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A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 356.2, N.2 1 DO CODIGO

DO TRABALHO - BREVES CONSIDERACOES

A inconstitucionalidade do artigo 356.2, n.21do
Cédigo do Trabalho - breves consideragoes

A norma do artigo 356.°, n.° 1 constituiu uma das principais altera-
coes ao regime da cessacdo do contrato de trabalho introduzida pelo
Codigo do Trabalho de 2009, na medida em que veio tornar faculta-
tiva a realizacdo da instrucao em sede de procedimento disciplinar no
ambito do despedimento por facto imputavel ao trabalhador, visando
assim a simplificacao de tal procedimento. Em Setembro de 2010, o
Tribunal Constitucional declarou, porém, a inconstitucionalidade,
com forca obrigatoria geral, da referida norma. Neste trabalho, pro-
curamos analisar, por um lado, os fundamentos da decisdo proferida
pelo Tribunal Constitucional e, por outro, os respectivos efeitos e con-
sequéncias praticas.

Brief notes on the unconstitutionality of article
356, no.1of 2009 Portuguese Labor Code

The provision of article 356, no.1 was one of the major modifications
introduced by 2009 Portuguese Labor Code on the employment con-
tract termination regime. Its purpose was to simplify the disciplinary
proceeding within the scope of the individual dismissal based on just
cause, by turning the instruction of such proceeding as non manda-
tory. However; on September 2010, Constitutional Court has declared
said provision as unconstitutional for all legal effects. In this study, we
analyze the grounds of the Constitutional Court decision and its prac-
tical effects and consequences.

Introdugao

O artigo 356.°, n.° 1 do Codigo do Trabalho, apro-
vado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro (dora-
vante «Codigo do Trabalho de 2009») constituiu
uma das principais alteracoes ao regime da cessacao
do contrato de trabalho, designadamente, no que diz
respeito ao despedimento por facto imputavel ao tra-
balhador, comummente conhecido por despedimen-
to por justa causa. A referida norma, ao dispor que
«cabe ao empregador decidir a realizacdo das diligencias
probatorias requeridas [pelo trabalhador]| na resposta a
nota de culpa», veio tornar facultativa a fase de ins-
trucéo do procedimento disciplinar. Com excepcao
dos casos previstos no n.° 2 do mesmo artigo, adian-
te referidos, o procedimento disciplinar podia,
assim, ficar circunscrito a nota de culpa, respectiva
resposta e decisao fundamentada. A «eliminacdo do
cardcter obrigatorio da instrucdao» foi uma das medi-
das concretamente sugeridas pela Comissao do Livro
Branco das Relacoes Laborais, criada em Novembro
de 2006 com o objectivo de reavaliar a legislacao
laboral. No entendimento da referida Comissio,
«existia alguma margem para a adopcao de solucoes
legislativas que promovam a simplificacdo da carga pro-
cedimental, sem por em causa o principio da seguranca
no emprego constitucionalmente consagrado.

Este néo foi, porém, o entendimento do Tribunal
Constitucional que, por Acordao (n.° 338/2010)
datado de 22 de Setembro de 2010, declarou a
inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da
norma em questdo. Tal decisdo, que nao foi unanime
entre os Juizes Conselheiros, tendo sido 4 as declara-
¢oes de voto vencido, surgiu na sequéncia de pedido
de fiscalizacdo abstracta sucessiva de constitucionali-

dade de diversas normas do Codigo do Trabalho de
2009, formulado por um Grupo de Deputados a
Assembleia da Republica (curiosamente, a referida
norma foi a tnica declarada inconstitucional).

A nosso ver, a decisao do Tribunal Constitucional
suscita algumas davidas e questdes, sendo proposi-
to do presente tecer umas breves consideracdes
sobre, por um lado, os fundamentos da decisio
proferida e, por outro, sobre os respectivas efeitos e
consequéncias a nivel pratico.

