforma ou aposentacdo por
velhice logo que complete a idade legal, salvo se até essa data tiver ocorrido
a extincao da situacao de pré-reforma”'. O n.° 2 deixa de se aplicar se houver
extincdo do acordo de pré-reforma, a qual, para la da situacdo obviamente
referente a reforma do trabalhador por velhice ou invalidez, ocorre, nos termos
o n. 1 do artigo 322.° do CT, e também para efeito do n.°c 2 do artigo 84.° do
CRCSSS, (i) com o regresso do trabalhador ao pleno exercicio de fungdes, por
acordo com o empregador ou face a falta culposa no pagamento da prestacdo
de pré-reforma e (ii) com a cessacao do contrato de trabalho.

' Tratando-se de emprestar substancia a pré-reforma enquanto situagao antecedente da reforma, &, pois,
sob o signo deste enquadramento, que o n.° 2 do artigo 86.° do CRCSPSS prevé que “o regime previsto na
presente subseccao aplica-se aos trabalhadores a que se refere o nimero anterior até ao momento em
que completem a idade normal de acesso a penséo por velhice acrescida do nimero de meses necessarios
a compensacao do fator de sustentabilidade nos termos previstos no Decreto-Lei n.c 187/2007, de 10.05,
alterado pela Lei n.° 64-A/2008, de 31.12, salvo se até essa data ocorrer a extingado do acordo”, ou que o n.°
4 do artigo 287.° da Lei n.° 35/2014, de 20.06, estabelece que “(0) trabalhador em situagao de pré-reforma é
considerado requerente da reforma ou aposentacao por velhice logo que complete a idade legal, salvo se
até essa data tiver ocorrido a extin¢do da situacao de pré-reforma”.

20 Dispunha o preceito que “(o) trabalhador é considerado requerente da penséo por velhice logo que com-
plete a idade legal de reforma, salvo se até essa data tiver ocorrido a extin¢do da situacao de pré-reforma”.

21 0 n.° 2 do artigo 84.° do CRCSPSS deixa de se aplicar se houver extingao do acordo de pré-reforma,
a qual, para la da situacdo obviamente referente a reforma do trabalhador por velhice ou invalidez, ocorre,
nos termos o n.° 1 do artigo 322.° do CT, e para efeito do n.° 2 do artigo 84.° do CRCSSS, (i) com o regresso
do trabalhador ao pleno exercicio de fungbes, por acordo com o empregador ou face a falta culposa no
pagamento da prestacdo de pré-reforma e (ii) com a cessacdo do contrato de trabalho. Relevante é ainda o
facto de, em regime fechado. Em alternativa a pré-reforma os trabalhadores das empresas com reconhecido
desequilibrio econémico-financeiro podem requerer a pensao antecipada de velhice a partir dos 62 anos
de idade e 40 anos civis com registo de remuneragdes ainda que nessa data ja ndo vigorem as medidas ao
abrigo das quais se iniciou a pré-reforma, enquadramento apenas aplicavel a trabalhadores cuja situacdo de
pré-reforma se constitui apos 01.07.2007.
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Ora, se a automaticidade subjacente a transicdo da pré-reforma para a
reforma, sem necessidade de qualquer ato voluntario por parte do trabalha-
dor, s6 ganha sentido se o trabalhador estiver inscrito na Seguranca Social
como pré-reformado, esta ligacao ope legis entre as figuras pressupde a
sua inscricao qua tale na Seguranca Social. Este regime tem, na sua génese,
um propésito definido: evitar que um trabalhador, caso tenha atingido a idade
legal de reforma, possa procrastinar o pedido de reforma, continuando a
onerar o empregador com o pagamento de uma prestacdo econémica que,
aparecendo recortada a partir da ultima retribuicdo nos casos de suspensao
do contrato de trabalho, implique uma bonificacdo da pensao a receber e que,
na génese, prolongue a abstencao laboral subjacente a essa suspensao do
contrato de trabalho.

Assim, (i) se perante a Seguranca Social a prestacao que o trabalhador
recebe continua a ser tratada como uma retribuicao stricto sensu, (ii) se nao
existe uma aplicacdo do regime gizado para a pré-reforma, (iii) se o trabalhador
continua a dispor das prestacdes do sistema de Seguranca Social referentes
as eventualidades de doenca, doencas profissionais, parentalidade e desem-
prego e (iv) se nao se verifica a passagem ope legis a situacdo de reforma com
a perfacao da idade legal de reforma, é possivel concluir que, diante da con-
formacao exigida matriz publica do Sistema de Seguranca Social, a auséncia
de validacdo do acordo pela Seguranca Social obstaria a qualificacdo de um
acordo de suspensao do contrato de trabalho como um acordo de pré-reforma,
nos termos e para os efeitos previstos na lei.

No entanto, a jurisprudéncia tem considerado improcedente a alega¢ao
de que a falta de comunicacao a Seguranca Social ndo é condicao de validade
do acordo celebrado entre as partes, uma vez que se trata de um facto préprio,
cabendo ao empregador fazer essa comunicagdo caso pretenda beneficiar da
reducao das prestacdes contributivas subjacentes ao enquadramento previ-
dencial da pré-reforma.

Acresce, no argumentdrio jurisprudencial, que o CT ndo a enuncia no
elenco dos requisitos formais como condicdo indispensavel a existéncia de
um acordo de pré--reforma, nem tao pouco a exige como fator essencial e

104 Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIll - | da 4.2 Série - N.° 6 (2024)



APRE-REFORMAEOSEUDESENVOLVIMENTONA JURISPRUDENCIADOSTRIBUNAISSUPERIORES, p.93-130

juridicamente imprescindivel a sua validacdao: Ac. STJ de 12.10.2017 (ANA
LUISA GERALDES)? ou Ac. STJ de 11.01.2018 (CHAMBEL MOURISCO)Z,

Seja como for, a natureza publica da reforma determina que, por extensao
acesséria, a pré-reforma nao quede abandonada a vontade dos sujeitos e que,
perante o decréscimo da taxa contributiva cabivel, esse enquadramento se
verifique no momento em que, em aplicacdo do regime ex lege, o trabalhador
passe a situacao de reforma.

Nao se trata de uma situacdo andmala, ja que se estda numa area onde,
face aos interesses de ordem publica sobrejacentes, a autonomia privada é
substancialmente comprimida, bastando atentar aos artigos 24.2,n.2 1,29.9,n.c
2,alinea a), e n.2 7, do CRCSPSS ou aos artigos 3.2e 59.2, n.° 2, da Lei n.° 4/2007,
de 16 de Janeiro (que aprova as Bases Gerais do Sistema de Seguranca Social”
o que significa que a vontade dos sujeitos é insuficiente para, via de regra,
ultrapassar o quadro legal, incluindo ai os procedimentos fixados por lei.

Se assim se compreende que o fator idade seja essencial a caracterizacdo
tipoldgica da situacao de pré-reforma, ndao haveria, sem a intervencao da
Seguranca Social, qualquer diferenca em relacdo a um acordo convencional de
suspensdo do contrato de trabalho. Além do mais, despojar-se-iam os 55 anos,
enquanto idade a quo de acesso a pré-reforma, de qualquer relevo pratico, nos
caos em que os sujeitos estabelecem acordos que, estando nominados como
“acordos de pré-reforma’, ndo respeitam o limite etario (a quo) exigido pelo
artigo 318.0do CT.

Esta ai, dir-se-4, o efeito util subjacente a ponderacao ex lege de que nao
é possivel confecionar uma situacdo de pré-reforma, nos termos e para os
efeitos previstos no CT e no CRCSPSS, para um trabalhador com idade inferior
a 55 anos, espaco em que a autonomia privada, face a ligacdo umbilical entre a
pré-reforma e a reforma, se encontra substancialmente estreitado.

O que se segue entao? A existéncia de formas atipicas de suspensao do
contrato de trabalho, designadamente em razao da inobservancia de algum
dos requisitos que a lei configura como elementos necessérios a aplicacdo

2 Processo: 24623/16.7T8LSB.S1.
3 Processo: 3301/17.5T8LSB.S1.
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do regime da pré-reforma (maxime auséncia de 55 anos), nao é isenta de
controvérsia.

Embora seja pacifico que a idade de 55 anos é elemento conatural ao
instituto da pré-reforma e se afaste, ipso jure, a possibilidade de qualificar
de pré-reforma acordos celebrados com trabalhadores com idade inferior a
55 anos?, o artigo 318.° do CT nao prevé o enquadramento tributavel a um
acordo que, aparecendo nominado como pré-reforma, nao abranja um traba-
Ihador com pelo menos 55 anos de idade. Nem tinha de fazé-lo. Esta é uma
tarefa que cabe ao intérprete-aplicador.

Sendo irrelevante o nomen iuris aposto a acordos de pré-reforma sem que
se encontrem preenchidos os requisitos postulados pelo artigo 318.°do CT -
aqui, sem especificidades de vulto, releva-se o conteido material do acordo
e evidencia-se facti species do instituto -, a jurisprudéncia tem entendido que
“a lei ndo impoe restricdes, de forma ou de conteudo, a celebracdo de um
acordo de suspensao do contrato de trabalho, o que significa que as partes sdo
livres de, por mutuo consentimento, no interesse de ambas, paralisarem total
e temporariamente, os efeitos principais do contrato: o dever de trabalhar
e, correspetivamente, o dever de retribuir”: Ac. STJ de 24.10.2007 (VASQUES
DINIS) .

Afastando-se a visao modelar de que no conjunto de transacdes interindi-
viduais subjacentes a acordos celebrados em contexto laboral se trata apenas
de contar o grau de otimalidade dos processos que regulam as transacdes ou
que se esta diante da “figura do homem que sabe o que quer e o que é melhor
para ele"®, o reconhecimento de validade a um acordo atipico, sem que se
encontre verificada a idade minima para a pré-reforma, encontra, contudo,
atributo literal no artigo 330.° do CT, que, no n.° 1, prevé como fundamento
da suspensdo, entre outros, o acordo das partes e, na alinea b) do n.° 2,

2 (fr., neste sentido, Acérdao RL Lx de 17.06.2009, processo: 2651/06.0LSB.L1-4.

% Processo: 0751045, e, ja antes, Ac. STJ de de 6.7.2005 (SOUSA PEIXOTO), proc n.° 0551042. Também: Ac.
RL de 17.6.2009 (PAULA SA FERNANDES), Processo: 2651/06.0LSB.L1-4.

