ANDERSEN

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
apresentadas em 19 de Junho de 2008

I — Introducio

1. O Hgjesteret (Tribunal Supremo) da Dina-
marca submeteu ao Tribunal de Justica
questdes que tém por objecto a interpretacéo
do artigo 8.° da Directiva 91/533/CEE?, na
sequéncia de um processo laboral em que o
demandante, Ruben Andersen, alega a inapli-
cabilidade de uma convengdo colectiva de
transposicdo da directiva, que o prejudica,
uma vez que, ao contrario da lei nacional,
permite ao empregador, uma vez interpelado,
rectificar um contrato de trabalho incorrecto.

2. Neste contexto, o drgao jurisdicional de
reenvio pretende saber se a filiagio num
sindicato é indispensdvel para estender a um
trabalhador uma convengdo de transposicdo
da directiva. As duas primeiras questdes
prejudiciais dizem respeito a este aspecto.

3. Ruben Andersen invoca também o alegado
caracter «temporéario» da sua relagio de
trabalho, que o isentaria do dever, previsto

1 — Lingua original: espanhol.

2 — Directiva do Conselho, de 14 de Outubro de 1991, relativa a
obrigacao de a entidade patronal informar o trabalhador sobre
as condi¢des aplicdveis ao contrato ou a relagdo de trabalho
(JO L 288, pp. 32 a 35).

na directiva, de interpelar o empregador. O
tribunal 4 quo tem duvidas quanto ao
significado da expressdo «contrato ou uma
relagéo de trabalho temporarios» utilizada no
artigo 8.°, n.” 2, segundo pardgrafo, da
directiva, pois esta terminologia nunca foi
utilizada anteriormente em nenhuma dispo-
sicdo comunitdria, e pergunta, em terceiro
lugar, se se refere a todas as relagdes de
trabalho por tempo determinado ou apenas as
de curta duracio.

II — Enquadramento juridico

A — A regulamentagcdo comunitdria

4. A Directiva 91/533, que desenvolve os
n.” 9 e 17 da Carta Comunitaria dos Direitos
Sociais Fundamentais dos Trabalhadores?,

3 — Adoptada no Conselho Europeu de Estrasburgo, em
9 de Dezembro de 1989.
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surgiu para unificar, no ambito da Unido
Europeia, a obrigacdo, ja imposta por alguns
Estados-Membros, de submeter as relagoes de
trabalho a exigéncias de forma, a fim de
proteger os trabalhadores por conta de
outrem contra um eventual desconhecimento
dos seus direitos (segundo e sexto conside-
randos). Em concreto, visa eliminar as dife-
rencas entre legislagdes nacionais, em matéria
de informacio sobre os principais aspectos do
contrato ou da relagio de trabalho.

5. A directiva aplica-se, de acordo com o seu
artigo 1.°, «a qualquer trabalhador assalariado
que tenha um contrato ou uma relagdo de
trabalho» (n.° 1), embora os Estados-
-Membros possam excluir os seus efeitos:
a) quando a duracéo total do contrato ou da
relacdo de trabalho néo exceda um més e/ou o
trabalho semanal nao exceda 8 horas, ou
b) nos contratos de cardcter ocasional, desde
que razdes objectivas justifiquem a nao
aplicacdo.

6. O artigo 2.° exige que a entidade patronal
dé conhecimento ao trabalhador sobre «os
elementos essenciais do contrato ou da
relagdo de trabalho» (n.° 1), entre os quais a
sua duracdo previsivel, caso se trate de um
contrato ou de uma relagio de trabalho
tempordrios [n.° 2, alinea e)]. Esta comuni-
cacéo deve ser efectuada por escrito, numa
das formas previstas no artigo 3.° da directiva.

7. O artigo 8. da directiva, no qual se
centram as questdes prejudiciais, regula a
defesa dos direitos conferidos pela directiva e
obriga os Estados-Membros a garantir aos
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particulares o exercicio dos seus direitos por
via judicial (n.° 1). O artigo 8.%, n.” 2, dispde
que o recurso seja interposto num prazo de
quinze dias, caso o empregador ndo reaja a
interpelacdo do trabalhador. Ndo obstante,
esta condi¢do ndo se aplica aos trabalhadores
expatriados, nem aos que tenham «um
contrato ou uma relag¢do de trabalho tempo-
rdrios», nem aos trabalhadores ndo abran-
gidos por uma convengéo colectiva.

8. Nos termos do artigo 9.° da directiva, os
Estados-Membros deviam adoptar as dispo-
sicoes legislativas, regulamentares e adminis-
trativas necessdrias para dar cumprimento a
directiva, o mais tardar, até 30 de Junho
de 1993, ou garantir que «o mais tardar nessa
data» os parceiros sociais instituam, «por via
de acordo», as disposicdes necessdrias,
devendo os Estados-Membros tomar todas
as disposi¢des necessdrias para, em qualquer
momento, garantirem os resultados visados
pela directiva.

B — A legislagdo dinamarquesa

9. A fim de dar cumprimento ao artigo 9.° da
Directiva 91/533, o ordenamento dinamar-
qués optou pela dupla estratégia seguinte: por
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um lado, aprovou uma lei sobre a obrigacdo de
o empregador informar o trabalhador sobre as
condi¢des da relagdo de trabalho % por outro,
celebrou convencgoes colectivas em vdrios
sectores.

a) A lei dinamarquesa sobre a relagdo de
trabalho

10. A lei dinamarquesa sobre a relagcdo de
trabalho autoriza o trabalhador a seguir
directamente a via judicial, sem interpelar
previamente o empregador.

11. O artigo 1.°, n.° 3, da lei admite o seu
cardcter meramente subsididrio, ao atribuir
aplicacéo preferencial a qualquer convengio
colectiva que obrigue o empregador a
informar o trabalhador sobre a relacdo de
trabalho, quando inclua algumas disposi¢oes
em conformidade com a Directiva 91/533.