Fundamentos da declaracao de
inconstitucionalidade

Na decisdo proferida, o Tribunal Constitucional
concluiu que a solucéo adoptada pelo artigo 356.°,
n.° 1 do Codigo do Trabalho de 2009 ¢ violadora
das garantias de defesa aplicaveis a qualquer pro-
cesso sancionatorio, a luz do artigo 32.°, n.° 10
conjugado com o direito a seguranga no emprego
consagrado no artigo 53.° ambos da Constituicao
da Republica Portuguesa (doravante «CRP»).

Em tracos gerais, o Tribunal Constitucional enten-
deu que o processo disciplinar laboral constitui um
dos processos sancionatorios que se encontra
abrangido pela previsio da norma fundamental pre-
vista no n.° 10 do artigo 32.°, a qual impoe que
sejam «assegurados ao arguido os direitos de audiéncia
e defesa», tanto nos «processos de contra-ordenacdo,
bem como em quaisquer processos sancionatorios.
Considerou, pois, que apesar da CRP nao distinguir
se tal preceito constitucional é aplicavel tanto a pro-
cessos levantados por entidades publicas como por
entidades privadas, atenta a natureza sancionatoria
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da consequéncia a aplicar ao comportamento do
trabalhador em sede de processo disciplinar, nao ha
como ndo concluir pela relevancia de tal procedi-
mento sancionatorio para efeitos do referido precei-
to. Tanto mais que foi o proprio legislador ordinario
que, «atenta a relevancia do instituto da «justa causa»
no despedimento (artigo 53.° da Constitui¢do)», criou
tal procedimento com vista a aplicacdo de uma san-
cao. «E assim sendo, ¢ inelutdvel o surgimento dos
direitos de audiéncia e defesa como regra inerente a
ordem juridica de um Estado de direito».

¢}

Neste pressuposto, a redacc¢do do artigo 356.°, n.
1 do Codigo do Trabalho de 2009 ao tornar a ins-
trucao do processo disciplinar facultativa, nao
estando a respectiva dispensa por parte do Empre-
gador sujeita a fundamentacéo, faz com que a tnica
intervencado do trabalhador no processo disciplinar
com caracter obrigatorio se concretize somente pela
resposta a nota de culpa. E, assim sendo, a resposta
a nota de culpa apenas consubstancia o exercicio
do direito de audiéncia previsto na referida dispo-
sicdo constitucional, mas em si mesma nao «conso-
me» o direito de defesa. Por conseguinte, ao nao ser
obrigatoria a realizacdo de instrucdo em sede de
processo disciplinar, o direito de defesa passaria a
nao estar assegurado, verificando-se «assim a possi-
bilidade de existirem processos sancionatorios que, ao
arrepio do referido preceito constitucional, ndo assegu-
ram os direitos de defesa dos arguidos».

Considerou, ainda, o Tribunal Constitucional que a
eventual pretericao da apresentacdo das provas por
parte do trabalhador para a fase jurisdicional de
impugnacéo de despedimento «pode até colocar defi-
nitivamente em causa o efeito uitil» dos seus direitos de
defesa, equacionando como hipétese «uma situagdo
em que a urgéncia de uma inquiricdo se apresenta como
absolutamente indispensdvel a valoracao da bondade da
decisao do despedimento», diligéncia que a nao ser
efectuada consubstanciaria «<uma violacao flagrante
ao direito de defesa do trabalhador». A exigéncia de
decisio de despedimento fundamentada, so por si,
«ndo preenche o vazio de ndo ter sido, em tempo, exerci-
do o direito de defesa», cuja melhor forma, modo e
época de exercicio devera competir sempre ao traba-
lhador. «Além disso, da garantia a seguranca no empre-
go, prevista no artigo 53.° da Constituicdo, decorre que o
despedimento deve satisfazer exigéncias procedimentais».

