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Instrutores privados: nao, obrigado!

Uma breve analise da agao disciplinar publica

David Carvalho Martins?

Tiago Sequeira Mousinho?

Resumo

O exercicio do poder disciplinar, previsto na Lei n.2 35/2014, de 20
de junho (Lei Geral do Trabalho em Func¢des Publicas), serve
propdsitos diferentes dos regulados no Cddigo do Trabalho, entre
eles o reforco da legalidade e da ordem nos drgaos e servigos que
integram a Administragdo Publica. Este poder-dever tera de ser, no
entanto, perspetivado com alguma cautela, em especial quando
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comparado com o regime do contrato de trabalho. A fase instrutéria
é, pois, radicalmente diferente, centrando-se, num e noutro caso,
sobre a figura instrutor. Este ultimo, enquanto protagonista, assume
contornos bastante préprios no que respeita a sua nomeagdo na
Administracdo Publica. Ao contrario do regime aplicavel ao contrato
de trabalho comum, no regime laboral em fungdes publicas
encontramos uma particularidade que se prende com a proibicdo de
acesso a servicos privados e externos a Administracao Publica. Trata-
se de uma restricdo antiga cujo respetivo fundamento se apresenta
de um modo algo dubio, na medida em que convoca uma série de
riscos e problemas para os trabalhadores arguidos — mas também
para os trabalhadores instrutores — e para a prépria organizacao
produtiva dos orgdos e servicos. Todavia, com o passar dos anos, 0s
textos legais vdo permanecendo e as duvidas, bem como dificuldades
aplicativas, vao ganhando novos ecos. O presente texto procura a
origem, o fundamento e os possiveis reflexos ou consequéncias da
aludida proibicdo numa perspetiva dindmica entre os trabalhadores
em fungGes publicas, a figura do instrutor, bem como a missao levada
a cabo pelos empregadores publicos e a sua respetiva natureza; tudo
por comparag¢do com a ac¢do disciplinar no ambito do contrato de
trabalho.

1. Introdugao

O contrato de trabalho da Administracdo Publica apresenta-se
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como um contrato (de trabalho com um regime) especial® ou
hibrido#; a este, aplicam-se primariamente as regras que decorrem
da Lei n.2 35/2014, de 20 de junho (LGTFP5), bem como as regras
gerais que sejam compativeis com a sua especialidade® (art. 9.2 do
CT), dado que os vinculos de trabalho (subordinado) no universo da
fungéo publica sao “tecnicamente apoiados no Cédigo do Trabalho”,
i.e., este Ultimo considera-se subsidiariamente aplicavel.

Desta forma, os trabalhadores vinculados por este modelo de
contrato subordinado tém um “estatuto especifico de cidaddos que
sdo colocados ao servico da coletividade e que sdo remunerados para

3 Sobre este aspeto, evidenciando que os elementos da natureza do empregador
ndo descaraterizam a situacdo juridica em causa, v. PEDRO MADEIRA DE BRITO,
Contrato de trabalho da Administragdo Publica e sistema de fontes, AAFDL Editora,
2019, pp. 483 a 507. Como tal, trata-se de um verdadeiro trabalho subordinado,
sendo parte do Direito do Trabalho e, por isso, uma situacdo laboral especial.

4 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte IV —
Contratos e regimes especiais, Almedina, 2019, p. 503-507.

> 0 regime da LGTFP é aplicavel no ambito da administra¢do direta e indireta do
Estado e, com as necessdrias adaptac¢des, a Administracdao regional e autarquica,
aos Orgdos e servicos de apoio do Presidente da Republica, da Assembleia da
Republica (AR), Tribunais e do Ministério Publico (MP), bem como a outros érgaos
independentes, Ministério dos Negodcios Estrangeiros (MNE) e outros
trabalhadores que, sendo titulares de um contrato de trabalho em fungGes
publicas, exergam fung¢des noutras entidades (art. 1.2/2 a 6 da LGTFP).

6 Os Tribunais Administrativos s3o0 competentes “para conhecer dos litigios
emergentes de contrato de trabalho em fungbes publicas e excluiu expressamente
da competéncia destes tribunais os conflitos derivados de contratos individuais de
trabalho, ainda que uma das partes seja uma pessoa coletiva de direito publico”,
cfr. Ac. do STJ de 11.02.2016 (ANTONIO LEONES DANTAS), proc. 255/14.3T8AGD.P1.51,

disponivel www.dgsi.pt.
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prosseguir tarefas publicas, formando uma fungdo publica”’. Este
estatuto é, pois, sensivelmente diferente daquele que resulta para os
trabalhadores contratados em regime de contrato de trabalho
(privado).