4 — Texto consolidado, aprovado pela Lei n.” 385, de 11 de Maio
de 1994, «Antsettelsesbevislov»; a seguir «lei dinamarquesa
sobre a relagéo de trabalho».

b) A convengdo KTO

12. Entre os acordos colectivos que trans-
puseram a directiva referida para o direito
dinamarqués, encontra-se o Acordo assinado
em 9 de Junho de 1993 entre a Amtsratsfo-
reningen (Federacdo de Conselhos Departa-
mentais), a Kommunernes Landsforening
(Associacdo Nacional de Municipios), os
municipios de Copenhaga e de Frederiksberg
e o Kommunale Tjenestemeend og Overens-
komstansatte (Sindicato de Funciondrios e
Trabalhadores Contratados Municipais, a
seguir «conven¢ao KTO»). Segundo o
Hojesteret, os municipios dinamarqueses
aplicam esta convencdo a todos os seus
empregados, independentemente de serem
membros de uma organizacdo sindical ®.

13. Segundo a convengdo KTO, a entidade
territorial que ndo entregue a tempo o
contrato de trabalho ou que apresente um
documento incompleto ou incorrecto tem um
prazo de quinze dias para o redigir de novo,
apds a interpelacdo do trabalhador. Caso nao
o faca, o trabalhador pode recorrer aos
tribunais em defesa dos seus direitos.

5 — Esta afirmacdo foi confirmada na audiéncia pelos represen-
tantes do Governo dinamarqués e da Kommunernes Landsfo-
rening.
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III — O processo principal e as questdes
prejudiciais

14. Ruben Andersen participou, por cinco
periodos, em programas de insercdo profissi-
onal individual da Skeelsker Kommune (Auto-
ridade Municipal de Skelsker), na qualidade
de beneficidrio de prestacdes pecunidrias de
assisténcia social. Os cinco contratos corres-
pondentes foram celebrados por tempo limi-
tado, de um a doze meses, mas nenhum se
prolongou por mais de um més, devido as
auséncias reiteradas do interessado.

15. Para cada um destes empregos,
R. Andersen recebeu um contrato que nao
satisfazia os requisitos do artigo 2.°, n.” 2, da
Directiva 91/533. Depois de avisar deste facto
o municipio, recebeu novos contratos devida-
mente rectificados, no prazo de quinze dias.

16. R. Andersen, no entanto, sustentou que a
convengdo KTO nio lhe era aplicavel ¢, pelo
que, invocando a lei dinamarquesa sobre a
relacdo de trabalho, interpos directamente
recurso a fim de obter uma indemnizagio. A
interpelagdo prévia do empregador, prevista

6 — Durante a audiéncia, o advogado de R. Andersen nio pds em
davida a possibilidade de estender a convencdo a trabalha-
dores néo sindicalizados, apesar de ter acrescentado que, no
caso, a referida convengio nio se devia aplicar por ndo conter
disposi¢des sancionatérias. Afirmou igualmente que ndo
considerava incorrecta a transposicio da directiva realizada
pela convengido KTO.
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na convengdo KTO, nio é exigida por lei, pelo
que, segundo o demandante, a rectificagdo da
autoridade de Skeelsker ndo era vélida.

17. Nao tendo obtido provimento em
primeira instdncia, R. Andersen interpds
recurso no Hgjesteret, que entendeu que a
solucdo do litigio dependia da interpretacio
da Directiva 91/533 e apresentou ao Tribunal
de Justica, nos termos do artigo 234.° CE, trés
questoes prejudiciais:

1) O artigo 8° n° 1, da Directiva
91/533/CEE implica que uma convencéo
colectiva que visa transpor as disposicdes
da directiva ndo é aplicdvel a um traba-
lhador que ndo estd inscrito numa
organizacdo sindical que é parte na
convencao?

2) Em caso de resposta negativa a questdo 1:
A expressdo «trabalhadores ndo abran-
gidos por uma ou mais convengdes
colectivas respeitantes a relacio de
trabalho», contida no artigo 8.°, n.” 2, da
directiva, implica que as disposi¢cdes de
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uma convengdo colectiva sobre a obri-
gacdo de interpelacdo prévia do empre-
gador nio sdo aplicéveis a um trabalhador
que ndo esta inscrito numa organizacio
sindical que é parte na conven¢io?

3) A expressdo «contrato ou uma relagio de
trabalho tempordrios», contida no
artigo 8.°, n.° 2, da directiva, visa uma
relacdo de trabalho de curta duracio ou
outra, por exemplo, todas as relacoes de
trabalho por tempo limitado? No caso
indicado em primeiro lugar: com base em
que critérios deve ser decidido que a
relacdo de trabalho é tempordria (de curta
duragio)?

IV — Tramitacao processual no Tribunal
de Justica

18. O pedido de decisdo prejudicial deu
entrada na Secretaria do Tribunal de Justica
em 3 de Julho de 2007.

19. Apresentaram observagdes escritas as
partes do processo principal, a Comissido e
os Governos italiano e sueco.

20. Na audiéncia que se realizou em
15 de Maio de 2008, apresentaram alegacdes
orais os mandatarios de R. Andersen, a

Kommunernes Landsforening, o Reino da
Dinamarca e a Comissao.

V — Anailise das questdes prejudiciais

A — Quanto a primeira questdo

21. Com a primeira questdo prejudicial, o
Hojesteret pretende saber se, segundo o
artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 91/533, uma
convencdo colectiva que adapta o direito
nacional a essa disposi¢do comunitaria s6 se
aplica aos trabalhadores inscritos numa das
organizagdes sindicais que a negociaram.

22. Todos os que apresentaram observagdes
no presente processo propéem uma resposta
negativa. O artigo referido, no seu n.” 1, exige
que os Estados-Membros introduzam na sua
ordem juridica interna as medidas necessarias
para que os interessados possam exercer os
seus direitos por via judicial. O instrumento
juridico utilizado para atingir esse objectivo é
indiferente para a disposi¢do comunitria.
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23. Em consonancia com o n.’ 3 do
artigo 137.° CE, o artigo 9.° da Directiva
91/533 confia aos Estados-Membros a escolha
dos meios para levar a cabo a respectiva
transposicdo, permitindo efectud-la directa-
mente, adoptando as disposi¢oes legislativas,
regulamentares e administrativas necessarias,
ou deixando aos parceiros sociais a assinatura
de acordos’.