Breve analise critica

Nzo obstante a bondade da argumentacdo aduzida
pelo Tribunal Constitucional, temos alguma dificul-

dade em acompanha-la, nao nos parecendo, com o
devido respeito por opinido diversa, que do facto
de a instrucao revestir caracter facultativo resulta
um atentado aos direitos de defesa do trabalhador,
tal como sustenta aquele Tribunal. Pelo contrario,
preferimos seguir de perto, e em particular, a posi-
cdo discordante manifestada pelo seu Presidente,
Juiz Conselheiro Rui Manuel Moura Ramos, na res-
pectiva declaracdo de voto vencido.

Com efeito, colocando de lado a questdo de saber
se ¢é aplicavel ao processo disciplinar laboral a nor-
ma do artigo 32.°, n.° 10 da CRP, entendemos que
a tutela dos direitos de defesa do trabalhador, glo-
balmente considerados, no ambito de um procedi-
mento disciplinar se encontra suficientemente asse-
gurada pela propria configuracao do procedimento
disciplinar conjugada com a correspondente confi-
guracdo da accdo de impugnacdo da decisao de
despedimento.

No que diz respeito a configuracio do procedimen-
to, para além do dever do Empregador em assegu-
rar o exercicio do direito de resposta por parte do
trabalhador a nota de culpa, repare-se igualmente
na obrigacao de esta conter uma descricao circuns-
tanciada dos factos imputados, bem como na
imposic¢do de na decisio de despedimento s6 pode-
rem ser invocados factos constantes da nota de cul-
pa, sob pena de, em qualquer dos casos, invalidade
do procedimento disciplinar, cujas consequéncias
sdo exactamente as mesmas que decorrem para os
casos de improcedéncia da justa causa invocada.
Acresce ainda a imposicdo de a decisdo de despedi-
mento ter necessariamente de ser fundamentada,
«pois», tal como refere o Juiz Conselheiro Rui
Manuel Moura Ramos, «so assim se garante que o
Empregador concluiu ponderadamente pela existéncia»
de justa causa, assim se salvaguardando «o direito
do trabalhador de se defender eficazmente numa even-
tual impugnacdo judicial da decisdo da entidade
empregadorax.

Paralelamente, julgamos ser de atender e conjugar
a tutela dos direitos de defesa do trabalhador com
a (nova) acc¢do de impugnacao judicial (da regula-
ridade e licitude) do despedimento, na qual — refi-
ra-se — o trabalhador, actualmente, apenas tem de
manifestar a vontade de impugnar o despedimen-
to, sem necessidade de qualquer fundamentacao.
Nesta accao, a prova dos factos em que se baseou
para proferir a decisdo de despedimento competi-
ra sempre ao empregador, sendo que sé podera
invocar os factos e fundamentos constantes da
decisdo de despedimento. Isto é, o esforco proba-



torio da demonstragdo dos factos integradores de
justa causa compete Unica e exclusivamente ao
Empregador, podendo o trabalhador limitar-se
apenas a mera negacao de tais factos. Assim, o ris-
co pela eventual nido realizacdo das diligéncias
probatorias requeridas pelo trabalhador corre téo
so e somente pelo lado do empregador. Com efei-
to, quer-nos parecer que a ponderacdo exigida
ao empregador na decisdo de despedimento seria
ainda maior nos casos em que optasse pela nao
realizacdo da instrucdo, designadamente face a
eventualidade de ser surpreendido em sede de
impugnacédo judicial de despedimento com a
demonstracdo de factos e/ou circunstancias que
optou por desconsiderar.