% Afastando qualquer tentacdo de, no ambito de acordos conexos com o contrato de trabalho, se volver
a uma compreensdo medieval, estritamente transactiva, cfr. THERESE AUBERT-MONPEYSSEN, “Les libertés
et droits fondamentaux dans I'entreprise : bréves remarques sur quelques évolutions recentes”, Melanges
Dedies au President Michel Despax, Toulouse, Presses de L'Universite des Sciences Sociales de Toulouse,
Toulouse, 2002, 311-9.
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a celebracao, entre trabalhador e empregador, de um acordo de pré-reforma,
distinguindo, claramente, as duas causas de suspensao: Ac. STJ, de 9.12.2010
(MARIO PEREIRA)?.

Verificando-se, em fundo, uma composicao legal de interesses que
alberga subregimes com aptiddo normativa para envolver realidades com
contornos semelhantes, pautadas por uma mesmidade de interesses e com
idéntica base consensual, ndo se entrevé uma combinacao de disposicoes
contra rationem iuris, que impeca, por um lado, a possibilidade de os sujeitos
criarem instrumentos fundeados em interesses idénticos, e que inviabilize, por
outro, a confecao de uma disciplina contratual, sistemicamente ajustada, que
exprima a relagdo de adequacgao normativa aflorada no regime de pré-reforma
e na permissao aberta pelo n.°2 do artigo 330.° do CT, mediante a substancia-
lizacao de garantias teleologicamente idénticas, que assegurem os resultados
da ponderacao de direitos desenvolvida ex lege.

O conforto literal do n.° 2 do artigo 330.° do CT, sem prejuizo de linha de
ponderacao associavel a corrente diversa que faca relevar a razdes que moti-
vam a existéncia de um regime auténomo cujos tracos refletem exigéncias
especificas, encontra correspondéncia material na falta de um principio de
ordem publica que o impossibilite e também na confecao de uma situacao
que da traducao a vontade e aos interesses de ambos os sujeitos, visto que,
por um lado, nao se encontra vulnerado o direito ao trabalho - cuja dimensao
axiolégica nao se coaduna com uma “suspensdo nao justificada nos termos da
lei®®, em vedacdo cujo sentido é unilateral -, e que, por outro, o dever de ocu-
pacao efetiva, ndao sendo desligavel do principio da boa fé%, convive, em certa
leitura, com uma suspensao da execucao do contrato em que o trabalhador

27 Processo: 2651/06.TTLSB.L1.S1.
2% Por exemplo: Ac. TC n.° 107/88, de 31.05.1988 (MONTEIRO DINIZ), Processo: 220/88.

2 Sobre o dever, hoje previsto na al./b do n.° 1 do art.° 129.°, veja-se, entre varios, e em sintese, PEDRO
ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho (2019), cit., 541-550, cuja opinido coincide com a de BERNARDO
LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho (2011), cit., 600-1: o dever apenas proscreve condutas patronais
de lesao da profissionalidade do trabalhador por desocupagao de ma fé, dai resultando um dever de funda-
mentar as decisdes que obstem a ocupacéo, “ndo sendo permitido impedir o trabalhador de desempenhar a
sua prestacdo se para tal ndo existirem razdes validas, designadamente, razdes relacionadas com a situagao
da organizacéo produtiva”.
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concorre com a sua vontade e cuja materializacdo, sendo integrada pelo seu
querer, se ampara presumidamente no seu interesse.

Nesse contexto, ndo se vé qualquer afetacao juridicamente censuravel
do direito de ocupacao efetiva, pois a renuncia do trabalhador a este direito
encontra contrapesos in abstracto adequados, e o ato de renuncia, corres-
pondendo ao exercicio da autonomia do trabalhador, sé é valido se observar
determinadas exigéncias (designadamente contrapartida pecuniaria), operan-
do-se ai a necessaria simbiose de interesses, ultrapassada que foi a concecédo
do trabalho como uma imposicdo socialmente solidaria e, em associacdo, uma
determinada conformacao do dever de trabalhar®.

Com efeito, ndo existindo, de uma parte, qualquer sinal sistematico que
possa fundear uma pretensa tipicidade taxativa e se, de outra parte, uma
nominac¢ao das causas suspensivas, nao podendo fazer presumir qualquer
taxatividade, possibilita a descoberta de novos tipos?®', a exigéncia de que a
suspensdo se confine aos limites das hipo6teses legalmente suspensivas parece
ultrapassar as fronteiras do necessario para a defesa do bem juridico subja-
cente ao funcionamento da suspenséo, a saber: a estabilidade no emprego.

Assim, ndo sé a estabilidade no emprego é preservada, como a (eventual)
proibicao de uma suspensao convencional atipica implicaria a rejeicao de uma
“licenga com retribuicao’, quando a licenga sem retribuicao, enquanto minus,
se encontra expressamente prevista, encontrando recuada tradicao laboral®?
e fundada regulacdo no Direito estrangeiro™.

30 Este dever, que, a luz do artigo 21.° do Estatuto do Trabalho Nacional e mais difusamente a face do
artigo 26.° da Constituicdo de 1933, surgia como uma obrigacado comunitaria, com a funcao de “garante da
vida econdmica e social portuguesa”, transitou, embora com alteragdes, para a Constituicdo de 1976. Se o
n.° 2 do artigo 59.°, na versao anterior a Revisdo de 1997, considerava o dever de trabalhar “inseparavel
do direito ao trabalho, excepto para aqueles que sofram diminuicdo de capacidade por razdes de idade,
doenca ou invalidez”, hoje o desaparecimento da obrigacdo de trabalhar, que, sob determinada leitura,
poderia emprestar a liberdade de trabalho um contetdo funcional bifacético (direito/dever), tem, para la
de tudo o mais, como derradeiro corolario a aprovacdo prima facie de uma rentincia ao bem significado por
essa liberdade.

31 Assim, em geral, apés a distincao entre tipicidade taxativa, delimitativa ou exemplificativa, v. JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, A tipicidade dos direitos reais (1968), cit., 57 e ss..

32 Posicdo, que, no caso concreto, ndo sé desvaloriza os interesses do trabalhador (entre uma licenca com
ou sem retribuicao, a op¢ao mais favoravel ao trabalhador posta-se com nitidez), como também os interes-
ses do empregador (a licenga, nesses moldes, pode ser uma forma de o empregador fidelizar o trabalhador,
na ciéncia de que a denuncia do contrato de trabalho é um direito inafastavel).

33 Por exemplo, obre a unbezahlten Urlaub, cfr., entre outros, HARALD SCHLIEMANN, Das Arbeitsrecht
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Sem necessidade de recurso ao argumento ad maiorus ad minus, cuida-
-se, assim, e apenas, de dar expressao ao “controlo teleolégico dos elementos
sistematicos utilizados"*, embora o intérprete-aplicador nao se encontre
desonerado, bem pelo contrario, de analisar os pressupostos subjacentes ao
acordo e os interesses que in concreto se procuram tutelar.

Superada a“técnica do silogismo demonstrativo e o ideal de um controlo
das decisbes aplicativas do direito com meios puramente I6gicos™>, cumpre,
também aqui, ndo perder de vista a possibilidade de situacoes fraudem legis,
cujo resultado é obtenivel através dos dados fornecidos pelas coordenadas
do sistema e cuja verificacdo se processa “sempre que o legislador, ao redigir
o texto legal, intenta impedir um resultado que considera indesejavel ou
promover um resultado que considera desejavel através da proibicdo ou da
imposicao das condutas tidas como causais desses resultados desejaveis ou
indesejaveis™®.

Tratando-se de uma infracao a lei que néo se certifica de forma direta e
que nao raro postula a valoracao de indices semidticos, apenas se pode apurar,
em rigor, da existéncia de uma reagdo do sistema perante os contornos de cada
situacdo concreta, sem que se esqueca, nesta equacao, a assimetria da situa-
cao laboral subjacente® e, em sequéncia, a intransponibilidade de esquemas
similares as clausulas garden leave, em que, sejam quais forem as cambiantes
utilizaveis?®, os sujeitos laborais dispdem ex ante acerca da atribuicdo do direito

im BGB: Kommentar Walter de Gruyter, Berlim, 2002, 429, e, em panoramica, no Direito transalpino, sobre
permessi per motivi di studio, congedi formative e congedi per eventi e cause particolari, veja-se ORONZO
MAZZOTTA, Diritto del Lavoro, Giuffre, Milao, 2011, 641-3.

34 As palavras sdo de CLAUS-WILHEHLM CANARIS, Pensamento Sistemdtico e Conceito de Ciéncia do Direito,
Ed. Gulbenkian, Lisboa, 1996, 187.

35 As palavras sao de LUCA NOGLER, “Ancora su “tipo” e rapporto di lavoro subordinato nell'impresa”, ADL
2002, vol. VII, 139.

36 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Alimedina, Coimbra, 1995, 345.

37 Eis porque, e por principio, ndo sao admissiveis acordos suspensivos cuja execucao dependa exclusi-
vamente da vontade do empregador (trata-se, em fundo, da configuracdo de um direito potestativo, que
se exercite por meio de um negdcio unilateral) ou que, ao arrepio dos pressupostos tracados para a licenca
sem retribuicdo, ndo confiram ao trabalhador qualquer contrapartida pecuniaria (cuida-se, em substancia,
de dar expressao ao modus operandi recortado no artigo 317.°, dado que a reserva de impulso ex parte, traz
consigo a presuncdo de que o instituto se acomoda aos interesses do trabalhador) .

3% A multiplicidade de modelos de clausulas garden leave que o tréfico negocial permite observar é dicoto-
mizavel: (i) previsdo de opcao do empregador, em caso de dentincia do contrato pelo trabalhador, quanto a
execuc¢ao do contrato de trabalho em casa durante o periodo de aviso prévio ex ante fixado e (ii) previsao de
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ao empregador de “nao dar trabalho” ao trabalhador, permitindo-se, por essa
via, que este, ndo obstante o decurso da situacdo laboral, fique afastado da
estrutura organizativa da empresa®.

Neste caso, o estigma subjacente ao afastamento do trabalhador, ndo
configurando uma situacdo de suspensao negociada do contrato de trabalho
e ndo se baseando também em razodes validas que ndo sejam tutelaveis de
outro modo, revela-se contrario ao sopro ético que pode determinar a nao
atribuicao de trabalho, uma vez que o afastamento apenas se produz em razao
do exercicio do direito de denuincia do contrato de trabalho, que constitui uma
dimensao fundamental do principio da liberdade de trabalho*.