Esta é, alids, uma das razbes normalmente invocadas para
fundamentar a diferenciacdo entre os regimes que conformam os
contratos de trabalho, enquanto modelo comum, e os contratos de
trabalho da Administragao Publica, de natureza especial. Numa
leitura conforme a Constituicdo, existe um bloco normativo “de
dignidade constitucional para a funcdo publica”® que justifica esta
ultima consideragdo e que nos conduzird ao longo de todo o texto,
dado que o especifico problema da acdo e procedimento disciplinar
se prende com um marco muito proprio da funcdo publica —
excecionando-se do principio orientador de aproximag¢do ao Cédigo
do Trabalho.

O regime da funcdo publica apresenta, assim, um carater
diferenciado diante do regime que ocupa o contrato de trabalho, em

7 Cfr. PEDRO SANCHEZ, “Nota sobre o enquadramento constitucional do regime

disciplinar dos trabalhadores em fung¢bes publicas”, O Regime Disciplinar dos
Trabalhadores em Fungées Publicas, Advogados e Magistrados Judiciais, Conselho
Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, Coord. Pedro Fernandez Sanchez e
Luis M. Alves, AAFDL, 2020, p. 7.

& Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, Contrato de trabalho ..., ob. cit., p. 198. Para 0 nosso
estudo, devemos ter presente os principios fundamentais (que resultam, p.e., dos
arts. 266.2 e 269.2) e da ideia de que o proprio legislador constitucional, nas
palavras do mesmo citado Autor, procurou estabelecer um regime diferenciado —
uma unidade ou regime diferenciado “préprio adequado as fungdes que exercem
e suscetivel de concretizar as indicagOes dos restantes preceitos constitucionais”,
cfr. Ibid., 2019, p. 201.
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especial nos pontos que respeitam ao procedimento disciplinar (art.
271.2 da CRP).

Outras diferencas poderao ser apontadas, como a propdsito da
natureza — publica ou privada — dos empregadores em causa,
observacdo esta que também ndo deve ser olvidada nas futuras
consideracdes. No caso do contrato de trabalho em fungdes publicas,
é pressuposto que o empregador seja uma entidade integrada na
Administracdo Publica e, por isso, o intérprete tenha de ter especial
cautela aquando da interpretacdo dos preceitos constitucionais
aplicaveis, nomeadamente os arts. 266.2,n.1 e 2, e 269.9,n.2 1, da
CRP. O empregador publico esta adstrito a diversos comandos
proprios do Direito administrativo e estara igualmente adstrito a
prossecucdo do interesse publico.

O tema da agdo e dos procedimentos disciplinares, no ambito da
funcdo publica, encontra sede legal, expressa e propria, na LGTFP, no
seu Capitulo VIl (arts. 176.2 a 240.9). Trata-se, porém, de um regime
bastante extenso e detalhado, reclamando especial atencdo pela sua
particularidade publico-laboral®.

N3o obstante a riqueza do tema que retrata o poder disciplinar

® Em suma, explicdvel dada a natureza juridica do empregador, sendo ele um
empregador publico e sendo este um centro de imputagdo de varias normas
juridicas, em larga medida, provenientes da disciplina de Direito administrativo;
esta tematica ndo escapa, contudo, as exigéncias de um Estado de Direito
Democratico, baseado “no respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais” (art. 2.2 da CRP) — deste modo, o exercicio do direito de
punir os trabalhadores em regime de fungdes publicas encontra-se subordinado a
determinados principios e regras que visam assegurar um processo equitativo e
justo.
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publico, o ponto nevralgico da nossa analise parte, no entanto, de
uma questao certamente ja colocada: em sede de procedimento
disciplinar, serd possivel nomear um “instrutor privado”*® para
conduzir a fase instrutdria? Implicitamente, outra questdo pode estar
subjacente: serd que o empregador publico pode nomear um
“instrutor privado” para realizar um inquérito? Serd nestes termos
que procuraremos delimitar e sintetizar a nossa apreciagao.