Quanto aos casos hipotéticos em que se verifique a
situacdo de urgéncia invocada pelo Tribunal Cons-
titucional, quer-nos parecer que, para além de se
afigurarem como excepcionais, menos raros serdo
os casos em que o trabalhador opta por nao res-
ponder a nota de culpa e/ou néo requerer a realiza-
cdo de diligéncias probatorias, sendo que de tal
comportamento nao resulta qualquer efeito comi-
natorio, designadamente de confissdo dos factos
imputados na nota de culpa. Ademais, o trabalha-
dor nem sequer fica vinculado a defesa que apre-
sentar no processo disciplinar, podendo trazer, em
sede de impugnacéo judicial, novos factos e cir-
cunstancias. Acresce ainda que as diligéncias pro-
batorias requeridas pelo trabalhador em sede de
procedimento disciplinar serdo sempre alvo da
valoracao que o empregador entenda fazer quanto
aquelas na decisdo de despedimento, sendo que o
risco acima referido sera exactamente o mesmo por
forca da apreciacao judicial a que tal valoracao
podera ser sujeita. Além disso, em sede de impug-
nacéo judicial do despedimento, o trabalhador nao
se podera fazer valer das diligéncias probatorias
realizadas no processo disciplinar, recaindo igual-
mente sobre este 0 6nus probatorio dos factos e
circunstancias que invoque em sua defesa. Assim
como competira ao Empregador a prova dos factos
imputados em sede de procedimento disciplinar, a
verdade é que também competird ao trabalhador a
prova dos factos integradores da sua defesa.

Por conseguinte, ndao nos parece que a solucao
adoptada pelo artigo 356.°, n.° 1 do Codigo do
Trabalho constituisse uma flagrante violacdo das
garantias de defesa do trabalhador, garantias essas
que, nao se resumindo ao direito de resposta a
nota de culpa, devem ainda ser conjugadas com
a configuracdo da accdo de impugnacdo do des-
pedimento.
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Efeitos e questdes praticas

Como se sabe, a declaracdo de inconstitucionalidade
com forca obrigatoria geral de uma norma significa
que a decisao é vinculativa para todos, tendo, nas
palavras de J.J. Gomes Canotilho «forca semelhante a
de lei», impondo-se a «todas as pessoas fisicas e colecti-
vas juridicamente afectadas nos seus direitos e obrigacoes
pela norma declarada inconstitucional» [in Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* Edicdo
(Almedina), pagina 1009]. Nos termos do disposto
no artigo 282.°, n.° 1 da CRP: «a declaracdo de incons-
titucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatoria
geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma
declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repris-
tinacdo das normas que ela, eventualmente, haja revoga-
do». Assim sendo, as varias questdes que, a NOsso ver,
se colocam quanto a declaracdo de inconstitucionali-
dade da norma do artigo 356.°, n.° 1 do Codigo do
Trabalho de 2009 prendem-se com os efeitos retroac-
tivos e repristinatorios da decisao proferida na pratica.

Quanto aos efeitos retroactivos, cumpre notar que a
declaracdo de inconstitucionalidade produz efeitos
ex tunc, isto é, tem eficacia retroactiva remontando
os seus efeitos a data de entrada em vigor da norma
em questdo. Assim, coloca-se a questdo de saber se
os processos disciplinares instaurados apos a entra-
da em vigor do artigo 356.°, n.° 1 do Codigo do
Trabalho de 2009 e concluidos antes da declaracao
de inconstitucionalidade, em que o empregador
tenha optado por nao realizar as diligéncias reque-
ridas na resposta a nota de culpa, se devem consi-
derar afectados pela decisao ora proferida. Na nossa
opinido, a resposta devera ser negativa, pois com a
conclusdo do processo disciplinar e consequente
decisdo de despedimento ocorreu, nas palavras de
J.J. Gomes Canotilho, a «definitiva consolidacao» da
relacdo juridica, foi posto termo a relacdo de traba-
lho antes da declaracdo de inconstitucionalidade.
Ainda que se entenda que tal termo pode nao ser
definitivo, na medida em que em sede de impugna-
¢do judicial de despedimento, a relacdo de trabalho
pode ser reatada (em caso de declaracdo de ilicitude
de despedimento e consequente opcao por parte do
trabalhador na reintegracao no posto de trabalho),
a verdade é que aquando da respectiva apreciacao
judicial, a norma entretanto declarada inconstitu-
cional ja ndo é materialmente reguladora do proces-
so disciplinar, constituindo-se, assim e em nosso
entender, um limite a eficacia retroactiva de tal
declaracdo. O entendimento contrario seria, quanto
a nos, demasiado penalizador para o empregador
que tomou a op¢ao de nao realizar a instrucdo de
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acordo com um normativo legal cuja validade e efi-
cacia ndo se encontrava, na altura, afectada.