Tudo isto é particularmente relevante nos casos em que um trabalhador
com idade inferior a 55 anos celebra um acordo que os sujeitos qualificam
como um acordo de pré-reforma, designadamente nas situacdes em que se
suscita o ulterior enquadramento na Seguranca Social como pré-reformado
do trabalhador.

O artigo 43.° do Decreto Regulamentar n.° 1-A/2011 de 03.01, com
epigrafe «Prova da situacao de trabalhador em situacdo de pré-reforma», vem
estabelecer, no n.° 1, que a entidade empregadora deve remeter o acordo
de pré-reforma a instituicao de seguranca social competente no prazo de
cinco dias apds a sua entrada em vigor €, no n.° 2, que recebido o acordo de
pré-reforma, a instituicdo de seguranca social competente procede as devidas
alteracdes de enquadramento. Embora seja pacifico que a idade de 55 anos
é elemento essencial da pré-reforma e se afaste ipso jure a possibilidade de
qualificar como acordos aptos a subsuncédo na pré-reforma quaisquer acordos
celebrados com trabalhadores com idade inferior a 55 anos (a jurisprudéncia

opgao do empregador quanto ao alargamento do periodo de aviso prévio apés a denuncia efetuada pelo
trabalhador. Cfr. HUGH COLLINS, Employment Law, Oxford University Press, Oxford, 2008, 155.

3 Veja-se Symbian Ltd v Christensen [2001] IRLR 77, 17 e ALEXANDRA KAMERLING/CHRISTOPHER OSMAN/
SIMON MEHIGAN, Restrictive covenants under common and competition law, Sweet & Maxwell, Londres, 2004,
4309.

4 No mais, estabelecendo-se um freio a manifestacdo mais expressiva do principio da liberdade de
trabalho durante a permanéncia da situacdo laboral - o direito de denuncia -, a admissibilidade de tais
estipulagdes é igualmente atalhdvel pela injuntividade que caracteriza o regime incidente sobre o prazo
de aviso prévio previsto no CT: se o objetivo do aviso prévio ndo é outro que nao o de “conjurar os perigos
decorrentes para a outra parte de uma denuncia intempestiva”, este aparece tratado no ambito do regime
de cessacao do contrato de trabalho (artigo 400.°), regime que, por regra, é dotado de natureza imperativa
absoluta (artigo 339.9).
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superior comprova-o*'), parece que esse limite etdrio minimo tem, em obe-
diénciaao principio tempusregit actum, de se encontrar verificado nomomento
em que o acordo se destina a produzir efeitos, de forma a dar também tradu-
¢ao ao processo imediatamente subsequente de inscricdo dessa situacao na
Seguranca Social. Sem isso nao existira uma situacdo de pré-reforma.

Estando em causa um acordo que nao redine o minimo de estrutura para
que se possa equacionar a existéncia de uma situacao de pré-reforma - trata-
-se de uma inexisténcia por referéncia “a desconformidade da realidade com
o tipo de negdcio considerado™? que, tendo como implicacdo primeira a
insusceptibilidade absoluta de producao de qualquer efeito correspondente
ao tipo negocial acordo de pré-reforma, é insuscetivel de qualquer convalida-
¢ao, pois sé se pode convalidar algo quando esse quid, nao obstante o vicio
de que padeca, apresenta o minimo de correspondéncia com determinada
estrutura tipoldgica®® —, é clara a inaplicabilidade do artigo 125.2 do CT, que
tem como objeto o contrato de trabalho e ndo qualquer outro negécio* e
cuja referéncia aplicativa esta na cessacao da causa de invalidade durante a
execuc¢do do contrato de trabalho.

3. A compensacao

O empregador tem de entregar o acordo de pré-reforma aos servicos da
Seguranca Social, juntamente com a declaracao de remuneracdes relativa ao més
em que o acordo de pré-reforma entra em vigor. O contrato de trabalho mantém-
-se com a pré-reforma, a antiguidade é relevada, o decurso dos prazos de caduci-
dade nao é afetado e qualquer dos sujeitos pode fazer o contrato de trabalho nos

4 Cfr., entre outros, Acordéo do tribunal da Relagdo de Lisboa 2651/06.0LSB.L1-4, de 17-06-2009.
2 Cfr. LUIS CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral de Direito Civil, Vol. Il (2.2 edic&o), Lex, Lisboa, 1996, 379.

4 Ademais, e de forma particularmente saliente, o preceito s6 logra aplicagao caso se verifique a cessacao
da causa de invalidade, previsao que nao quadra com a situagdo em que determinado acordo é desconforme
com o tipo negocial desenhado, pois é pacifico que a inexisténcia ndo configura uma causa de invalidade.

4 O preceito, para la da preservagao da garantia de meios de sustento, louva-se no propésito especifico
de garantir a estabilidade de um vinculo que associa a importancia do fator trabalho, enquanto “poder de
exprimir a sua prépria personalidade e de manifestar a sua propria dignidade”: ANTONIO BALDASSARRE,
“Liberta”, Enciclopedia giuridica. XIX, Treccani, Roma, 1990, 1-32 (7).
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termos gerais. Ha ainda a obrigacao de pagamento de um montante por parte
do empregador enquanto durar a situacdo de pré-reforma. Este montante, sem
prejuizo da autonomia da vontade reconhecida aos sujeitos, ndo pode ser inferior
a 25% da retribuicdo a data do acordo, nem superior a esse valor (n.° 1 do artigo
320.° do CT), sendo bastante a fixacdo de um critério para a sua determinacao®.

Dado que o problema da determinacao do quantitativo que o emprega-
dor tem que suportar nao é mais do que um aspeto geral do problema da
determinacdo do objeto do contrato, a pré-reforma sé existird se aparecer
referida a obrigacdes ou prestacdes certas ou determinaveis*, pois a auséncia
da fixacdo de um montante ou de qualquer critério quanto a sua fixacdo torna
a prestacao indeterminada e indeterminavel (desconhecimento do conteudo
da prestacdo e caréncia de critério legal/convencional para a sua determina-
¢ao), ficando contaminada a validade de qualquer acordo dirigido a criacao
da situacdo de pré-reforma®, e, em consequéncia, prejudicado o necessario
enquadramento na Seguranca Social.

A menos que o contrario conste no acordo de pré-reforma, a prestacao
é atualizada anualmente em percentagem igual a do aumento de saldrio que
o trabalhador beneficiaria se estivesse a trabalhar a tempo inteiro, ou, nao
havendo tal aumento, na percentagem da taxa de inflacao (n.°c 2 do artigo
320.°), em disposicao cuja supletividade é comummente assinalada®®: Ac. RI.
Lx., de 07.11.2018 (PAULA SA FERNANDES)®.

% No mais, o acordo tem de conter a identificacao das partes e a data de inicio da pré-reforma (artigo 319.°
do CT).

% Por todos, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte Geral, Tomo | (2.2 ed.),
Almedina, Coimbra, 2002, 487, na ciéncia de que a prestacao é indeterminada mas determinavel se em certo
momento ndo se conhecer o seu conteddo, mas existir um critério convencionado para esse conhecimento.

47 Sera assim, uma vez que a indeterminacdo da prestacdo debitdria, nos contratos onerosos, pode tam-
bém respeitar ao seu aspeto quantitativo (FABRIZIO DI MARZIO, La nullita del contratto, Cedam, Milao, 1999,
120-1) e também porque se trata de evitar que o trabalhador fique a mercé do empregador no que respeita
a sua obrigagao principal.

“ JOANA VASCONCELOS, “Anotacao ao artigo 320.°", Cédigo do Trabalho Anotado (2016), 732.

4 Processo: 4426/17.2T8LS.L1-4: ECLI:PT:TRL:2018:4426.17.2T8LS.L1.4.65. No caso, “a Unica interpretacao
objectiva e concretamente expectavel da cladusula 42 do Acordo de pré-reforma celebrado, para um declara-
tario colocado na posicdo de um homem normal e médio e consonante com a vontade real do declarante,
atentas as circunstancias conhecidas a data, é no sentido de que as partes quiseram estabelecer um regime
de actualizacdo da prestacdo de pré-reforma em termos exactamente iguais a da actualizagao salarial dos
trabalhadores do activo”.
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Se, por um lado, “a prestacdo a pagar aos pré-reformados, uma vez cal-
culada a partir da retribuicao auferida no ativo, adquire autonomia, passando
a ser considerada em si mesma, sem nova referéncia a base de calculo em que
assentou” - o que significa que, nestes casos, a atualizacao abrangera a pres-
tacao de pré-reforma tal como se configurou inicialmente -, por outro, e em
funcdo da interpretacdo da férmula inscrita no acordo, pode entender-se que
“a prestacdo devera corresponder aquilo que se auferiria se se estivesse no
ativo’, considerando, designadamente, as atualizagdes salariais que entretanto
se verifiquem: Ac STJ de 11.06.2002 (ALI{PIO CALHEIROS).

Perante a autonomia que a lei reconhece aos sujeitos quanto a confor-
macao de diferentes aspetos associados a pensao/compensacdo, a inter-
pretacdo do acordo é fundamental®’ e, conhecendo aplicacao supletiva o
regime estabelecido no Decreto-Lei n.° 261/91, de 25.07, nos casos em que
o acordo nao prevé uma forma especifica para fixar o quantum da pensao/
compensacao de pré-reforma, a percentagem a atender para fixar a prestacdo
pecunidria mensal atualizada de pré-reforma devera ser a que corresponde ao
aumento verificado entre a retribuicdo equivalente a prestacdo de trabalho
efetivo que serviu de base a fixacao inicial da pensao (ou que serviu de base
a sua ultima atualizacao) e a retribuicao equivalente a prestacao de trabalho
efetivo que seria devida no momento em que se procede a atualizacdo: Ac. RI.
Pt, de 19.12.2012 (MARIA JOSE COSTA PINTO)%2.

%0 Processo: 0152554: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4823b0bee-
9219¢7a80256¢31004f90e3?0OpenDocument, entendendo-se, em sequéncia, que “(a) prestagdo mensal
iliquida de pré-reforma incluida no acordo de pré-reforma outorgado entre o autor - que desempenhou
subordinadamente ao servico da ré TAP, desde Fevereiro de 1971 até 29.03.98 , as fungdes inerentes a
categoria profissional de oficial piloto - e aquela empresa, é a correspondente a percentagem do valor de
retribuicao liquida que o primeiro receberia se estivesse no ativo, acrescido dos valores de IRS e de TSU
aplicaveis nos termos legais”.