A luz da CRP, ndo obstante o reconhecimento de “um regime
especial e diferenciado de regulacdo da atividade de trabalhadores
em fungdes publicas (...) que se concretiza com particulares cautelas
no plano sancionatdrio”**, podemos responder afirmativamente ou,
em caso negativo, ndo seria essa, porém, a melhor solucdo?

O enquadramento disciplinar possui um papel essencial na
organizacdo e funcionamento de qualquer organizacdo (publica ou
privada)*?, sendo, alias, um aspeto conformado pela subordinacao
juridica.

0 por instrutor privado, entenda-se aquele instrutor sem vinculo de trabalho em
funcBes publicas, dai a nomenclatura de “externo”, isto é, um outsider da
Administracdao Publica.

11 Cfr. PEDRO SANCHEZ, Nota sobre o enquadramento ..., ob. cit., p. 17: “a
Constituicdo forma um regime disciplinar complexo, dotado de tragos tanto
substantivos quanto competenciais, que em o propdsito ultimo de assegurar o
respeito pelo due process of law, como parte decisiva de um estatuto especifico de
cidadaos que sdo colocados ao servico da coletividade e que sdo remuneradas para
prosseguir tarefas publicas, enquanto coroldrio da organizacdo republicana e de
um modelo de Estado de Direito”.

12 De referir que “[0] bem juridico tutelado pelo direito disciplinar (publico) é a
capacidade funcional da Administragdo Publica” [cfr. Parecer do Conselho
Consultivo da PGR de 28.08.2015 (P000382010), disponivel em www.dgsi.pt].
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2. Antecedentes

Fazendo o ponto de partida histérico, a atual construgao
legislativa apresenta-se como um continuum da “instru¢ao do
processo” com reminiscéncias no art. 31.2 do Regulamento
Disciplinar dos Funcionarios Civis, publicado no Diario do Governo
n.2 44, de 24.2.1913:

O processo disciplinar é instaurado por despacho da
autoridade que tem competéncia disciplinar sébre o arguido,
e que nomeard logo, sendo necessdrio, um sindicante,
funciondrio de sua confianca e de categoria ou antiguidade
superior a do arguido.

$1.2 O Ministro poderd nomear ou requisitar para sindicante
um magistrado do Ministério Publico, ou ainda pessoa
estranha ao servigo de que depende o arguido.

$§2.2 O sindicante servird de instrutor e poderd escolher
secretdrio da sua confianga.

Se ndo fosse necessario nomear um sindicante, a autoridade
procedia por si a instrucdo e decisdo do processo (art. 34.2, § Unico,
do Regulamento Disciplinar dos Funcionarios Civis).

Na mesma linha, dispos o art. 515.2 do Cdédigo Administrativo
Portugués de 1936 e 0 art. 591.2 do Codigo Administrativo de 1940%3:

13 Recorde-se que, na época, existiam regimes especiais para infracdes disciplinares
de caracter politico, nos quais se atribuia a competéncia para organizar os autos de
investigacdo aos oficiais do exército (art. 15.2 do Decreto n.2 21942, de 5.12.1932).
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Tornando-se necessdrio averiguar factos ou apurar
circunstdncias para a determinagdo da responsabilidade
disciplinar, poderd a autoridade ou corpo administrativo, em
cuja imediata dependéncia se encontre o funciondrio arguido,
nomear um instrutor do processo.

$1.2 O instrutor do processo deverd ser escolhido de entre
funciondrios de categoria ou classe superior a do arguido ou
mais antigos do que ele na mesma categoria e classe.

$2.2 A faculdade de nomeacgdo de instrutor nGo exclue, nos
casos em que ndo seja usada, a competéncia das proprias
autoridades e dos corpos administrativos para procederem a
instrugdo do processo, por intermédio dos seus presidentes ou
de um dos vogais.

O art. 43.2 do Estatuto Disciplinar dos Funciondrios Civis do
Estado, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 32659, de 9.2.1943, dispunha
o seguinte:

A entidade que mandar instaurar processo disciplinar deve
nomear um instrutor, escolhido de entre os funciondrios do
mesmo servico, de categoria ou classe superior a do arguido
ou mais antigo do que ele na mesma categoria e classe.