No que diz respeito aos efeitos repristinatorios,
parece-nos, desde logo, ndo haver muitas duvidas
de que a declaracdo de inconstitucionalidade deter-
minou a reentrada em vigor da norma revogada
pela norma inconstitucional, isto é, da norma que
determinava o caracter obrigatorio da instru¢ao no
processo disciplinar, designadamente o artigo 414.°,
n.° 1 do Codigo do Trabalho aprovado pela Lei
n.° 99/2003, de 27 de Agosto (doravante «Codigo
do Trabalho de 2003), que dispde o seguinte: «O
Empregador, por si ou através de instrutor nomeado,
procede as diligéncias probatorias requeridas na respos-
ta a nota de culpa, a menos que as considere patente-
mente dilatorias ou impertinentes, devendo, nesse caso,
alegd-lo fundamentadamente por escrito». De notar
que no Codigo do Trabalho de 2009 esta obrigato-
riedade continuou a valer, naqueles mesmos ter-
mos, para 0s casos em que estivesse em causa «trd-
balhadora gravida, puérpera ou lactante ou trabalhador
em gozo de licenca parental» - n.° 2 do art. 356.°

As nossas duvidas adensam-se, porém, quanto ao
regime sancionatorio a aplicar em caso de violacao
da norma entretanto repristinada, visto que, por
razdes obvias, no Codigo do Trabalho de 2009 ape-
nas se sancionou a «omissdo das diligéncias probato-
rias referidas nos n.° 2 e 3 do artigo 356.%, isto é, nos
casos em que a instrucdo se manteve obrigatéria
(artigo 389.°, n.° 2). Relativamente aos demais
casos ndo foi estabelecida no Codigo do Trabalho
de 2009 qualquer sanc¢do. Para melhor enquadra-
mento, julgamos conveniente analisar os diferentes
regimes sancionatorios previstos nos Codigos do
Trabalho de 2003 e 2009, respectivamente.

Nos termos do Codigo do Trabalho de 2003, a ndo
realizacao das diligéncias probatorias requeridas pelo
trabalhador constituia, nos termos do artigo 430.°,
n.° 2, b), causa de invalidade do procedimento disci-
plinar, acarretando a ilicitude do despedimento nos
termos do n.° 1 do mesmo preceito. Tal invalidade,
porém, nos termos do n.° 2 do artigo 436.° podia ser
sanada através da reabertura, por uma unica vez, do
processo disciplinar «até ao termo do prazo para con-
testar» a accao de impugnacao interposta pelo traba-
lhador, obviando-se, assim e em caso de «sucesso»,
os efeitos da ilicitude do despedimento por tal causa.
Por sua vez, o Codigo do Trabalho de 2009 instituiu
um regime substancialmente diferente, na medida
em que a omissao das diligéncias probatérias nos
casos em que a instru¢ao se manteve obrigatoria pas-
sou a constituir, nos termos do n.° 2 do artigo 389.°,
mera irregularidade do procedimento disciplinar

que, no caso de procedéncia dos motivos invocados
para o despedimento, apenas confere o direito a
metade da indemnizacao por antiguidade, calculada
de acordo com o n.° 1 do artigo 391.° Passou-se,
assim, de uma invalidade de caracter geral eventual-
mente sanavel constitutiva de ilicitude do despedi-
mento para uma irregularidade de caracter especifico
atributiva de indemnizacéo por metade.