24. Esta possibilidade de «delegar» nos repre-
sentantes dos trabalhadores e dos emprega-
dores a transposicido das disposi¢oes comu-
nitarias foi estudada em varias ocasides pela
jurisprudéncia®. Em especial, o Tribunal de
Justica sublinhou que néo isenta os Estados-
-Membros de assegurarem, por meio das
medidas legislativas, regulamentares ou admi-
nistrativas adequadas, que os trabalhadores
beneficiem da protecc¢éo da directiva em toda
a sua extensdo, precisando que, quando a
transposicdo tenha sido efectuada simulta-
neamente por uma lei e por uma ou varias
convencgdes colectivas, a «garantia estatal»
deve abranger todos os casos em que ndo haja
outra proteccio efectiva, independentemente
da causa da sua inexisténcia.

25. Nada impede, portanto, que a trans-
posicdo da directiva seja efectuada mediante
um acordo colectivo de trabalho, desde que o
Estado-Membro se comprometa a que as
vantagens decorrentes das suas disposi¢coes
possam ser invocadas por todos os seus
destinatérios, através de uma convengdo ou

7 — O ultimo considerando da directiva contém uma previsio
idéntica.

8 — Acérdios de 30 de Janeiro de 1985, Comissdo/Dinamarca
(143/83, Recueil, p. 427); de 28 de Margo de 1985, Comissio/
/Bélgica (215/83, Recueil, p. 1039); de 10 de Julho de 1986,
Comissao/Italia (235/84, Colect., p. 2291); e de 28 de Outubro
de 1999, Comissao/Grécia (C-187/98, Colect., p. [-7713).
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de uma disposicdo nacional de cardcter
subsididrio.

26. Além disso, a directiva ndo delimita os
ambitos de aplicacio ratione personae respec-
tivos das eventuais convengdes ou das normas
nacionais de transposi¢do, nem proibe que
uma convencio colectiva deste tipo se estenda
aos ndo inscritos nos sindicatos que a
negociaram.

27. Também nio se deduz da jurisprudéncia
que o ordenamento comunitdrio impega o
acesso a protec¢do da convencgdo aos traba-
lhadores nio sindicalizados. E certo que os
acérdios referidos mencionavam especifica-
mente varios casos em que se devia utilizar a
«garantia estatal» (visada pela lei de trans-
posicdo): «quando os trabalhadores ndo
estiverem sindicalizados, quando o sector
em causa ndo for objecto de uma convengéo
colectiva ou quando ndo impera o principio da
igualdade de remuneracéo».

28. Com base nestas premissas, o Tribunal de
Justica recordou que compete a cada Estado,
em ultima andlise, garantir que nenhum
grupo fique fora do ambito da directiva,
enumerando casos, a titulo de exemplo, de
situacdes em que o trabalhador nao dispoe de
outra defesa para além da que lhe é conferida
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por lei. Isso acontece quando ndo haja
convengdo, quando a existente ndo inclua
todos os direitos conferidos pela directiva, ou
quando néo seja aplicavel a certa categoria de
trabalhadores do sector, como os ndo
inscritos.

29. Em suma, cabe a cada ordenamento
juridico definir o efeito vinculativo e o
ambito préprio das convengdes colectivas.
Assim decidiu o legislador comunitério,
ajustando-se aos ditames da légica, pois a
convivéncia, no seio da Unido, de concepgdes
muito diferentes sobre a negociagéo colectiva
torna extremamente dificil uma resposta que
ndo seja a do direito interno°.

7

30. A excepgio do Reino Unido, onde é
negada a convencgéo qualquer for¢a normativa
e, inclusivamente, contratual’®, na maioria
dos paises da Unido Europeia mantém-se a
caracterizacdo que Carnelutti tornou famosa:

9 — Como indica acertadamente Diez-Picazo, a origem das
normas ou das fontes do direito reflecte a reparticio do
poder em qualquer sociedade, «um problema eminentemente
politico, por um lado, e uma questdo de indole socioldgica, por
outro» (Diez-Picazo; Ponce de Ledn, L. M. — Experiencias
juridicas y teoria del Derecho, 3." ed., Ed. Ariel, 1993, p. 136).

10 — Neste sentido, Deakin e Morris afirmam que a base para o

efeito normativo de uma convengio colectiva assenta no
nivel do contrato individual de trabalho, pois a primeira
carece do «efeito regulador» que lhe é conferido noutros
sistemas (Deakin, S.; Morris, G. — Labour Law, 2." ed., Ed.
Butterworths, 1998, p. 261). Na mesma linha, G. Pitt
acrescenta que esta singularidade das relagdes laborais
britdnicas é quase unica no ambito europeu, o que, em
certas ocasides, gera problemas na transposicao de directivas
(Pitt, G. — Employment Law, 5." ed., Ed. Thomson — Sweet &
Maxwell, 2004, p. 120).

«a convencdo é um hibrido com alma de lei e
corpo de contrato» .

31. Verificam-se  maiores  divergéncias
quanto a eficicia destes acordos e, em
especial, a possibilidade da sua extensédo para
além das partes contratantes (aos ndo
inscritos nos sindicatos signatdrios ou aos
que pertencem a organizagdes que nio
participaram nas negociagdes, por exemplo).
Alguns Estados-Membros proibem total-
mente esta ampliacdo, enquanto outros
prevéem determinados mecanismos para a
levar a cabo (por decisio administrativa ou
judicial, por adesio ou automaticamente
devido a elevada representatividade dos
signatarios) 1.

32. Pois bem, se — tal como acontece nalguns
Estados-Membros — a convencdo nio pode
ser invocada pelos trabalhadores néo
inscritos, entra em jogo a legislacdo nacional
adoptada para esse efeito; caso contrario, a lei
de transposicdo opera apenas a titulo subsi-

11 — Carnelutti, F. — Teoria del regolamento collettivo dei rapporti
di lavoro, Padua, 1927, p. 108.