$1.2 O Ministro pode nomear para instrutor do processo um

Menos de um ano depois, sucedeu-lhe o Decreto n.2 23203, de 6.11.1933, o qual
previa que a organizacdo dos autos de investigacdo competia as autoridades civis
e militares e ainda a oficiais do exército ou da armada ou a diplomados em direito.
Este regime foi revogado pelo art. 42.2 do Decreto-Lei n.2 35044, de 20.10.1945,
que procedeu a reorganizagdo dos tribunais ordinarios e extinguiu o tribunal
militar especial.

www.revistadedireitocomercial.com
2021-11-27

1402



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

funciondrio pertencente a servigo diferente do arguido, de
categoria ou classe igual ou superior a dele, ou um
funciondrio, nas mesmas condicbes, requisitado a outro
Ministério.

$2.2 O instrutor pode escolher secretdrio da sua confianga,
cuja nomeagdo compete a entidade que o nomeou, e bem
assim requisitar a colaboragéo de técnicos'®.

Estas regras eram aplicdveis aos inquéritos ou sindicancias aos
servigos (art. 61.2, § 2.2 do Estatuto Disciplinar dos Funcionarios Civis
do Estado). Todavia, a sua aplicabilidade poderia ficar em crise se, no
momento da sua instauragdo, ndo fosse possivel prever os eventuais
responsaveis. Com efeito, nessa situacdo, o papel de instrutor
deveria ser assumido, a cautela, pelo chefe do érgédo ou servigco —isto
é, o trabalhador com a categoria ou classe mais elevada — que
poderia corresponder, no limite, a pessoa com competéncia
disciplinar, a qual reuniria a funcdo de instrucdo e decisdo.

O Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da
Administracdo Central, Regional e Local, aprovado pelo Decreto-Lei
n.2 191-D/79, de 25.6, adaptou o regime disciplinar vigente no pds-

1% Mutatis mutandis, encontramos idéntica solu¢do no art. 391.2 do Estatuto do
Funcionalismo Ultramarino, aprovado pelo Decreto n.2 40708, de 31.7.1956.

De acordo com o STA, “[n]lenhum preceito legal impde que o instrutor do processo
disciplinar possua determinados conhecimentos técnicos, como se vé do facto do
paragrafo 2 do artigo 43 do Estatuto Disciplinar permitir que o instrutor requisite a
colaboragdo de técnicos (...) AO nomear-se instrutor do processo disciplinar um
chefe de sec¢do, funcionario de categoria superior a dos arguidos, da-se
cumprimento ao disposto no artigo 43 do respectivo Estatuto” [Ac. do STA de
05.03.1981 (LopPes DA CUNHA) proc. n.2 011495, disponivel em www.dgsi.pt].
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Revolucdo com os objetivos de (i) reforcar as garantias e direitos de
defesa do arguido e de (ii) eliminar as disposi¢des inconstitucionais
ou aquelas que, em face da evolucdo do direito disciplinar e do meio
social a que se aplica, se mostravam desatualizadas. Tratava-se de um
regime transitdorio, porque se perspetivava uma reforma
administrativa e uma Lei de Bases da Fungdo Publica.

Em conformidade com o art. 50.2 deste Estatuto:

1 - A entidade que instaurar processo disciplinar deve nomear
um instrutor escolhido de entre os funciondrios ou agentes do
mesmo servico, de categoria ou classe superior a do arguido
ou mais antigo do que ele na mesma categoria e classe,
preferindo os que possuam adequada formagdo juridica.

2 - O Ministro pode nomear para instrutor um funciondrio ou
agente da auditoria juridica ou, caso esta ndo exista, de
servico diferente do arguido, em qualquer dos casos de
categoria ou classe igual ou superior a dele, ou um
funciondrio ou agente nas mesmas condicOes, requisitado a
outro Ministério.

3 - A faculdade prevista no numero anterior deverd ser usada
relativamente aos servicos de inspec¢éo, quando existam, em
caso de infraccGo em matérias de tecnicidade especifica ou
directamente relacionadas com as atribuicées daqueles
servigos.

4 - O instrutor pode escolher secretdrio da sua confianga, cuja
nomeagdo compete a entidade que o nomeou, e bem assim

5 Cfr. o respetivo preambulo.
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requisitar a colaboragéo de técnicos.

5 - As fungbes de instrutor preferem a quaisquer outras que o
funciondrio ou agente nomeado tenha a seu cargo, podendo
determinar-se, quando tal seja exigido pela natureza ou
complexidade do processo, que aquele fique exclusivamente
adstrito a fungéo de instrugdo.