Debrucando-nos sobre a questao enunciada, das
varias (hipo)teses que em abstracto se nos afiguram
a partida, julgamos ser de afastar a tese de se estar
perante uma norma impetfectae, isto é, seguindo a
terminologia de J. Baptista Machado, de uma norma
«cuja violacao nao importa qualquer espécie de sancao»
(in Introducéo o Direito e ao Discurso Legitimador,
(Almedina, Coimbra, 1996, paginas 95 e 96). Desde
logo, tanto no Codigo do Trabalho de 2003 como
no de 2009 é estabelecido um regime sancionatorio
(ainda que diferente), sendo que nao nos parece que
tal solucdo se enquadre minimamente com a funda-
mentacdo vertida no Acordao do Tribunal Constitu-
cional. Em nosso entender, a situacdo com que nos
vemos confrontados consubstancia uma lacuna da
lei, isto €, tal como ensina J. Baptista Machado, esta-
mos perante uma lei que «ndo contém uma regula-
mentagdo exigida ou postulada pela ordem juridica glo-
bal — ou melhor, ndo contém a resposta a uma questdo
juridica» (ob. citada, pagina 194). Assim sendo, as
solucoes que se nos afiguram mais plausiveis divi-
dem-se entre considerar, por um lado, que os efeitos
repristinatorios da declaracdo de inconstitucionali-
dade proferida se estendem igualmente ao regime
sancionatorio previsto no Codigo do Trabalho de
2003 ou, por outro, a aplicacdo do regime sanciona-
torio previsto no Codigo do Trabalho de 2009, solu-
cdo esta que optamos por preferir pelas razoes que
passaremos, resumidamente, a expor.

Em abono da nossa opcéo, veja-se o seguinte: a ins-
trucdo em sede de procedimento disciplinar no
Codigo do Trabalho de 2009 revestia um caracter
excepcional. Com a declaracéo de inconstituciona-
lidade da norma do artigo 356.°, n.° 1 e conse-
quente repristinacao da norma (que aquela havia
revogado) do artigo 414.°, n.° 1 do Codigo do Tra-
balho de 2003, a realiza¢do da instrucéo passa a ser
obrigatoria para todos os trabalhadores, sem excep-
cdo. Isto €, o regime quanto a obrigatoriedade da
realizacdo da instrucio passa a ser geral, pelo que a
norma do n.° 2 do artigo 356.° perdeu por comple-
to o seu caracter de excepcionalidade.

Como vimos, no que diz respeito ao regime sancio-
natorio, verificam-se diferencas substanciais entre



o Codigo de Trabalho de 2003 e de 2009, sendo de
assinalar que quanto aquelas néo foi suscitada qual-
quer questdo relativa a sua (in)constitucionalidade.
Com efeito, relativamente ao regime sancionatorio
previsto no Codigo do Trabalho de 2009 para os
casos (anteriormente) excepcionais, julgamos ndo
resultar da fundamentacao explanada pelo Tribunal
Constitucional, qualquer afloramento, por menor
que seja, relativamente a esta questao. Para além
disso, de notar as especiais preocupacdes de protec-
cdo que o ordenamento jus-laboral sempre mani-
festou relativamente aos trabalhadores objecto des-
te regime anteriormente excepcional. Ndo nos
parece, assim, que com a declaracdo de inconstitu-
cionalidade proferida se tenha pretendido ir mais
além do que retirar ao regime quanto a obrigatorie-
dade da realizacdo da instrucéo o caracter de excep-
¢do, passando a revestir o caracter geral que resul-
tava do Codigo do Trabalho de 2003.

Por conseguinte, deixando a norma do n.° 2 do
artigo 356.° do Codigo do Trabalho de 2009 de
revestir caracter excepcional, o mesmo se devera
entender quanto a respectiva norma sancionatoria
(artigo 389.°, n.° 2), uma vez que esta consagrava
uma sancao para uma excepcao que nao so deixou
de o ser, como passou a ser regra. Nao vemos
razdes (em particular de proteccao dos casos ante-
riormente excepcionais) para se considerar que esta
norma sancionatoria deva assumir um caracter
excepcional face ao regime regra ora instituido,
devendo, pelo contrario, considerar-se que tal nor-
ma perdeu de igual modo o seu caracter de excep-
cionalidade. Veja-se, alias, que o pressuposto em
que assentou a diferenca de regime sancionatério
do Codigo do Trabalho de 2003 para o de 2009
(ideia que o despedimento formalmente ilicito néo
deve ser sancionado nos mesmo termos que despe-
dimento sem justa causa) foi diferente do que esteve
na base da introducdo da nao obrigatoriedade da
instrucdo (ideia de simplificacdo e celeridade do
procedimento disciplinar).