12 — Uma anadlise comparada do estatuto legal e da possibilidade
de extensdo das convengdes colectivas nos vinte e sete
Estados-Membros consta do estudo Industrial Relations in
Europe 2006 (Table 2.1: Normative function of collective
bargaining: legal status and extension procedures as exam-
ples), elaborado pela Comissio e referido pela demandada no
processo principal.
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didrio. Assim parece suceder no litigio que
deu origem ao presente reenvio prejudicial %,
embora este ponto tenha de ser elucidado pelo
6rgao jurisdicional nacional.

33. Por conseguinte, o artigo 8.°, n.° 1, da
Directiva 91/533 confere aos Estados-
-Membros a faculdade de aplicar uma
convengdo colectiva, destinada a adaptar a
legislacdo nacional a directiva, aos ndo
inscritos numa das organizagdes sindicais
que a negociaram. Se a um trabalhador,
inscrito ou nao, for aplicdvel uma convencdo
que integre adequadamente a directiva, em
principio, a sua utilizacdo exclui a da lei
nacional, de caracter subsididrio.

B — Quanto a segunda questdo

34. O artigo 8.°, n.° 2, da directiva atribui aos
Estados-Membros a faculdade de sujeitar a
defesa jurisdicional dos direitos que reco-
nhece a uma formalidade prévia, que consiste
em conceder ao empresirio um prazo
adicional de quinze dias para responder a
interpelacdo do trabalhador em questdo. O
segundo pardgrafo desse mesmo n.° 2
introduz, ndo obstante, trés excepgoes,
porque ndo se exige a interpelacdo pelos
trabalhadores expatriados «nem pelos traba-
lhadores que tenham um contrato ou uma
relacdo de trabalho tempordrios nem pelos

13 — O artigo 1.°, n.” 3, da lei dinamarquesa sobre a relagio de
trabalho admite o seu cardcter subsididrio relativamente as
convengdes de transposicio da Directiva 91/533; a chamada
convengdo KTO aplica-se, segundo afirma o Hojesteret, a
todos os funcionirios municipais, quer estejam ou ndo
sindicalizados.
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trabalhadores ndo abrangidos por uma ou
mais convengdes colectivas respeitantes a
relacdo de trabalho». O 6rgao jurisdicional
nacional solicita esclarecimentos quanto a
extensdo e ao sentido destas exclusoes.

35. A segunda questdo prejudicial encadeia-
-se com as reflexoes feitas sobre a questio
anterior. Agora, o Hgjesteret pergunta se a
expressdo «trabalhadores ndo abrangidos por
uma ou mais convengdes colectivas respei-
tantes a relagdo de trabalho» do artigo 8.°,
n.° 2, da Directiva 91/533 isenta da obrigacio
de interpelagéo os trabalhadores nio inscritos
nas organizag¢des sindicais que participaram
nas negociagdes da convencao.

36. Em minha opinido, a resposta tem de ser
negativa, porque o artigo 8.%, n.° 2, da directiva
também ndo considera a inscricio num
sindicato como factor determinante para
que o trabalhador esteja protegido por uma
convengdo colectiva que transpde a dispo-
sicdo comunitdria.

37. O teor literal da disposigéo é claro. Utiliza
as seguintes palavras: «trabalhadores ndo
abrangidos por uma ou mais convengdes
colectivas  respeitantes & relacio de
trabalho» '*. Pelas razbes expostas no ponto
V-A das presentes conclusdes, ndo se deve
entender que esta frase diz exclusivamente
respeito aos trabalhadores inscritos num

14 — Igualmente claras sdo as versdes francesa («non couverts
par»), inglesa («not covered by») e alemd («Regelung
unterliegt»).
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sindicato. A directiva ndo concretiza a defi-
nicdo do &mbito ratione personae das conven-
coes de transposicdo, que deixa aos legisla-
dores nacionais; o artigo 8.%, n.’ 2, ndo impede,
portanto, que as cldusulas de uma convengao
colectiva de trabalho — incluindo, no caso
vertente, as que impdem a interpelacio do
empregador como condi¢do para aceder a via
judicial — se apliquem aos ndo inscritos.

38. Importa decidir se esta tese é compativel
com a finalidade da directiva ao impor a
interpelagéo prévia.

39. Os trabalhos preparatérios nao escla-
recem este ponto, dado que a interpelagdo
mencionada foi acrescentada no final do
processo legislativo, pelo que os pareceres
do Comité Econémico e Social® e do
Parlamento Europeu’ nédo abordaram este
aspecto. No entanto, como a Comissao sugere
oportunamente nas suas observagoes, nao é
dificil adivinhar que a medida pretende evitar
litigios, solucionando os conflitos por vias
menos dispendiosas e complexas que as
judiciais. Ora, este propoésito genérico de
economia processual cede perante o objectivo
superior da directiva, de salvaguardar os
interesses dos trabalhadores; dai que o
artigo 8.°, n.° 2, pretenda evitar que a
interpelacdo constitua uma formalidade
excessiva, que seja obsticulo, na pratica, a
defesa dos trabalhadores que se encontrem
em situagdes menos favoraveis.

15 — JO 1991, C 159, p. 32.
16 — JO 1991, C 240, p. 21.

40. Com estes antecedentes, parece prudente
ndo exigir que um trabalhador nio abrangido
pela convencéo colectiva do respectivo sector
previna a empresa antes de intentar uma
accdo. O facto de ndo beneficiar das disposi-
¢oes da convencéo coloca-o numa posi¢do de
maior fragilidade, que se agrava se tiver de ser
concedida ao empregador uma segunda
oportunidade para emendar os seus erros.

41. O essencial para decidir se ha que exigir a
interpelacdo prévia ndo é, portanto, que o
trabalhador esteja ou ndo inscrito num
sindicato, mas sim averiguar se lhe é aplicével
a convencdo, o que, como explico ampla-
mente no ponto V-A das presentes conclu-
soes, é independente dessa inscricio. Um
trabalhador sujeito & convencdo colectiva
goza, para além de estar sindicalizado, de
uma proteccdo suficiente, que ndo é enfra-
quecida pela concessdo de quinze dias suple-
mentares ao empregador: a excep¢do nio tem
sentido algum neste caso. Pelo contrério,
quem ndo esteja abrangido pela convencio
(por ndo se ter sindicalizado ou por outra
circunstancia) tem de ter a possibilidade de
recorrer directamente aos tribunais em defesa
dos seus direitos.