Estas regras eram aplicdveis aos inquéritos ou sindicancias aos
servicos (art. 68.2, n.2 3, do Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e
Agentes da Administragdo Central, Regional e Local).

No seguimento da autorizacdo legislativa para alterar o regime
disciplinar da funcdo publica, dada pela Lei n.2 10/83, de 13.8, foi
aprovado o novo Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da
Administracdo Central, Regional e Local (Decreto-Lei n.2 24/84, de
16.1), o qual dispunha no seu art. 51.2:

1 - A entidade que instaurar processo disciplinar deve nomear
um instrutor escolhido de entre os funciondrios ou agentes do
mesmo servico, de categoria ou classe superior a do arguido
ou mais antigo do que ele na mesma categoria e classe,
preferindo os que possuam adequada formagdo juridica.

2 - Os membros do Governo e os orgdos executivos podem
nomear para instrutor um funciondrio ou agente de servigo
diferente daquele a que pertenc¢a o arguido, de categoria ou
classe igual ou superior a dele, ou um funciondrio ou agente nas
mesmas condigoes requisitado a outro servigo.

3 - Os membros do Governo podem também nomear para
instrutor um funciondrio ou agente da auditoria juridica, caso
exista, independentemente da sua categoria ou classe.
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4 - A faculdade prevista no numero anterior deverd ser usada
relativamente aos servicos de inspeccéo, quando existam, em
caso de infracgo em matérias de tecnicidade especifica ou
directamente relacionadas com as atribuicbes daqueles
servigos.

5 - O instrutor pode escolher secretdrio da sua confianga, cuja
nomeagdo compete a entidade que o nomeou, e bem assim
requisitar a colaboragéo de técnicos.

6 - As fungles de instrutor preferem a quaisquer outras que o
funciondrio ou agente nomeado tenha a seu cargo, podendo
determinar-se, quando tal seja exigido pela natureza e
complexidade do processo, que aquele fique exclusivamente
adstrito a fungdo de instrugdo.

Estas regras eram, também, aplicaveis aos inquéritos ou
sindicancias aos servicos (art. 85.2, n.2 4, do novo Estatuto Disciplinar
dos Funcionarios e Agentes da Administracdo Central, Regional e
Local).

Em 2008, foi aprovado o Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores
Que Exercem Funcgdes Publicas (Lei n.2 58/2008, de 9.9), o qual
determinava, no seu art. 42.2, o seguinte:

1 - A entidade que instaure procedimento disciplinar nomeia
um instrutor, escolhido de entre trabalhadores do mesmo
Orgdo ou servigo, titular de cargo ou de carreira ou categoria
de complexidade funcional superior a do arguido ou, quando
impossivel, com antiguidade superior no mesmo cargo ou em
carreira ou categoria de complexidade funcional idéntica ou
no exercicio de fungbes publicas, preferindo os que possuam
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adequada formagéo juridica.

2 - Em casos justificados, a entidade referida no numero
anterior pode solicitar ao respectivo dirigente mdximo a
nomeagdo de instrutor de outro érgdo ou servigo.

3 - Oinstrutor pode escolher secretdrio de sua confianga, cuja
nomeagdo compete a entidade que o nomeou, e, bem assim,
requisitar a colaboragéo de técnicos.

4 - As funcbes de instrucdo preferem a quaisquer outras que
o instrutor tenha a seu cargo, ficando exclusivamente adstrito
aquelas 8.

Na auséncia de regra explicita, entendia-se que estas disposicoes
eram aplicaveis, com as devidas adaptacbes, aos inquéritos e
sindicancias®’.

No ambito do processo de averiguacGes previa-se uma solucdo
proxima para a nomeacao do averiguante (art. 70.2, n.2 1, do Estatuto
Disciplinar dos Trabalhadores Que Exercem Func¢des Publicas).

Em suma, tradicionalmente, o instrutor: (i) deve ser titular de uma
relacdo juridica de emprego publico, preferencialmente no ambito
do mesmo 4rgao ou servico e, quando se justifique, de diferente
orgdo ou servico, mas sempre na Orbita da Administragdo Publica; (ii)

16 Este regime era aplicdvel também aos trabalhadores dos servicos periféricos
externos do Ministério dos Negdcios Estrangeiros, incluindo os trabalhadores das
residéncias oficiais do Estado, de acordo com o art. 22.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2
47/2013, de 5.4.