51 Em ilustragao, e o trabalhador, aquando da assinatura do acordo de pré-reforma, manifestou a vontade
de que a decisdo que viesse a ser proferida numa outra acdo, ainda pendente, em que reclamava reclassifi-
cacgao profissional, fosse repercutida na prestagao, obsta a que o acordo de pré-reforma possa valer como
remissdo abdicativa dos créditos correspondentes, e determina que se Ihe dé relevancia como elemento
interpretativo da cldusula do acordo que estabelece o valor e a forma de célculo da prestacdo: Ac. Rl Lx
de14.04.2010 (MARIA JOAO ROMBA), processo: 2766/07.8TTLSB.L1-4

2 Processo: 167/11.2TTPRT.P1: ECLI:PT:TRP:2012:167.11.2TTPRT.P1.1B. Segundo o regime supletivo esta-
belecido no Decreto-Lei n.° 261/91, de 25.07, a prestacdo de pré-reforma deve ser atualizada anualmente,
ou seja, uma vez por ano.
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Havendo uma reducdo substancial da taxa contributiva aplicavel aos
sujeitos em caso de suspensao da prestacao de trabalho — estando ai o polo
atrativo da pré-reforma -, as contribuicdes para a Seguranca Social correspon-
dem ao valor da remuneracao que serviu de base ao célculo da prestacao de
pré-reforma.

Por isso, ambos os sujeitos pagam as contribuicdes sobre a remuneracao
do trabalhador antes do ingresso na situacdo de pré-reforma e ndo pela pres-
tacdo que, enquanto tal, o trabalhador recebe na pré-reforma.

Neste sentido, a prestacao que cabe ao empregador, sem prejuizo da sua
atinéncia com o contrato de trabalho, ndo pode, em hipotese suspensiva do
vinculo, ser qualificada como uma retribuicao®:.

A prestacao pecuniaria destina-se a que o trabalhador nado trabalhe e,
embora atinando indiretamente com a relacao de trabalho (i.e.: 0 empregador
atribui essa compensacao em razao da relagdao de trabalho), a [6gica abstensiva
que estd subjacente a obrigacao assumida pelo trabalhador contraria historica-
mente a materialidade instituinte do conceito de retribuicao**, encontrando,
em certa leitura, fundamento no sacrificio ao direito de ocupacao efetiva e nos
objetivos especificos do instituto da pré-reforma**, dado que a especificidade
do instituto estd, sobretudo, no “objectivo prosseguido, o qual condiciona
decisivamente as solu¢des que integram o respectivo regime”*,

53 Tratamos da prestacdo associada a suspenséo, pois, como faz notar M.2 ROSARIO PALMA RAMALHO
- Direito do Trabalho. Parte Il — Situagées Laborais Individuais, Almedina, Coimbra, 2020, 855, a prestacao
“corresponde a uma retribuicdo em sentido préprio, no caso de o acordo de pré-reforma se traduzir na
reducédo do tempo de trabalho (neste caso, deve ter um valor proporcional ao tempo de trabalho prestado)
ou a uma «prestacao de seguranca social privada», quando ocorra a suspenséo do vinculo”.

5% GAETANO ZILIO GRANDI, La retribuzione. Fonti, Strutura, Funzioni, Jovene, Napoles, 1996, 244 e ss..

% De um lado, a lei evita qualquer aluséo a “retribuicao”, preferindo a expressdo “prestacdo pecuniaria
mensal”; de outro, os tragos caracteristicos do conceito de retribuicao que é trabalhado pela laboralistica
ndo quadram com a reconducdo do dispéndio monetario a cargo do empregador ao art.c 258.2. Embora
o n.° 2 deste preceito determine que “até prova em contrério, presume-se constituir retribuicdo toda e
qualquer prestacao do empregador ao trabalhador” - recaindo, portanto sobre o empregador, “o 6nus de
demonstrar que ndo se verificam, in casu, os elementos préprios e caracterizadores da retribuicao” [assim:
JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho (a luz do novo Cédigo do Trabalho), Coimbra Editora, Coimbra,
2009, 298] -, a verdade é que a presuncédo que vai inscrita neste inciso nao sé nao valera por principio quanto
a outras prestacdes patronais que aparecem na letra da lei nominadas de modus diferente, como ainda,
atentando ao recorte geral do conceito que é feito pelo n.° 1, “sé se considera retribui¢do aquilo a que, nos
termos do contrato, das normas que o regem ou dos usos, o trabalhador tem direito como contrapartida
do seu trabalho”.

% AA\VV., Cddigo cit., p. 649 (anotagao JOANA VASCONCELOS), italico nosso.
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Cuidando-se, no entanto, de uma prestacdo que apresenta similitudes
varias com a retribuicdo devida ao trabalhador em razdo da execucao do con-
trato de trabalho (por exemplo: mensalidade e ineliminavel pecuniariedade da
prestacdo), bem se compreende que a prestacdao goze das garantias dos crédi-
tos de trabalhador emergentes do contrato de trabalho (n.° 3 do artigo 320.°
do CT)*’; em confirmacdo desta perspetiva: Ac. STJ de 24.10.2007 (VASQUES
DINIS)®:.

Inclui-se, por isso, aqui ndo sé a aplicacao do regime especial do artigo
337.2 do CT* no que se refere ao facto de o crédito de empregador ou de
trabalhador emergente de contrato de trabalho, da sua viola¢do ou cessagéo s
prescrever decorrido um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o con-
trato de trabalho — expressamente: Ac. RI. Pt, de 19.12.2012 (MARIA JOSE COSTA
PINTO)% -, mas também, conforme decidiu o Supremo Tribunal de Justica®,
diante das similitudes entre a prestacao de pré-reforma e o salario, a impossi-
bilidade de cumulacao entre a prestacao de pré-reforma e uma indemnizacao
por incapacidade tempordria absoluta®?, perante a necessidade de evitar uma
situacdo de enriquecimento em associacdo a verificacdo do evento.

Nas situacdes em que o acordo de pré-reforma estabelece a suspensao da
prestacdo de trabalho a taxa contributiva é de 26,9%, sendo, respetivamente,
de 18,3% e de 8,6% para os empregadores e para os trabalhadores®, em célculo

7 Em confirmacao desta perspetiva, Ac. STJ de 09.12.2010 (MARIO PEREIRA), processo: 2651/06.TTLSB.
L1.51: “a prestacdo mensal fixada num acordo de suspensao do contrato de trabalho, livremente celebrado,
ndo tem natureza retributiva, ndo beneficiando, assim, o seu valor da protecao legal conferida a retribuicao”.

%8 Processo: 0751045, lendo-se que o “o valor da prestacdo pecunidria, estabelecido com larga margem
de liberdade, ndo tem substancialmente natureza retributiva, por ndo corresponder a uma contrapartida
da disponibilidade do trabalhador” e dai que, por essa razéo, “o legislador haja sentido a necessidade de
Ihe reconhecer, depois de fixado o respectivo montante, protecao semelhante a conferida a retribuicao”.

%9 JOANA VASCONCELOS, “Anotacgdo ao artigo 320.°", Cédigo do Trabalho Anotado (2016), 733.
% Processo: 167/11.2TTPRT.P1: ECLI:PT:TRP:2012:167.11.2TTPRT.P1.1B

61 Ac. STJ, de 26.05.1999, ADSTA 458.°, p. 282, também respigado em ABILIO NETO, Novo Cédigo do Traba-
lho e LegislacGo Complementar — Anotados (2.2 ed.), Ediforum, Lisboa, 2010, 586.

&2 F assim, uma vez que, como se 1& no Ac. STJ, de 26.05.1999, “a lei atribui as indemnizacées, tal como as
pensoes, por acidente de trabalho, a natureza compensatdria, compensando os respetivos beneficiarios dos
prejuizos econdémicos resultantes da diminuicao ou falta de rendimentos laborais derivados do acidente,
pelo que no ambito das situacdes de incapacidade tempordria absoluta para o trabalho carece de total
sentido ser legalmente exigivel ao empregador a manutencao do pagamento de salario.

% Ha uma alteracdo com significado do enquadramento contributivo, uma vez que para os trabalhadores
em geral a taxa aplicavel é de 34,75% (23,75%+11%). E assim apés a entrada em vigor do CRCSPSS (de
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que incide sobre a remuneracao do trabalhador antes do ingresso na situa-
cao de pré-reforma e ndo sobre a prestacdo que, enquanto tal, o trabalhador
recebe na pré-reforma®,

4. A cessacao antecipada do acordo de pré-reforma

O Cdédigo do Trabalho cura da matéria relativa a suspensao do contrato
inserindo as respetivas normas numa unica seccao®, pressupondo-se uma
aglutinacao categorial que, sem prejuizo das especificidades de regime asso-
ciadas a cada causa suspensiva, é recortada a partir da manutencao de alguns
dos efeitos do contrato de trabalho e da reativacdo dos que entretanto se
hajam eclipsado com o regresso ao trabalho®.

No ambito da pré-reforma, se o empregador ndao pagar pontualmente
a prestacao de pré-reforma, o trabalhador, a luz do artigo 321.° do CT, terd
o direito a retomar o pleno exercicio de fungdes ou, em alternativa, o direito
de resolver a contrato, com direito a indemnizagao, em previsao que, pelos
objetivos subjacentes, é insuscetivel de afastamento contratual.

Trata-se de garantir que, mediante o incumprimento do acordo de pré-re-
forma, o empregador ndo tira proveito de uma situagao para a qual concorre
de forma ilicita, assegurando-se, em simultaneo, que o trabalhador dispée de

01.01.2011), que agravou substancialmente a taxa contributiva aplicavel, embora se tenham preservado em
grupo fechado os trabalhadores em situacao de pré-reforma anterior a 01.01.2011, cujas taxas contributivas
se mantiveram em 10% (7+3), conquanto tenham 37 ou mais anos de carreira contributiva, e em 21,6%
(14,647) para uma carreira contributiva inferior a 37 anos: als. g) e h) do n.° 1 do artigo 273.° do CRCSPSS.
Por isso, a taxa contributiva de 26,9% aplica-se apenas a trabalhadores em situacdo de pré-reforma apds
01.01.20111. Este percentual, ficando abaixo do que se aplica aos pensionistas de invalidez em atividade
[28,2% (19,3%+8,9%)], &, todavia, superior aquele que enquadra a contribuicéo relativa aos pensionistas de
velhice em atividade [23,9% (16,4%+7,5%].