Ora, para efeitos do preenchimento da lacuna ori-
ginada pela declaracdo de inconstitucionalidade,
havera que, conforme ensina J. Baptista Machado,
«aplicar (por analogia) aos casos omissos as normas
que directamente contemplem casos andlogos», dizen-
do-se dois casos «andlogos quando neles se verifique
um conflito de interesses paralelo, isomorfo ou seme-
lhante — de modo a que o critério valorativo adoptado
pelo legislador para compor esse conflito de interesses
num dos casos seja por igual ou maioria de razdo apli-
cavel ao outro» (ob. citada, pagina 202). Recorrendo,
assim, as regras integrativas previstas no artigo 10.°

FORO DE ACTUALIDAD

do Codigo Civil, uma vez que a norma do n.° 2 do
artigo 389.° do Codigo do Trabalho de 2009 nao
reveste caracter excepcional, sendo, por isso, sus-
ceptivel de aplicacdo analdgica, quer-nos parecer
que esta norma é a que contempla a melhor solu-
cdo para efeitos de integracdo da aludida lacuna,
por ser aquela que regulamenta exactamente o caso
analogo ao caso que a declaracao de inconstitucio-
nalidade pretendeu estabelecer.

Por sua vez, a repristinacdo do regime sancionato-
rio do Codigo do Trabalho de 2003 podera levar a
aplicacao de dois regimes sancionatorios (o de
2003 para os trabalhadores em geral, o de 2009
para os casos do n.° 2 do artigo 356.°) estando em
causa a mesma regra (obrigatoriedade de realizacdo
da instruc@o para todos, sem excepcdo). Nao vis-
lumbramos qualquer razao para tal diferenciacéo,
atendendo, por um lado, ao regime unico que
resultava do diploma de 2003 e, por outro, as
razdes que sustentaram a mudanca do proprio regi-
me sancionatorio. E, no caso de se entender que a
repristinacdo do regime de 2003 ¢é aplicavel a todos
os trabalhadores, tal pressupoe a revogacdo da nor-
ma do artigo 389.°, n.° 2, o que se nos afigura
manifestamente excessivo, tendo em conta a funda-
mentacdo do Acérdao do Tribunal Constitucional,
que sobre esta matéria rigorosamente nada incidiu.
Para além disso, cumpre-nos dar nota da dificulda-
de pratica, sendo mesmo impossibilidade, de apli-
cacao do regime sancionatério do Codigo do Traba-
lho de 2003, no que diz respeito a possibilidade de
sanacao da invalidade resultante da nio realizacio
das diligéncias probatorias. Com efeito, na (nova)
accao de impugnacéo judicial (da regularidade e
licitude) do despedimento, a contestacio €, actual-
mente, oferecida pelo trabalhador, mostrando-se tal
possibilidade (de reabertura do processo discipli-
nar) completamente contraria a urgéncia e celerida-
de introduzida nesta nova accao.

Por um tultimo, uma breve referéncia a «quedan,
permitam-nos a expressao, da norma do n.° 3 do
artigo 357.°, a qual versava sobre o momento a par-
tir do qual o Empregador podia proferir a decisao
de despedimento no caso de «optar por nao realizar
as diligéncias probatorias requeridas pelo trabalha-
dor», que, pelo exposto, deixa de fazer qualquer
sentido (em bom rigor, ja fazia pouco...).

José AMORIM MAGALHAES™

* Advogado da Area de Fiscal e Laboral de Uria Menénez-
Proenca de Carvalho (Porto).
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