17 Cfr. PAULO VEIGA E MOURA, Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores da
Administragdo Publica, Anotado, Coimbra Editora, 2009, p. 201.
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deve ter, preferencialmente, formacao juridica; (iii) pode escolher um
secretdrio da sua confiancga; e (iv) pode requisitar a colaboracdo de
técnicos. A partida, os secretarios e os técnicos podem n3o ser
titulares de relacao juridica de emprego publico ou ter formacao
juridica.

Esta solucdo tradicional assenta nos seguintes pressupostos: (i) o
interesse publico constitui a justificagdo e o limite do poder
disciplinar publico®; (i) quanto maior o grau hierdrquico, maior a
imparcialidade e aptidao para julgar, ainda que o instrutor ndo seja
juiz da causa®9; (iii) apenas os servidores publicos podem interpretar,
prosseguir e defender o interesse publico subjacente ao exercicio do
poder disciplinar, enquanto mecanismo de autotutela da prdpria
atividade administrativa (reacdo contra a violacdo dos deveres dos
servidores publicos), e observar as garantias de imparcialidade2°.

A Administracdo Publica julga-se a si mesma, mediante um
critério, entre pares, assente, em primeiro lugar, na hierarquia e,
secundariamente, na antiguidade dentro da organizacdo laboral
administrativa. As razdes de fundo parecem-nos algo intuitivas: (i) da
circunscricdo aquele universo de pessoas, o leque de pessoas com
maior conhecimento daquele drgdo ou servico administrativo, bem

18 Cfr. MARCELO CAETANO, Do Poder Disciplinar no Direito Administrativo Portugués,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 1932, p. 152.

19 Cfr. MARCELO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. Il, 9.2 ed., 2.2 reimp.,
Almedina, 1983, p. 838.

20 S30 regras administrativo-laborais cuja letra e espirito sobreviveu aos varios
paradigmas juridico-constitucionais e administrativos. E repare-se que o tema do
poder disciplinar publico ganhou novos contornos e maior atengdo normativa com
o texto da CRP de 1976.
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como da atividade que desenvolve e da finalidade que prossegue; (ii)
a superioridade no ambito da categoria profissional, da fungao ou
classe, para afastar certos cenarios de cobigas ou interesses diretos
no cargo do trabalhador a despedir — embora ndo seja iniquo, a
partida, um trabalhador ndo ird cobicar uma funcdo ou classe mais
baixa, seja em aspetos remuneratérios ou mesmo de prestigio; e (iii)
a antiguidade, associada a ideia de “idade-posto” e experiéncia
naquele 6rgdo ou servico, quer permitird uma melhor avaliagdao das
circunstancias de acordo com o normal suceder.

Os defensores desta solucdo sustentam que a nomeagéo de quem
ndo tenha tal qualidade viola a lei e atenta claramente contra os
principios da imparcialidade e prossecu¢do do interesse publico,
diminuindo as garantias de defesa por parte do arguido, uma vez que
sO quem seja titular de tal relagdo de emprego é que estd vinculado
ao respeito dos referidos principios constitucionais e fornecerd as
garantias de imparcialidade legalmente necessdrias para poder
analisar com isengdo, transparéncia e exclusiva ponderacGo do
interesse publico a gravidade da infrac¢do imputada ao arguido?*.
Nesse sentido, a nomeag¢do de um instrutor que ndo observasse o0s
requisitos legais constituia uma nulidade processual que podia ser
arguida até ser proferida a decisdo final do procedimento disciplinar
(art. 37.2, n.2 2, do Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores Que
Exercem Funcdes Publicas). O secretario do instrutor, por seu lado,
podia ndo ser titular de uma relagdo de emprego publico?2.

Contudo, como bem notava MARCELO CAETANO, ha cerca de 90 anos:

21 Cfr. VEIGA E MOURA, Estatuto..., ob. cit., p. 157.
22 Cfr. VEIGA E MOURA, Estatuto..., ob. cit., pp. 157-158.
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E mister rodear o respectivo exercicio [do poder disciplinar]
das cautelas necessdrias para que se ndo converta em
instrumento de ddios, arma de perseguicdes pessoais, ou das
conveniéncias do superior (...).

Sdo bem acanhados os ambientes burocrdticos.