42. A interpretacdo gramatical e teleoldgica
da disposic¢do controvertida conduz a ideia de
que o importante para excluir a interpelacdo
ndo é o facto de se estar sindicalizado, mas sim
de se estar abrangido por uma convencio,
com o nivel superior de protec¢io que este
instrumento garante.
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C — Quanto a terceira questdo

43. A terceira questio do Hgjesteret visa
precisar o alcance de outra das excepcoes a
obrigacdo de interpelagio imposta pelo
artigo 8.°, n. 2, da Directiva 91/533.

44. A duvida surge devido ao emprego da
expressdo «contrato ou uma relacio de
trabalho temporarios», inédita até a data no
direito comunitario. O 6érgdo jurisdicional
nacional pretende saber se a directiva alude,
assim, a todas as relagdes de trabalho por
tempo determinado ou, unicamente, aos
empregos de curta duragio.

1. O artigo 8.%, n.’ 2, segundo paréagrafo, ndo
abrange todos os «contratos ou relacdes de
trabalho por tempo determinado»

45. A categoria juridica de «relacio de
trabalho por tempo determinado» figura em
muitos ordenamentos nacionais e foi intro-
duzida na legislacdo comunitaria através das
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Directivas 75/129/CEE Y,
1999/70/CE .

91/383/CEE™ e

46. Face aos contratos sem termo, que
representam a modalidade mais comum do
vinculo entre empregadores e trabalhadores,
os contratos celebrados por um prazo
concreto apresentam-se em certa medida
como excepcionais, pois satisfazem necessi-
dades reais do empregador ou do mercado.
Apesar da tendéncia actual para a «flexibili-
zagdo» da legislacdo do trabalho *, a legislacdo
laboral de muitos Estados-Membros inspira-
-se no principio da estabilidade no emprego,
que restringe o recurso ao contrato a termo. O
Estatuto de los Trabajadores espanhol *, por
exemplo, reduz a sua celebracio aos casos
permitidos no seu artigo 15.° O Code du
travail francés indica, no seu artigo L-1242-1,
que o contrato a termo néo pode ser utilizado
para abranger de modo prolongado um
emprego ligado a actividade normal e perma-

17 — Directiva do Conselho, de 17 de Fevereiro de 1975, relativa a
aproximagao das legislacdes dos Estados-Membros respei-
tantes aos despedimentos colectivos (JO L 48, p. 29;
EE 05 F2 p. 54).

18 — Directiva do Conselho, de 25 de Junho de 1991, que completa
a aplicacdo de medidas tendentes a promover a melhoria da
seguranca e da sadde dos trabalhadores que tém uma relagio
de trabalho a termo ou uma relagéo de trabalho temporario
(JO L 206, p. 19).

19 — Directiva do Conselho, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao
acordo-quadro CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de
trabalho a termo (JO L 175, p. 43).

20 — Um dos seus aspectos mais relevantes ¢, segundo Alonso
Olea, a admissdo ampla da contratagio a termo, pois «o
empregador descarta-se assim, em parte, do risco derivado do
nivel de actividade econdmica, ao acomodar a sua variagio —
em geral e ndo em casos concretos — a dimensdo do seu
pessoal». Reconhece, nao obstante, que o retrocesso do
principio da estabilidade é travado actualmente com recurso
aos contratos sem termo (Alonso Olea, M.; Casas Baamonde,
M. E. — Derecho del Trabajo, 19." ed., Ed. Civitas, Madrid,
2001, p. 251).

21 — Texto consolidado da Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprovado pelo Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de Marco
(BOE de 29 de Margo de 1995).
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nente da empresa, e restringe a sua utilizacdo
aos casos enumerados no artigo L-1242-2,
para a execucdo de «uma tarefa precisa e
temporaria», e as circunstancias especiais
referidas no artigo L-1242-3.

47. Esta dimensdo protectora nivela os
direitos dos trabalhadores chamados «efec-
tivos» e os dos contratados a termo. O direito
comunitdrio subscreve, sem rodeios, esta
filosofia no Acordo de 18 de Margo de 1999
sobre trabalho a termo?. No seu preambulo,
afirma-se a vontade de os parceiros sociais
«estabelecerem um quadro geral que garanta
a igualdade de tratamento em relagdo aos
trabalhadores contratados a termo, prote-
gendo-os contra discriminagdes». Contém
esta regra de assimilagio, por exemplo, o
artigo 15.°, n. 6, do Estatuto de los Trabaja-
dores espanhol, o artigo L-1242-14 do Code
du travail francés, as Fixed-term Employees
(Prevention of Less Favourable Treatment)
Regulations 2002, em direito britanico, e o
Acordo-Quadro municipal sobre os trabalhos
atermo que adapta a legislacdo dinamarquesa
a Directiva 1999/70 %.

48. Como referi no ponto V-B das presentes
conclusdes, as excepgdes a interpelacdo
prévia, inseridas no artigo 8.°, n.’ 2, segundo
pardgrafo, da Directiva 91/533, pretendem

22 — Através da Directiva 1999/70, ja referida.

23 — Segundo os dados fornecidos no pedido de decisdo prejudi-
cial, na Dinamarca, as condigdes aplicdveis a um contrato a
termo apenas se distinguem das de um contrato sem termo
pela existéncia da data da cessagdo; em caso de despedi-
mento, rege 0 mesmo prazo de pré-aviso e a protecgio contra
a cessagao sem justa causa ¢ igual. Nao obstante, o Hojesteret
acrescenta que, nos chamados contratos plurianuais, cele-
brados normalmente com pessoas destinadas a ocupar
fungodes de direc¢do por cinco anos, o trabalhador recebe
um prémio anual especial, que acresce a remuneragio, de
cerca de 15% a 25%, relativamente a outro que ocupe um
posto equivalente por contrato sem termo.

evitar que o cumprimento de tramites preli-
minares ao recurso judicial dificultem a
proteccdo dos trabalhadores mais desfavore-
cidos. Nao se justificaria, portanto, excluir da
referida interpelacdo todos os trabalhadores
com contrato a termo, porque se gozam dos
mesmos direitos, também devem ficar
sujeitos as mesmas obrigacdes formais.