% O artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 261/91, de 25.07, repristinado pelo Decreto-Lei n.c 87/2004, de 17.08,
permite que as entidades empregadoras que se encontrem em situacdo econdmica dificil possam requerer
a equivaléncia pelo prazo de 1 ano, prorrogavel pelo periodo méximo de 12 meses, a entrada de contribui-
¢oes para os trabalhadores pré-reformados (taxa de 0%).

% Ac. STJ de 24.10.2007 (VASQUES DINIS), processo: 0751045.

% Sem que se perca de vista que, como fazia notar ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do
Trabalho, Almedina, 1991, p. 765 “a matéria da suspensédo do contrato de trabalho, apesar de algum esforco
doutrinario realizado nos anos sessenta, tem conhecido um tratamento legislativo bastante confuso”.
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um mecanismo que salvaguarda a sua profissionalidade® ou que, em alter-
nativa, pode resolver o contrato (o direito de resolucao é, em qualquer species
contratual, inafastavel®), ficando, nesse caso, com direito a uma indemnizacao
nos termos do n.°2 e do n.° 3 do artigo 322.°do CT.

A resolucao, enquanto direito desvinculativo ex justa causa, incide sobre o
vinculo laboral qua tale e ndo apenas sobre o acordo de pré-reforma - ndo ha
pré-reforma sem contrato de trabalho em vigor -, extinguindo-se, em sequén-
cia, todos os direitos e deveres que pressupdem a manutencao do contrato de
trabalho.

Além desta hipdtese, o n.2 1 do artigo 322.° do CT prevé a cessacao da
pré-reforma com (i) a reforma do trabalhador, por velhice ou invalidez, (ii) com
o regresso do trabalhador ao pleno exercicio de funcdes, por acordo com o
empregador ou face a falta culposa no pagamento da prestacao de pré-re-
forma e (iii) com a cessacao do contrato de trabalho.

O n.° 2, em formulacdo indistinta, estabelece que, cessado o contrato de
trabalho, e caso a modalidade de cessacdo subjacente conferisse ao trabalha-
dor direito a indemnizacdo ou compensacao se estivesse no pleno exercicio
de funcodes, o trabalhador tem direito a indemnizacdo no montante das pres-
tacoes de pré-reforma até a idade legal de reforma por velhice, indemnizacao
que, assim prevé o n.° 3, tem por base o montante da prestacao de pré-reforma
a data da cessacdo do contrato de trabalho.

Contudo, o artigo 322.° do CT nao distingue as situacdes de reducdo
ou suspensdo do contrato de trabalho, sendo sabido que “a reducao pode
traduzir-se numa espécie de «meia suspensao», dado que certos periodos

5 Com a al./b do n.° 1 do art.° 59.° da CRP, em acentuacdo da dimensédo personalistica da relagdo de
trabalho e ao arrepio de uma légica estritamente intercambial, a postular uma “organizacdo do trabalho
em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliacdo
da actividade profissional com a vida familia”, a relevancia operativa da profissionalidade implica, por isso,
uma resubjectivizagédo do trabalho que dimensione a relevancia da carreira como propriedade do individuo
(assim: FAUSTA GUARRIELLO, Trasformazioni organizzative e contratto di lavoro, Napoles, 2000, 166-7),
implicando-se um equilibrio entre as aspira¢cdes do trabalhador a manutencédo do seu valor profissional e as
necessidades de organizacgdo e funcionamento empresarial.

% O direito de resolucao de qualquer contrato é por principio inafastavel, aflorando a ordem publica Bem
o notou JOAO BAPTISTA MACHADO, “Do principio da liberdade contratual - Anotacdo: Acérddo de 7 de De-
zembro de 1983", Obra dispersa, vol.|, Sl, Braga, 1991, 644, ao relevar que a proibicdo do excesso “nado pode
deixar de repercutir-se também na invalidade de cldusulas de rentincia a faculdades que o direito reconhece
justamente para evitar que alguns dos contraentes fique sujeito a sacrificios irrazoaveis ou inexigiveis”.

Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIll - | da 4.2 Série - N.° 6 (2024) 117



Jodo Zenha Martins

normalmente trabalhados passam a ser de inactividade’, pois, na verdade,
“nareducao de actividade, ocorre apenas uma alteracao quantitativa do funcio-
namento da empresa, da qual ndo resulta a paralisia dos contratos de trabalho,
mas apenas uma modificacdo temporaria na sua execucao’, vislumbrando-se,
em substancia, um simile com o artigo 361.°, n.° 1, a) e b) do CT, que, entre
as alternativas ao despedimento colectivo, prevé a “suspensdo de contratos
de trabalho” e a “reducao de periodos normais de trabalho”, embora, como é
frequentemente notado, por vezes, “as empresas acolhem-se ao sistema de
lay-off e, depois, concluindo que ndo é possivel a manutencao dos postos de
trabalho, desencadeiam o procedimento de despedimentos colectivos”®.

Ora, associando-se, no plano regimental, as situa¢des de reducao e
suspensao implicaveis pela pré-reforma, a questao que se coloca in primis
diz respeito aos efeitos geraveis pela pré-reforma, cuidando-se, no fundo,
de saber se um instituto, seja quais forem as suas feicdes, que tem como
referéncia um contrato de trabalho e a sua manutencéo, pode ultrapassar o
contrato que serve de veiculo a sua atuacao, na ciéncia de que, em qualquer
dos casos, os sujeitos intervenientes na sua configuracao sdo os mesmos e de
gue a intervencgdo se processa em ambos os circulos negociais na qualidade
de sujeitos laborais.

A resposta é, por principio, negativa, uma vez que, a semelhanca do que
sucede no Direito comum, a suspensao implica transitoriedade, e a inerente
suscetibilidade de o contrato de trabalho retomar em pleno o seu curso de
execucdo’?, estando-se, geneticamente, perante uma situacdo subsumivel ao
regime da impossibilidade tempordria, previsto no artigo 792.° do Cédigo Civil.

Se nao ha pré-reforma sem um contrato de trabalho que produza efei-
tos — pois sé se pode suspender o que existe’' -, a parametrizacao imposta

% BERNARDO LOBO XAVIER, O despedimento colectivo, cit., 342. Referindo o “lay-off” como frequente
antecamara do despedimento, v. NUNES DE CARVALHO, “Suspensao ou Reducdo de Laboragdo em Situagao
de Crise Empresarial”, RDES, ano 53,2012, n.os 1-2, 153 (119-161).

70 Eis porque JORGE LEITE, “Notas para uma teoria da suspensdo do contrato de trabalho”, QL 2002, n.°
20, 121-138 (129) refere que “compreende-se que a suspensao dos contratos em geral esteja sujeita a um
regime juridico comum. Sendo as suas causas redutiveis aos casos fortuitos ou de forca maior ou, como
atras se referiu, em que a prestacao se haja tornado impossivel por causa ndo imputavel ao devedor, e tendo
Ccomo seus comuns requisitos e limites a possibilidade de execucao futura da prestacao e o correspondente
interesse do credor, ndo se vislumbram, com efeito, razées para a diversificacdo do seu regime”.

71 Em saliéncia deste ponto, embora com desfecho decisério diferente daquele que defendemos no
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pelo vinculo laboral tem consequéncias, nao somente ao nivel da delimitacao
operativa e temporal da vicissitude suspensiva, como também no plano
dos limites injuntivamente estabelecidos para a cessacdo da relacao laboral
(infra)”2.

Afastando-se, neste ambito, qualquer putativa novacdo’ - encontran-
do-se associado a novacao o facto de a extincdo da obrigacdo contratual
decorrer da constituicdo de uma nova obrigacao que vem ocupar o lugar da
primeira, nao se logra encontrar explicagao para (i) a permanéncia de poderes
empresariais que determinam o estado de subordinagao juridica do trabalhador,
designadamente o poder disciplinar, “podendo no seu decurso o trabalhador
sofrer sanc¢bes disciplinares e, até, o contrato vir a findar””* e ainda para (ii)
a retoma do pleno exercicio de funcées, aflorada nos direitos que o n.° 3 do
artigo 321.2do CT atribui ao trabalhador em caso de incumprimento do acordo
de pré-reforma -, a l6gica de acessoriedade da vicissitude suspensiva por

gue respeita ao enquadramento compensatério em caso de cessacdo da pré-reforma operavel por um
despedimento coletivo, cfr. ainda o ja citado Ac. STJ de 12.10.2017 (ANA LUISA GERALDES) processo:
24623/16.7T8LSB.S1.

72 A suscetibilidade de reativacdo de todos os direitos e deveres que se associam a plena execucdo do
vinculo, configurando uma caracteristica do instituto suspensivo, tem, para la de precludir qualquer situa-
¢ao de irreversibilidade de auséncia do trabalhador, consequéncias regimentais de relevo, implicando, por
exemplo, o afastamento de todas as declara¢des negociais que, vertidas no pacto ou substanciadas em
negocio unilateral, restrinjam, dificultem ou excluam, total ou parcialmente, e tanto de um ponto de vista
substancial quanto numa perspetiva processual, o acordo a que faz aluséo a al./b do artigo 322.°do CT.

73 A novacdo é claramente incompativel com a inexisténcia de qualquer direito compensatério ou indem-
nizatério por banda do trabalhador em caso de despedimento com justa causa, circunstancia em que, como
é bom de ver, o regime desenhado para a cessacdo do contrato de trabalho consome um putativo acordo
substitutivo que em hipotese operaria em substituicdo do contrato sem o qual a pré-reforma nao pode viver.
Dimensionando-se em hipétese de cessagao do contrato de trabalho por motivo imputavel ao trabalhador
a contencdo de qualquer causa suspensiva nas fronteiras normativamente desenhadas para o contrato de
trabalho, a rejeicdo de qualquer situacdo novatoria é, em acréscimo, reforcada pelas hipéteses de redugao
da prestacao do trabalho que a pré-reforma alberga e, de forma impressiva, pelo facto de, a luz do artigo
857.2do Cédigo Civil, a aplicacdo do regime da novacéo pressupor o acrescento de um novo acordo, apos a
pretensa extingdo do regime primevo, que implicasse a retoma de pleno do vinculo laboral. Ora, nos termos
do artigo 322.° do (T, este acordo ndo s6 pode ser contemporaneo da pré-reforma, como, em obediéncia
aos propositos da pré-reforma, pode consistir na determinacdo, previamente consensualizada, de que o
empregador carece da prestacdo de atividade do trabalhador, circunstancia em que a suscetibilidade de
verificacao plena dos poderes e deveres que inerem a um contrato de trabalho é imposta por maioria de
razdo (14 onde a lei permite a reducao da prestacao de trabalho em situacéo de pré-reforma também ha-de
permitir que a hibernacdo da execucédo do contrato de trabalho néo se paute pela irreversibilidade), em en-
guadramento que, nesse sentido, preclude a hipotizacdo de um novo acordo acrescentavel a substituicao
do contrato de trabalho pelo acordo de pré-reforma.