O trabalho sedentdrio, a carreira demorada com promogoes
espacadas nem sempre favorecendo os melhores, a
multiplicidade dos papéis e dos escritos, criam uma irritagdo
permanente no espirito dos funciondrios e favorecem o
desenvolver de uma intriga enredadora e feminina a que os
superiores muitas vezes se ndo conseguem eximir. Um
incidente insignificante assume propor¢ées enormes: oS
ressentimentos e 0s despiques avultam-no
desmesuradamente e téda a reparticdo se langa s6bre o caso
que vem quebrar a monotonina de uma vida sem horizontes.
Histdrias passadas ressurgem, remexem-se memorias motas:
as tristes sindicdncias volumosas dos nossos servigos publicos!
Se entdo fosse dado aos chefes mais em contacto com os
actores e comparsas désse drama intimo dos Ministérios,
aplicar as sangbées — j que clamorosas injusticas se ndo
fariam!33.

A solucdo tradicional é, pois, um campo minado, porque impoe a
resolugao interna de conflitos laborais. Nuns casos, pode ser um
instrumento de pressao ilegitima de superiores hierarquicos sobre
subordinados. Noutros, pode criar mau ambiente ou inimizades
entre colegas de trabalho ou de profissao. Noutros ainda, a

23 Cfr. MARCELO CAETANO, Do Poder..., ob. cit., pp. 152-153.

www.revistadedireitocomercial.com
2021-11-27

1410



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

nomeacdo de um instrutor que desempenhe habitualmente outras
fungdes pode ser um motivo de paralisia ou de atrasos no respetivo
departamento, assim como de sobrecarga dos demais trabalhadores
desse departamento, visto que a atividade de instrutor prefere a
quaisquer outras que o instrutor tenha a seu cargo, ficando
exclusivamente adstrito aquelas. Dir-se-a que estes inconvenientes
podem ser mitigados com a criacdo de servicos exclusivamente
dedicados a atividade inspetiva ou disciplinar. Temos duvidas que
esse caminho seja suficiente, salvo se esses servicos forem
transversais a toda a Administracdo Publica. Por outro lado, em
drgdos ou servicos com menos casos disciplinares, € muito discutivel
gue se justifique a criacdo de uma equipa dedicada a estes temas.

3. Regime atual

3.1. Enquadramento

O art. 208.2, n.°s 1 e 2, da LGTFP, segue a solugdo tradicional. O
instrutor ndo pode ser estranho a Administracdo Publica?4, ao

24 A inobservancia destes comandos pode ser combatida, através do recurso a
meios impugnatdrios, garantias administrativas ou jurisdicionais (art. 224.2 do
LGTFP, com remissdo expressa para o CPA). Assim o impde, em primeira linha, o
principio da legalidade em matéria da organizacdo administrativa do trabalho, com
respeito a acdo disciplinar. Aparentemente, a violacdo desta regra determina a
nulidade do ato de nomeacgdo, que contamina todo o processo disciplinar. Em ABEL
ANTUNES | DAVID CASQUINHA, Direito disciplinar publico, Comentdrio ao regime
juridico-disciplinar da LGTFP, Rei dos Livros, 2018, pp. 585-586, refere-se que uma
nomeacdo irregular constitui uma nulidade processual carecida de uma
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contrario do que sucede, por exemplo, noutros ordenamentos da
CPLP. No procedimento disciplinar publico de Cabo Verde, é
permitida uma abertura a agentes externos a Administracdao Publica,
nos termos da Lei n.2 42/V11/2009, de 27 de Julho?5, articuladamente
com Decreto Legislativo n? 8/97, de 8 de Maio (Estatuto Disciplinar
dos Agentes da Administrac3o Publica)?®.