49. A coeréncia interna do direito comuni-
tario assim o exige. Como ja indiquei, as
Directivas 75/129, 91/383 e 1999/70 incluem,
em diferentes contextos, a expressio
contratos de trabalho «a termo». A Directiva
91/383, adoptada apenas uns meses antes da
directiva analisada no caso vertente, distingue
as relacoes de trabalho «a termo» das relagdes
com as chamadas «empresas de trabalho
tempordrio», caracterizando as primeiras
como as que decorrem de um contrato cuja
cessagdo é determinada por condigbes objec-
tivas, tais como uma data precisa, uma tarefa
determinada ou um  acontecimento
(artigo 1.°) . Desta disposi¢io deduz-se que
se o legislador comunitario tivesse querido
referir-se, na directiva controvertida, a todos
os contratos a termo, té-lo-ia feito empre-
gando estas mesmas palavras, como antes fez
nas Directivas 91/383 e 75/129 % e como faria
anos mais tarde na Directiva 1999/70. Por este
motivo, a demandada no processo principal

24 — E de teor muito semelhante o artigo 3.° do acordo-quadro
CES, UNICE e CEEP.

25 — Cujo artigo 1.°, n.” 2, alinea a), refere os «contratos de
trabalho a prazo ou a tarefa».
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afirmou, com razéo, que o emprego da nova
expressdo «trabalho tempordrio» nio resulta
de uma simples evolucdo linguistica, mas
aponta necessariamente para uma distingdo
terminoldgica.

50. A Directiva 91/533, na versdo alema3,
suscita certas davidas, porque, a semelhanca
das Directivas 75/129, 1999/70 e 91/383,
recorre a expressio «mit einem befristeten
Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis», que
equivale a espécie geral de «contratos a
termo». No entanto, trata-se claramente de
uma excep¢ido nas diferentes versdes da
disposicdo, dado que, quer em francés
(«contrat ou relation de travail temporaire»),
quer em inglés («temporary contract or
employment relationship»), em italiano
(«contratto o rapporto di lavoro tempo-
raneo»), em portugués («contrato ou relagdo
de trabalho temporirios») ou em finlandés
(«tilapdinen tyGsopimus»), se empregam
expressodes similares & espanhola «contrato
temporal», do que se infere que, provavel-
mente, a tradugdo alema é livre e ndo tém
correspondéncia com as restantes.

2. A disposicdo refere-se aos «empregos de
curta duragdo»

51. Ora, se por «contrato temporario» ndo se
entende um contrato celebrado por um
periodo de tempo preestabelecido, hd que
determinar as relagdes de trabalho abrangidas
nesse conceito, ndo utilizado até a data no
ambito juridico comunitario.
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52. O préprio 6rgdo jurisdicional de reenvio
propde, em alternativa, os «empregos de curta
duracdo», indicando que, nestas ocasides, o
interessado costuma encontrar-se numa
situacdo menos favorecida.

53. O problema consiste em que esta cate-
goria ndo aparece em todos os ordenamentos
juridicos dos Estados-Membros, que, inclusi-
vamente, por vezes, empregam de modo
equivalente as expressbdes «contrato tempo-
rario» e «contrato a termo». A legislacdo
dinamarquesa, em contrapartida, regula um
tipo de relagdes de trabalho a termo certo, que
o Hojesteret qualifica no seu despacho como
«relagoes de trabalho temporario», caracteri-
zando-as pela sua brevidade, por, a maior
parte das vezes, serem remuneradas a hora e,
sobretudo, por estarem habitualmente
sujeitas a condicdes menos favoraveis que as
dos restantes trabalhadores.

54. No direito social europeu, a excepc¢io da
directiva controvertida, nio me consta que se
tenha acrescentado o adjectivo «temporario»
a uma espécie contratual independente, salvo
no que se refere as relagdes decorrentes das
chamadas «empresas de trabalho tempo-
rério» (definidas no artigo 1.° da Directiva
91/383). Uma das peculiaridades deste
vinculo laboral singular reside (se nido de
direito, pelo menos de facto) na precariedade
do emprego®. Esta circunstancia e outras
levam-me a pensar que o artigo 8.°, n.’ 2,
segundo paragrafo, da Directiva 91/533 tem

26 — Como referem Alonso Olea e Casas Baamonde, a estrutura
destas relagoes «triangulares» «é o tributo que o direito paga
por dissimular a sua aceitagio das agéncias privadas de
emprego» (Alonso Olea, M,; Casas Baamonde, M. E. —
op. cit., p. 527).
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por objectivo permitir que os contratados por
um curto periodo tenham um acesso directo,
mais simples, aos drgéos judiciais, atendendo
a situacdo de precariedade em que geralmente
se encontram.

55. As tentativas reiteradas do legislador
comunitario e dos proprios Estados-
-Membros para evitar um recurso excessivo
aos contratos efémeros e, em especial, para
erradicar a técnica de acumular sucessivos
contratos tempordarios a fim de ocupar um
posto de trabalho indefinidamente consti-
tuem uma boa prova de que, apesar das
grandes declaragdes de principio, o traba-
lhador com um contrato de curta duragio esta
muito mais exposto e desprotegido do que
aquele que possui um vinculo duradouro.

56. Por conseguinte, em minha opinido, o
nivel de protec¢do menos elevado dos traba-
lhadores com contratos de curta duracgdo
revela-se como um critério essencial para
compreender que essas relacoes de trabalho
sdo as que o artigo 8.°, n.° 2, da directiva exclui

do ambito de aplicacdo da obrigacdo de
interpelagdo prévia.