74 Acérdao STJ de 21.10.2013, (FERREIRA DA COSTA), processo: 230/12.2TTSTS-A.P1
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referéncia ao contrato de trabalho nao deixa folga para qualquer entendimento
que desconsidere o principio do acessorium sequitur principale, principio este
que, alids, a jurisprudéncia aflora em aspetos tao diversos quanto a contagem
do prazo de aviso prévio previsto para a denuncia do contrato de trabalho
pelo trabalhador”, o prazo para invocacao, pelo trabalhador, de justa causa
para resolucao do contrato de trabalho’s, ou a resolucao por ndao pagamento
de retribuicao, vencida em data anterior ao inicio do periodo suspensivo”’.

Em evidéncia, se a invalidade do contrato de trabalho inquina inelutavel-
mente um acordo de pré-reforma, ja a invalidade de que padeca um acordo de
pré-reforma deixa, por principio, intocada a validade do contrato de trabalho.
Ou, mais vastamente, se pode haver contrato de trabalho sem pré-reforma,
nao é concebivel a existéncia de pré-reforma sem contrato de trabalho.

Em enquadramento genérico, o trabalhador continua a integrar o quadro
da empresa. Cessada a suspenséo, retoma a execucao de fungdes’®. Contudo,
como é frequentemente assinalado, o trabalhador cuja execucdo do contrato
de trabalho estd suspensa nao beneficia de qualquer situacao de imunidade
em relacdo a um despedimento’®, ainda que, no plano das consequéncias
associdveis a tutela do trabalhador, ndo se deva fundar um quadro que
desatenda a causa da cessacdao do contrato de trabalho, que opera, assim,

7> No que respeita a denuncia do contrato de trabalho pelo trabalhador, nota a Rl. Pt. que, “concedida
baixa médica por doenca ao trabalhador durante o cumprimento do prazo de aviso prévio, ndo se suspende
a contagem deste, pois ainda estamos no dominio do cumprimento do contrato de trabalho” (acérdao de
26.3.2012, processo: 276/09.8TTVLG.P2, FERREIRA DA COSTA).

7 Em acérddo da RI. Pt de 4.3.2013, é indicado que “a suspensao do contrato de trabalho por facto impu-
tavel ao trabalhador apenas suspende os direitos, deveres e garantias das partes na medida em que pres-
suponham a efetiva prestagao de trabalho, ndo suspendendo o prazo de caducidade para invocacao, pelo
trabalhador, de justa causa para resolucdo do contrato de trabalho” - tratava-se, no caso, de comportamen-
to culposo do empregador, verificado em data anterior ao inicio da suspensao (processo: 259/11.8TTOAZ.
P1, PAULA LEAL DE CARVALHO).

77 Assim, “ndo tendo sido paga ao trabalhador uma retribuicdo vencida antes da suspenséo do contrato
de trabalho por doenca daquele, nada impede que o mesmo trabalhador possa valer o direito previsto
na LSA, decorrente desse ndo pagamento, ainda que no periodo de suspensao do contrato” (acérdéo do
STJ, de 11.2.2004, processo: 035742, VITOR MESQUITA, Sumdrio, IV); v. ainda acérdaos da RL, de 17.6.1998,
processo: 0027154 (GUILHERME PIRES), e da RP, de 23.10.2000 processo: 0040678, CARLOS TRAVESSA.
Em sentido distinto, v., todavia, acérdao da RL, de 8.4.1992, processo: 0074044 (CESAR TELES).

78 RICARDO VIANELLO, “La sospensione della prestazione di lavoro e la tutela della funzione genatoriale”,
Contratto di Lavoro e Organizzazione (a cura di MICHEL MARTONE) - Tratatto di Diritto del Lavoro Vol. IV (dir.
MATTIA PERSIANI & FRANCO CARINCI), Cedam, Padua, 2012, 1235 (1197-1242).

79 GIUSEPPE PERA & MARCO PAPALEONI, Diritto del Lavoro (7.2 ed.), Cedam, Padua, 2003, 581-2.

120 Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIll - | da 4.2 Série - N.° 6 (2024)



APRE-REFORMAEOSEUDESENVOLVIMENTONA JURISPRUDENCIADOSTRIBUNAISSUPERIORES, p.93-130

com enlaces diversos e alcances ndo coincidentes, em funcao da ordenacéo
imperativa dos valores envolvidos e da sua conexao com a economia geral do
contrato de trabalho®, na ciéncia de que se impde distinguir o despedimento
coletivo (por razées econdmicas) e o despedimento individual (por motivos
pessoais ou por razdes econdmicas)®’.

Com efeito, da sobrevivéncia do vinculo resulta que o trabalhador em
situacao de suspensao deve, por regra, ser considerado para o cOmputo do
numero de trabalhadores®2. E, subsistindo o contrato, o mesmo pode sofrer
quaisquer mutacoes, verificadas durante a suspensao®, sem que se esqueca
também a subsisténcia dos “direitos de caracter colectivo” que assistem
a um trabalhador com contrato suspenso, seja qual for o fundamento da
suspensao®,

Um dos aspetos comummente associados ao regime da pré-reforma estd
na garantia de continuidade de rendimento desde a celebracao do acordo até a
aquisicao do direito a pensao de reforma®. Se o contrato de trabalho cessar
por facto ndo imputdavel ao trabalhador, este tem o direito de receber uma

& | EA BENBOUAZIZ, L'économie générale du contrat de travail, Universite Paris Il Pantheon-Assas, 2011,
95-6.

8 Sobre esta autonomizacéo valorativa, em funcdo dos diferentes aspetos de regimes subjacentes, cfr.
PELISSIER, Jean / AUZERO, Gilles / DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, 25.2 ed., Dalloz, 2010, 520-521.

8 JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, cit., 859. Neste sentido e mais desenvolvidamente, v. CATA-
RINA DE OLIVEIRA CARVALHO, Da Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho. Consequéncias Prdticas da
Dimenséo da Empresa na Configuragdo das Relagées Laborais Individuais e Colectivas, Coimbra Editora, 2011,
pp.771-773.

8 Em acordao de 1.6.1984, refere o STJ que, na suspensdo por impedimento prolongado do trabalhador,
o empregador pode promover a transferéncia do trabalhador, “observados que sejam todos os condicio-
nalismos legais. A transferéncia assim operada é inteiramente valida e eficaz” [processo: 000698 (LICINIO
CASEIRO)]. E em acordéo de 3.11.2004, a RL afirma que o direito “de os trabalhadores verem transmitida ope
legis para o adquirente do estabelecimento a que se encontram vinculados, a titularidade de empregador
nos respectivos contratos de trabalho, assiste tanto aos trabalhadores em efectividade de fungdes como
aqueles que, embora mantenham o seu vinculo a empresa e estabelecimento se encontrem, aquando da
transmissdo, com os respectivos contratos suspensos, por exemplo em virtude de impedimento temporario
prolongado [..]” (processo: 5668/04, MARIA JOAO ROMBA, CJ, 2004, t. 5, pp. 147-148, p. 148, italico nosso).
Também neste sentido, ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho i, cit., 807

& JULIO VIEIRA GOMES reconhece ao trabalhador o direito de votar e de ser eleito para as comissoes e
subcomissées de trabalhadores (Direito do Trabalho, cit., 859. LUISA ANDIAS GONCALVES “A Licenca por
Maternidade e a Suspensdo do Contrato de Trabalho”, Miscelaneas do Instituto de Direito das Empresas e
do Trabalho, 2006, n.c 4, Aimedina, 131-186 (169), admite também a subsisténcia dos “direitos de caracter
colectivo”, tal como o de “votar ou ser eleito para as estruturas de representacédo colectiva”.

& Assim, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho (2023), cit., p. 581.

Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIll - | da 4.2 Série - N.° 6 (2024) 121



Jodo Zenha Martins

“indemnizacdao no montante das prestacoes de pré-reforma até a idade legal
de reforma por velhice” (n.° 2 do artigo 322°).

Trata-se, pois, na leita dominante, de um regime ressarcitério Unico,
o qual, postando-se como uma espécie de sancdo especifica cuja razdo esta
na violagdo do acordo por parte do empregador, afasta, no entendimento da
jurisprudéncia, ndo apenas aaplicacdo do processo de calculo da compensacédo
por despedimento (licito) previsto no artigo 366°, como também o processo
destinado a fixacdo da indemnizacdo substitutiva da reintegracdo, em caso
de despedimento ilicito (artigo 391.°)%. Foi esse o entendimento sufragado
pelo Ac. STJ de 11.01.2018 (CHAMBEL MOURISCO)¥, ao considerar que “(a)
indemnizacdo devida ao trabalhador pela cessacao do contrato de trabalho
por despedimento coletivo, que necessariamente fez cessar a pré-reforma,
é calculada nos termos do art.2 322.° n.° 2 do Cédigo do Trabalho, correspon-
dendo ao montante das presta¢des de pré-reforma até aidade legal de reforma
por velhice, e ndo a compensacdo prevista no n.° 1, do art.° 366.°, do mesmo
diploma legal”. E 0 mesmo havia acontecido com o Ac. STJ de 12.10.2017 (ANA
LUISA GERALDES)2, 14 onde se entendeu que “os efeitos decorrentes da cessa-
cao da pré-reforma, no que concerne a indemnizacao devida ao trabalhador,
sao os produzidos em funcao de tal causa, isto &, os estatuidos no art. 3229, n.c
2, do Cédigo do Trabalho de 2009, pelo que devera o Autor ser indemnizado
segundo essa regra, calculando-se o montante das prestacdes nesses termos,
e nao de acordo com a compensacao prevista no n° 1, do art. 366.°, do mesmo
Cédigo”

No entanto, a adocdo do pressuposto de que existe um principio de pre-
valéncia das expectativas criadas por um acordo de pré-reforma que vai primar
sobre a injuntividade do critério desenhado para a compensacao devida pela
cessacao de um contrato de trabalho vulnera prima facie o fundamento que
inspira o artigo 339.2 do CT; a saber: a garantia do principio da igualdade de
tratamento.