57. O conceito de «contrato ou relacdo de
trabalho tempordrios» aparece também no
artigo 2.°, n.” 2, alinea e), da Directiva 91/533.
Ao enumerar os elementos minimos que o
empregador deve comunicar ao trabalhador, a
disposi¢do indica «a duragdo previsivel» do
vinculo caso se trate «de um contrato ou de
uma relacdo de trabalho temporarios». Néo
seria estranho que, também aqui, a directiva
tivesse pretendido limitar a proteccdo aos
trabalhadores com contratos caracterizados
pela sua brevidade, nos quais se revela mais
atil que o trabalhador perceba claramente,
desde o inicio, qual a data da respectiva
cessacdo. Ndo obstante, o legislador nacional
pode estender esta exigéncia de informacao a
todos os contratos a termo.

58. Apesar disso, ao factor do maior ou
menor grau de estabilidade no emprego liga-
-se outro factor estritamente cronoldgico, pois
parece razodvel que a um trabalhador cujo
contrato de trabalho cessa a curto prazo nao
se faca esperar mais quinze dias para recorrer
aos tribunais em defesa dos seus direitos. Em
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suma, tenta-se impedir que a formalidade
referida produza o efeito perverso de que,
quando o trabalhador possa interpor o
recurso, o seu contrato ja tenha expirado ¥.

59. A expressdo «contrato ou relacio de
trabalho tempordrios», prevista na Directiva
91/533, ndo engloba, portanto, nenhum tipo
de relagdo de trabalho por tempo determi-
nado, mas apenas as de curta duracio.

60. Este coroldrio ndo se revela incoerente
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
que numa ocasido jia usou as expressoes
«actividade laboral temporaria» e «actividade
assalariada de curta duragio», para se referir a
um emprego exercido durante dois meses e
meio®. Esta escolha terminoldgica talvez
tenha sido condicionada pela redacgio da
questdo prejudicial, mas, de qualquer modo, o
precedente salienta que a interpretacio suge-
rida tem uma certa légica interna.

27 — A este mesmo propdsito, responde o artigo 3.% n’° 3, da
directiva, que obriga a prestar ao trabalhador a informacao
sobre o contrato, o mais tardar, dois meses ap6s a sua entrada
a0 servi¢o, no caso de a relagdo de trabalho cessar antes do
termo do referido prazo.

28 — Acérdio de 6 de Novembro de 2003, Ninni-Orasche
(C-413/01, Colect., p. 1-13187, n.” 18 e 25). Também o
advogado-geral L. A. Geelhoed, nas conclusoes de 27 de Feve-
reiro de 2003 no mesmo processo, escreve «relagio laboral
por determinado periodo» (n.’ 52).
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3. Critérios para qualificar uma relagéo
laboral como tempordria (de curta duragio)

61. A expressdo «contrato de curta duragiao»
nao é, no entanto, mais clara que a de
«contrato temporario», pelo que se torna
imprescindivel, como alude in fine a questio
prejudicial apresentada, procurar determi-
nados critérios para a delimitar mais concre-
tamente.

62. Em meu entender, nenhuma das
respostas dadas a este respeito pelas partes
que apresentaram observacdes no presente
processo prejudicial é inteiramente satisfa-
toria.

63. A demandada no processo principal
considera que, em conformidade com a
redac¢do dinamarquesa da directiva, é traba-
lhador temporério quem for contratado por
um curto prazo, em condi¢des sensivelmente
menos favoraveis do que as que goza o
trabalhador com contrato a termo. FE uma
solucdo que se coaduna com os elementos
exegéticos indicados acima, mas que, em meu
entender, cria um novo problema hermenéu-
tico, dado ser necessédrio apreciar, em cada
caso, se as condi¢des de trabalho acordadas
sdo suficientemente favordveis para exigir o
cumprimento da interpelacio prévia.
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64. O Governo italiano sugere a interpretacdo
da frase controvertida, a luz do artigo 1.°, n.° 2,
da Directiva 91/533, que permite que os
Estados-Membros ndo apliquem a mesma
aos contratos ou as relagdes de trabalho:
a) cuja duracio total ndo exceda um més e/ou
a duracgio de trabalho semanal nio exceda 8
horas; ou b) nos contratos ocasionais, desde
que razdes objectivas justifiquem a ndo
aplicacdo. Nao parece que esta interpretagdo
respeite a vontade dos autores da disposicdao
comunitdria, que quiseram atribuir aos
Estados-Membros a possibilidade de excluir
algumas relagdes de trabalho da directiva (os
casos contemplados no artigo 1.°, n.’ 2, ja
referido) e dispensar de requisitos formais
outro tipo de contratos, os chamados
contratos tempordrios (além dos respeitantes
aos expatriados e dos ndo abrangidos por
convencdo). Néo seria légico que um traba-
lhador ocupado menos de oito horas por
semana, apesar de ter um contrato de longa
duracdo (ou inclusivamente sem termo), ndo
fosse obrigado a dirigir-se ao empregador
antes de recorrer aos tribunais.

65. Uma solucio alternativa fixaria a vigéncia
méxima de um contrato para se considerar
«tempordrio», para efeitos do artigo 8.°, n.’ 2,
segundo paragrafo, da directiva, adiantando
um numero em conformidade com os argu-
mentos expostos no ponto V-C das presentes
conclusdes. O limite para se entender que
uma relacdo de trabalho é de caracter
«tempordrio» deveria ser fixado num ano,
por exemplo, no sentido de que um traba-
lhador que seja contratado por tempo inferior
corre o risco de ndo poder recorrer aos
tribunais no periodo de vigéncia do seu
contrato, no caso de surgirem incidentes
para os quais necessite de protecgio judicial
e de lhe ser pedido que conceda ao empre-
gador um «periodo de graca» para proceder a
rectificagdes. Assim, uma pessoa que tenha
um emprego de duracio inferior a doze meses

é suposta estar numa posicdo de maior
inseguranca do que a de uma pessoa que
tenha acordado, rebus sic stantibus, uma
permanéncia mais longa na empresa.