8  Assim, também, e em desenvolvimento, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A cessacao antecipada da
pré-reforma”, Escritos de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2018, 261-275.

8 Processo: 3301/17.5T8LSB.S1: ECLI:PT:STJ:2018:3301.17.5T8LSB.S1.55.
8 Processo: 24623/16.7T8LSB.S1.
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Na verdade, o impacte que o ato de desvinculagao do contrato de traba-
Iho tem na vida do trabalhador, independentemente dos seus fundamentos,
aliado ao carater protecionista do Direito do trabalho, justifica o carater injun-
tivo do regime de cessacao do contrato de trabalho previsto no artigo 339.2do
CT®, que se apresenta como um entrave a autonomia contratual®®, por nao
permitir que se estabeleca qualquer alteracao a este regime, ainda que mais
favoravel ao trabalhador®'.

A regra geral é a de que importa obviar a que trabalhadores com maior
poder negocial acertem ab initio indemniza¢des superiores as recebiveis pelos
restantes, em fundamento que também se coloca no acerto negocial da retri-
buicéo, face ao principio “trabalho igual, saldrio igual”=.

Ora, se a impossibilidade de acerto convencional ex ante de uma indem-
nizacao superior a que a lei prevé convoca reflexdes acerca do espartilho da
autonomia privada na area laboral e pode suscitar ponderacdao acerca do
alcance do principio da igualdade de tratamento - a légica, como sublinhou
o Tribunal Constitucional, é a de que “interesses publicos relevantes como os
da seguranca juridica e da igualdade - postulando uniformizacdo de procedi-
mentos — podem ditar que as normas sejam imperativas e ndo dispositivas” -,
é fundamental ndo perder de vista que a vedacao da possibilidade de aumento

8 Sobre isto, entre outros, cfr. MILENA SILVA ROUXINOL, A Imperatividade (que tipo de Imperatividade?) das
Normas Legais Laborais face ao Contrato Individual de Trabalho, pp. 159 e ss.. A injuntividade do regime ces-
sacdo tem assento histérico, havendo sido consagrada no Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de Julho (artigo
31.9) tal como no Decreto-Lei n.c 64-A/89, de 27 de Fevereiro (artigo 2.2, com excepcdo do artigo 59.°) e no
Cddigo do Trabalho de 2003 (artigo 383.9).

% ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., 896, acrescentando que este entrave se verifica em parti-
cular no contrato de trabalho, mas também em sede de contratagao coletiva.

9 As Unicas exce¢des prendem-se com os critérios de definicdo de indemnizagbes, os prazos de pro-
cedimento e os prazos de aviso prévio consagrados no Capitulo VII, que podem ser regulados por IRCT,
tal como decorre do n.° 2 do art. 339.°, assim como os valores de indemniza¢des que podem, dentro dos
limites fixados no Cédigo, ser regulados por IRCT, como prevé o n.° 3 do mesmo artigo. Ha ainda a excecdo
demarcada do regime que o CT estabelece para a comissao de servico e que, no espirito do sistema, en-
contra fundamento potencial na precariedade geneticamente associada a figura, aparecendo ai o possivel
aumento da indemnizacdo como uma compensacao pela cessabilidade ad nutum da comissao de servico.
Mas ai, a luz da impossibilidade de no ambito do regime laboral de frequéncia média o trabalhador poder
beneficiar de um regime mais favoravel do que o legal (designadamente no que se refere a indemnizagao)
e de no ambito no regime da comisséo de servico essa solucao ser possivel, realca-se a interrogacao de
JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho (2007), cit., 907 (nota 2211): “(u)ns serdo mais iguais que outros?”.

2 Entre outros: BERNARDO LOBO XAVIER & ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Principio da igualdade:
a trabalho igual salario igual”, RDES 1997, n.° 4, Ano XXIX, 401-450.

% Acérddo TC n.0 581/95, de 31.10, tirado a propdsito do artigo 2.° do Decreto-Lei n.c 64-A/89, de 27.02.
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das indemnizagdes ou compensac¢des por despedimento consubstancia uma
solucdo que procura salvaguardar o principio da adequacao da indemnizagao.

Neste cenario, verificando-se uma situacdo de despedimento coletivo
que abranja nao sé trabalhadores pré-reformados cuja prestacao principal se
encontre reduzida ou suspensa como também trabalhadores que desenvol-
vem a sua atividade no quadro de um contrato de trabalho que se encontra
em pleno curso de execucao, cedo se vé que, de acordo com o logos positiva-
mente diferenciador que cunha a substancializacdo do principio da igualdade,
se torna possivel encontrar suporte racional para que os trabalhadores que
desenvolvem a sua atividade de pleno possam perceber um quantum superior
por comparagao com outros que se encontrem desobrigados do seu dever
principal ou mesmo que a desenvolvem com carga reduzida®*.

Eis porque, na boa formulacdo do Acdrdao do Tribunal Constitucional
n.° 602/2013, de 20.09 (PEDRO MACHETE)®*, “as preocupacdes do legislador
prendem-se, respetivamente, com a garantia do tratamento mais favoravel
dos trabalhadores e com a limitacao dos custos associados ao fator trabalho
em ordem a salvaguarda da competitividade das empresas (...) visando igua-
lizar, subordinando a um mesmo teto, as compensagées financeiras a pagar pelos
empregadores aos trabalhadores em caso de cessacdo do contrato de trabalho
com determinados fundamentos”®.

% Com efeito, se, no caso, se poderia entrever fundamento aplicativo para um tratamento positivamente
diferenciador quanto a indemnizacdo atribuivel a quem, exercendo a sua atividade laboral, se vé abrangido
por um despedimento coletivo, ja o contrario, i. e., a atribuicdo in melius de um montante indemnizatério
a quem se encontra liberto do desenvolvimento de qualquer atividade laboral, é solucédo que, para la da
irracionalidade subjacente, se mostra virtualmente vulneradora do principio da igualdade, ao outorgar um
tratamento de privilégio a quem se encontra exonerado da prestacédo principal, dado que a desobrigacao
do dever de trabalhar constitui o efeito primeiro da pré-reforma na modalidade suspensiva e a perda do
posto de trabalho, que teleologicamente fundamenta a compensacdo no ambito de um despedimento
coletivo, assume contornos mais carregados nas situagoes que envolvem trabalhadores que efetivamente
trabalham.

% Processo n.° 531/12, DRE | Série - N.° 206, de 24 de outubro de 2013, 6241 e ss..

% Mais se &, por isso, que “tal igualizacéo justifica-se tanto na perspetiva dos custos para as empresas,
como do ponto de vista dos beneficios para trabalhadores, uma vez que assegura para todas as situagdes
idénticas de cessagao do contrato de trabalho a efetividade da diminuicao das compensagdes intencionada
pela (...) nova redacdo dada ao artigo 366.°, n.° 2, do mesmo diploma”. Nesta sequéncia, e sem prejuizo
da autonomia concetual das figuras da retribuicdo e da indemnizacéo, o principio “para trabalho igual,
salario igual” parece ser defraudado se, com a celebracao de um acordo de pré-reforma, um trabalhador
pré-reformado puder receber como compensacdo associada a um despedimento colectivo uma quantia
superior a um trabalhador sem pré-reforma, uma vez que aindemnizacéao cabivel em caso de despedimento
tem como base de cdlculo o universo retributivo.
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Ha, por isso, dificuldades em conceber que o que nao é autorizado no
plano de um contrato que produz plenamente os seus efeitos resulte, agora,
possibilitado na suspensdo. Sem que se identifique razdo que legitime tal
variagdo, por outras palavras: nao podendo haver qualquer diferenciacao retri-
butiva fundada em categorias meramente subjetivas, vislumbra-se sentido na
solucdo que visa impedir que essa diferenciacao, fundada em categorias mera-
mente subjetivas, possa ocorrer a jusante em relacdo a uma compensacao cuja
quantificacdo opera a partir do elemento retributivo.

Sob este angulo, a vedagdo de um avantajamento, sem suporte racional
e contrario as coordenadas do sistema, de um trabalhador pré-reformado
substancia-se em trés planos de comparacdo:

(i) um primeiro, em utilizacdo de um tertium comparationis, por referéncia
a situacdo de um trabalhador em situacdo de pré reforma que trabalha e é
abrangido por um despedimento coletivo;

(i) um segundo, ainda em utilizacdo de um tertium comparationis, por
referéncia a situagcdo de um trabalhador que, ndo estando em situacao de pré
reforma, trabalha de pleno e é abrangido por um despedimento coletivo

(i) um terceiro, em atribuicdo de relevancia a um cenario hipotético,
materializa-se na proibicdo da obtencdo de um beneficio em razao da cessacdo
do contrato de trabalho ex vi de um despedimento coletivo por comparacao
com a situacao virtual em que esse mesmo trabalhador quedaria se estivesse
a trabalhar de pleno.

Nesta leitura, o trabalhador pré-reformado seria o primeiro interessado
em que o contrato de trabalho pudesse cessar de forma licita, uma vez que
0 montante percebivel em razdo da pré-reforma ndo so estaria garantido ne
varietur e com alcance superior ao cOmputo da compensacao atribuivel aos
demais trabalhadores, como, verificada a cessacao do vinculo, e conferida a
cristalizacdo dos montantes subjacentes, fica(ria) liberto de quaisquer deveres
(designadamente: dever de lealdade) perante a entidade concedente das
prestacdes, ora ex empregador.
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Havendo, sob este prisma, uma relacdo de consuncao entre o artigo
366.° do CT e o0 n.° 2 do artigo 322.° do CT - relagdo consuntiva que opera
“sempre que o interesse tutelado por uma norma absorve o tutelado por outra
norma"? - este enquadramento é também visivel nos casos em que a pré-re-
forma vem associada a uma reducao da prestacdo de trabalho, circunstancia
em que, estando o trabalhador em continuidade de exercicio de funcdes, deve
merecer, no plano das consequéncias pecunidrias provocadas pela cessacao
do contrato de trabalho, tratamento idéntico aos trabalhadores que desen-
volvem a sua atividade laboral sem qualquer reducao do tempo de trabalho
subjacente.

Sob outra perspetiva, a da reducao teleolégica, que “aparece associada
intimamente a analogia, uma vez que a norma da aplicacdo analégica permite
detectar a necessidade de reducdo e, em simultaneo, soluciona a lacuna
oculta”®, o n.° 2 do artigo 322.° encontra-se gizado para situagdes em que o
empregador, servindo-se da auséncia do trabalhador, recorre a um despedi-
mento ad personam, utilizando um fundamento que, no plano causal, aparece
conexionado com a abstencdo ou a reducao de trabalho implicadas pela
pré-reforma.

Na verdade, e com alcance mais vasto, o n.° 1 do artigo 320.°c do (T,
em afloramento de um principio genérico de quem nao trabalha ou trabalha
menos nao pode quedar em situacdo em situacdo juscomparativamente mais
favordavel, prevé que “o montante inicial da prestacao de pré-reforma ndo pode
ser superior a retribuicdo do trabalhador na data do acordo”, vedando a possi-
bilidade de um trabalhador que adquire o estatuto de pré-reformado ficar
beneficiado em relacdo a situacao que precede a verificacdo da situacao de
pré-reforma, ainda para mais quando esse trabalhador, durante o periodo de
pré-reforma, pode exercer uma ou mais atividades profissionais remuneradas,
conguanto ndo negoceie por conta propria ou alheia em concorréncia com o
empregador.

7 Assim JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAOQ, O Direito - Introducdo e Teoria Geral (11.2 ed), Aimedina, Coimbra,
2001, 524.

% MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1997, 791, nota 538. Também
ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais, Stvdia Ivridica |, Coimbra
Editora, Coimbra, 1993, 187.
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Este impedimento visa, em substancia, evitar que, em razdo do “nao
trabalho”, alguém possa ficar favorecido, estabelecendo-se, para tanto, uma
limitacdo pecuniaria, que encontra na “retribuicdo do trabalhador na data do
acordo” uma moldura inultrapassavel, a semelhanca, de resto, da massa de
hipéteses em que o acordo de pré-reforma apenas determina a reducao da
prestacao de trabalho. As balizas impostas pelo n.° 1 do artigo 320.° do CT
ao montante que um trabalhador pré-reformado pode receber significam,
de forma lapidar, que um trabalhador pré-reformado nao pode ficar a receber
mais da sua entidade empregadora do que aquilo que receberia caso o seu
contrato de trabalho nao estivesse suspenso ou reduzido.

Trata-se, com efeito, de uma proibicdo de avantajamento que, funcio-
nando como ponto de referéncia sistémico, aflora noutros preceitos legais®,
de que o regime subjacente ao alliunde perceptum que vale para o periodo que
medeia entre a decretacao do despedimento e a respetiva declaracao judicial
de ilicitude é exemplo (n.° 2 do artigo 390.° do CT'®) ou que conhece outro
tanto expressao particular no regime previsto para os pactos de nao concor-
réncia, ao apontar-se, quanto a contrapartida auferivel pelo trabalhador, para
uma limitacdo associada a retribuicdo-base existente a data da cessacdo do
contrato de trabalho (n.° 3 do artigo 136.° do CT), mesmo nas situacdes em
que existe um comportamento censuravel do empregador (despedimento
declarado ilicito ou resolug¢do com justa causa).

Esta solucao, que da corpo ao principio de que a absteng¢do do exercicio de
uma atividade laboral, seja qual for o fundamento subjacente, ndo deve fundar

% Nesta linha, BAPTISTA MACHADO, ao relevar a essencialidade do recurso aos lugares paralelos, refere
com que “se um problema de regulamentacéo juridica fundamentalmente idéntico é tratado pelo legisla-
dor em diferentes lugares do sistema, sucede com frequéncia que num desses lugares a formula legislativa
emerge mais clara e explicita”. Cfr. Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1994,
185.

1% Sendo importante notar que, conforme posicao vertida no Ac. RI. Pt. 16.01.2006 (DOMINGOS MORAIS),
CJ 2006, T.1,220-2, (i) a deducao de rendimentos apenas opera quanto a retribuicdo a que o trabalhador teria
direito e ndo em relagdo a indemnizacgao devida pelo empregador e (ii) que a obtencdo de emprego a que se
associe retribuicdo superior a percebida no ambito do contrato de trabalho entretanto cessado é inafetada.
Neste caso, se odnus da prova relativo a existéncia e ao alcance dos danos impende sobre o trabalhador,
ja o 6nus probandi relativo aos rendimentos auferidos pelo trabalhador pertence ao empregador, embora
a deducao do subsidio de desemprego constitua matéria de conhecimento oficioso, conforme prevé hoje
o n. 2 do art. 75.° do CPT, na senda de jurisprudéncia pacifica, de que é exemplo o Ac. STJ de 12.09.2012
(FERNANDES DA SILVA), processo: 154/06.2TTMTS-C.P1.51.
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um quadro mais favordvel por comparagcdo com uma situagéo de atividade pro-
fissional, deve conhecer aplicacdo no célculo da compensacdo devida por
um despedimento coletivo, seja qual for o estado em que a relacdo laboral se
encontre.

Contudo, resultando claro que os limites estabelecidos para a compensa-
¢ao ou a indemnizacao devida em razdo da cessacdo do contrato de trabalho
sao inultrapassaveis, o montante das prestacdes vincendas associadas a pré-
-reforma pode situar-se abaixo desse limite, circunstancia em que serd esse o
montante compensatério a que o trabalhador terda direito.

Essa situacdo, que é geravel com base na correlacao estabelecivel entre o
quantum global das prestacdes e o hiato temporal que antecede a obtencao
da reforma, é frequentemente apontada como uma situacdo geradora de ris-
cos para o trabalhador'™’, estando ai um dos corolarios da intangibilidade das
prestacdes vincendas contidas num acordo de pré-reforma, cuja quantificacdo
também ndo se encontra isenta de duvidas acerca da respetiva (in)constitucio-
nalidade, diante do principio da igualdade.

Seja como for, se o fundamento que conforma esta solugao de risco se
acomoda ao facto de o trabalhador pré-reformado, em razdo da correlativa
abstencdo de trabalho voluntaria, ndo suscitar um grau de tutela tdo acen-
tuado quanto o que vale para os trabalhadores cujo contrato de trabalho se
encontra a ser executado de pleno'®?, também por aqui se revela permedvel a

191 por exemplo: JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho (2007), cit., 868.

12 Embora face a robustez da projeccdo do principio da igualdade em sede de despedimento coletivo
ndo se encontre isenta de dividas a bondade constitucional do ndo pagamento do valor correspondente a
compensacdo associada a cessacao do contrato de trabalho e se conceda um tratamento desigualitario, ora
em sentido inverso, a trabalhadores em situacao de pré-reforma. Estas duvidas cobram igualmente relevo
aluz do artigo 2.°, n.° 1 e 2, alinea a), e do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78/CE, de 27 de novembro de
2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional
e do principio da nao discriminacdo em razdo da idade e dos principios da seguranca juridica e da protecdo
da confianga legitima, ao excluir-se toda uma categoria de trabalhadores do direito de beneficiar da in-
demnizacao especial por despedimento, com base numa cristalizacao das prestagdes vincendas no ambito
de uma pré-reforma, sempre que o valor que resulte daquela soma seja inferior ao valor genericamente
estabelecido para os casos de cessacao do contrato de trabalho. Em substancia, pode estar-se perante
uma regulamentacdo que afeta as condi¢des de despedimento daqueles trabalhadores, desrespeitando
o principio geral da ndo discriminacdo em razdo da idade. E, para responder a esta questdo, importara
ndo esquecer que o principio geral da ndo discriminacdo em razéo da idade, concretizado pela Diretiva
2000/78, tem origem, como resulta dos considerandos 1 e 4 da referida diretiva, em diversos instrumen-
tos internacionais e nas tradi¢cdes constitucionais comuns aos Estados-Membros (v. acérdaos Mangold,
C-144/04, EU:C:2005:709, n.° 74 e Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, n.>s 20 e 21), resultando também
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criticas uma via exegética que, aparecendo sinalizada ao beneficio de trabalha-
dores pré-reformados por confronto com os demais trabalhadores, implique
a convolacdo de uma situacao de risco (cujo fundamento se encontra, antes
do mais, no recebimento periédico de uma contrapartida pecuniaria sem
que exista em simultaneo qualquer prestacao de trabalho que a fundamente)
numa situacao de beneficio ou de privilégio.

Esta situacao, na pratica, imunizaria um trabalhador pré-reformado a
qualquer vicissitude que determinasse a cessacao do contrato de trabalho.
Verificando-se uma lacuna imprépria (unechte Liichen), que justifica uma
intervencdo complementadora (supplendi causa) de molde a superar a relacao
de meio a fim entre as normas que nao se verifica mas que se deveria verificar-
-se'®, é adequado sustentar-se que, na premissa inafastavel de que todos os
trabalhadores abrangidos por um despedimento coletivo sao titulares de um
contrato de trabalho, o destino do vinculo laboral é relevante para todos eles.
Ou seja: nao existira qualquer trabalhador para quem a sorte do contrato que
justifica o seu estatuto laboral possa ser irrelevante™,

da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o referido principio, atualmente consagrado no artigo 21.° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, deve ser considerado um principio geral do direito da
Unido (v. acérddos Mangold, C-144/04, EU:C:2005:709, n.° 75 e Kiiclikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, n.° 21).

193 CANARIS, De la maniére de constatere de combler les lacunes de la loi en droit allemand, in Le probléme des
lacunes en droit, Bruxelles, 1968, 171.

%4 Trata-se ainda, na perspetiva de que se lucubra uma solucdo materialmente justa, de considerar que o
grau de tutela conferido a um trabalhador pré-reformado nao pode ultrapassar o grau de tutela atribuido a
um trabalhador que se encontra a laborar. Esta coordenada sistémica, que congraca os valores de seguran-
¢a que ditam a injuntividade dos limites previstos para a compensacao associavel a cessacdo do contrato de
trabalho com a justica do tratamento igualitério implicado pelo artigo 366.° do CT, implicara uma relacdo de
consuncao entre o artigo 366.°do CT e o n.° 2 do artigo 322.° do CT, |4 onde, estando em causa um despedi-
mento coletivo, a absteng¢do do exercicio de uma atividade laboral, seja qual for o fundamento subjacente, néo
deve fundar um quadro mais favordvel por comparagdo com uma situagdo de atividade profissional.
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