66. Em minha opinido, no entanto, ndo
compete ao Tribunal de Justica suprir essa
lacuna da lei. De facto, é pouco frequente que
o Tribunal de Justica fixe imperativamente
um prazo, substituindo-se ao préprio legis-
lador. Tal ocorreu no acérddo Grundig
Italiana?, uma decisdo que critico nas
minhas  conclusées apresentadas em
11 de Dezembro de 2003, no processo
Recheio-Cash & Carry*, porque compete ao
Tribunal de Justica a interpretacdo do direito
comunitdrio, fornecendo aos dérgaos jurisdi-
cionais nacionais as orientacdes precisas para
a sua aplicacdo, sem que, de modo algum,
esteja habilitado «a implicar-se nesta ultima
operacdo juridica, sob pena de violar os
fundamentos desse instrumento de coope-
racdo entre 6rgdos jurisdicionais, que impde
um escrupuloso respeito dos limites da
competéncia de cada um [...]. Na realidade,
com decisoes desta natureza, o Tribunal de
Justica agiu da mesma forma que num recurso
directo, arrogando-se, 8 margem das regras do
Tratado, poderes de plena jurisdicdo que
lesam gravemente a competéncia soberana
do drgdo jurisdicional nacional para decidir a
causa principal» (n.° 35).

29 — Acoérdao de 24 de Setembro de 2002 (C-255/00, Colect.,
p. 1-8003).
30 — Acérdao de 17 de Junho de 2004 (C-30/02, Colect., p. 6051).
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67. Face ao siléncio do legislador comuni-
tdrio, portanto, as autoridades nacionais tém
de estabelecer essa fronteira em cada caso,
tendo em conta os prazos habituais no sector
de actividade em questdo e as caracteristicas
do contrato.

68. R. Andersen recorda, nas suas observa-
¢Oes, que as convengdes controvertidas foram
assinadas no quadro de um programa de ajuda
aos desempregados, previsto na Lov om aktiv
socialpolitik (lei sobre medidas activas de
politica social). Segundo a redacgio deste
diploma, os contratos de reinsercédo profissi-
onal apenas abrangem tarefas que ndo possam
ser efectuadas no quadro de um contrato de
trabalho normal. O demandante no processo
principal deduz desta diversa natureza que o
contrato de reinsercdo profissional é, por
natureza, temporario. No caso dos autos, o
Hojesteret tem de ponderar as singularidades
da relacio de trabalho que R. Andersen
mantinha com a autoridade municipal de
Skeelsker, mas o Tribunal de Justica ndo pode
fazer mais que sublinhar essa circunstincia.

69. Na apreciacio dos elementos de facto do
processo de que conhece, o érgio jurisdi-
cional de reenvio tem de ter em conta varios
acdrdaos relativos ao conceito de trabalhador
em sentido comunitario. Todos foram profe-
ridos no contexto da livre circulacio de
pessoas, mas sdo de grande utilidade para
interpretar o direito social europeu.
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70. Por um lado, hd que referir os acérdéos
Lawrie-Blum e Bernini *, que reconheceram a
condicdo de trabalhador a uma pessoa que
exerce uma actividade em estdgios, no
decurso de uma formacao profissional, desde
que efectue tarefas reais e efectivas por conta
de outrem, ainda que a produtividade do
interessado seja escassa, por apenas estar
ocupado durante um pequeno nimero de
horas semanais ou por apenas receber uma
retribuicdo limitada. Ndo obstante, exigia-se
que os estégios tivessem um numero de horas
suficiente para se familiarizar com o emprego.

71. Por outro lado, hd que invocar também o
acordiao Bettray (ainda que os seus antece-
dentes de facto ndo coincidam plenamente
com os do caso vertente) *. Relativamente ao
regime especial de contratacgdo da lei neerlan-
desa sobre o emprego social, o Tribunal de
Justica afirmou que as actividades exercidas
no seu dmbito ndo podem ser consideradas
actividades economicas reais e efectivas, uma
vez que constituem apenas um meio de
reeducacgio ou de reinsercdo das pessoas que
as exercem e que o trabalho remunerado,
concebido de acordo com as possibilidades
fisicas e mentais de cada um, tem por fim
permitir aos interessados recuperar, num
prazo mais ou menos longo, a capacidade de
desempenhar um trabalho normal e de lhe dar
acesso a um modo de vida que seja o mais
préximo possivel do normal.

31 — Acoérdaosde 3 de Julho de 1986, Lawrie-Blum (66/85, Colect.,
p. 2121), e de 26 de Fevereiro de 1992, Bernini (C-3/90,
Colect,, p. I-1071).

32 — Acérdao de 31 de Maio de 1989, Bettray (344/87, Colect.,
p. 1621).
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VI — Conclusiao

72. A luz da exposicio precedente, proponho que o Tribunal de Justica responda as
questdes do Hgjesteret, declarando que:

«1) Oartigo8.%,n.° 1, da Directiva 91/533/CEE do Conselho, de 14 de Outubro de 1991,

2)

3)

relativa a obrigacdo de a entidade patronal informar o trabalhador sobre as
condigdes aplicdveis ao contrato ou a relacdo de trabalho, confere aos Estados-
-Membros a faculdade de aplicar uma convencio colectiva, destinada a adaptar o
direito nacional as disposicbes da directiva, aos ndo inscritos numa das
organizagoes sindicais que a negociaram.

A expressio «trabalhadores ndo abrangidos por uma ou mais convencdes
colectivas respeitantes a relacdo de trabalho», constante do artigo 8.°, n.’ 2, da
directiva, ndo implica que as disposicoes de uma convencdo respeitantes a
obrigacdo de interpelagio prévia ao empregador ndo podem ser aplicadas a um néo
inscrito num dos sindicatos que negociaram a convengio.

A expressdo «contrato ou uma relacio de trabalho temporérios», constante do
artigo 8.°, n. 2, da referida directiva, nio inclui todos os tipos de relagdo de trabalho
a termo, mas apenas as de curta duracdo. A fim de determinar se uma relacdo de
trabalho é temporaria, hd que ter em consideracio os prazos habitualmente
acordados no sector de actividade em questdo assim como as caracteristicas e a
natureza do contrato.»
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