reclamac¢do do trabalhador visado até a decisdo final, caso contrdrio tal decisdo
considera-se suprida nos termos do art. 203.2/2 da LGTFP.
25 Consultavel com livre acesso em:
https://mf.gov.cv/web/dnap/legisla%C3%A7%C3%B5es/-
/document library/zSjQhu0C7Jt2/view file/146406? com liferay document libr
ary_web portlet DLPortlet INSTANCE zSiQhuOC7Jt2 redirect=https%3A%2F%2F
mf.gov.cv%2Fweb%2Fdnap%2Flegisla%25C3%25A7%25C3%25B5es%2F-%2Fdocu
ment_library%2FzSjQhu0C7J12%2Fview%2F146367%3F com_liferay document |
ibrary web portlet DLPortlet INSTANCE zSjQhu0C7Jt2 redirect%3Dhttps%253A
%252F%252Fmf.gov.cv%252Fweb%252Fdnap%252Flegisla%2525C3%2525A7%25
25C3%2525B5es%253Fp p id%253Dcom liferay document library web portlet
DLPortlet INSTANCE zSjQhu0C7Jt2%2526p p lifecycle%253D0%2526p p state
%253Dnormal%2526p p_mode%253Dview (Ultimo acesso a 30.09.2021).
26 Consultavel com livre acesso em:
http://www.csmj.cv/images/legislacao/Estatuto-Disciplinar-Agentes-Funo-
Pblica.pdf (ultimo acesso a 30.09.2021). Nos termos deste, expressamente: “artigo
512 (Nomeacdo de instrutor); 1. A entidade que instaurar processo disciplinar deve
nomear um instrutor, o qual podera ser escolhido: a) De entre os agentes do
mesmo servico, de referencia igual ou superior a do arguido; ou b) De entre
agentes pertencentes a servigos diferentes do arguido, de referencia igual ou
superior a dele, requisitado, destacado ou deslocado para o efeito; ou c) De fora
da Administragdo Publica, mediante contrato de presta¢ido de servigo. 2. Na falta
ou impossibilidade de nomeagdo de instrutor pela entidade que instaurar o
processo, poderao fazé-lo, supletivamente, o dirigente do servico do arguido e o
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A mesma resposta parece ser aplicadvel aos processos de inquérito
ou de sindicincia?’, dado que estes podem constituir, por decisdo da
entidade com competéncia para o exercicio da agdo disciplinar, a fase
de instrucdo do processo disciplinar. Nesse sentido, devem ser
acompanhadas as mesmas garantias do trabalhador por forma
atrelada e continua (art. 231.9, n.2 4, da LGTFP).

Ndo pode o intérprete socorrer-se, assim, de interpretacdes

membro do Governo ou 6rgdo executivo autarquico que sobre ele superintenda.
3. A escolha de instrutor nos termos das alineas b) e c) do n.2 1 compete ao
membro do Governo ou 6rgdo executivo autarquico que superintende no servigo
do arguido, podendo delegar no dirigente desse servico. 4. O instrutor pode
escolher secretario da sua confianca, cuja designacdo compete a entidade que
instaurou o processo, e bem assim requisitar a colaboracdo de técnicos” (negrito
Nnosso).

27 N3o poderd o interprete olvidar-se da possibilidade de convers3o do inquérito
em processo disciplinar. Assim sendo, vedando a entrada pela janela daquilo que
o legislador pretendeu bloquear a porta. A delegacdo de competéncia para
investigacOes preliminares no ambito disciplinar parece ter gerado controvérsia no
ordenamento italiano (cfr. Ac. da Corte di Cassazione, Sez. Lav., 20.12.2018, n.2
33020, disponivel em www.sentenze.laleggepertutti.it), onde o crivo é
estabelecido sobre transferéncia substancial da competéncia, saber se houve uma
substituicdo do sujeito titular daquele poder. Estava em causa saber se, apos
audiéncia do trabalhador, a consideragao ou avaliagdo da desnecessidade de novos
atos de investigacdo (com remessa desta motivacdo expressa para o sujeito
delegante), podia ou ndo configurar uma violagdo da lei. O que, para nés, também
adquire relevancia, no saber ao certo quem investiga e quem decide, ou quem gere
os factos e quem sanciona. E bem decorre da discussdo presente na sentencga supra
citada que o titular do poder disciplinar pode, ele mesmo, fazer avaliacGes proprias
e, por isso mesmo, diversas de quem investiga. Nesse seguimento, quem pode
avaliar de modo diverso pode decidir também com um diferente rumo tomado por
quem investigou.
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favoraveis que permitam um sentido diferente, sob pena de ferir o
principio da legalidade que conforma toda a atividade
administrativa; as regras (art. 208.2, n.°® 1 e 2) encontram-se
desenhadas de forma bastante clara, ndo obstante a sua
complexidade:

1 - A entidade que instaure procedimento disciplinar nomeia
um instrutor, escolhido de entre trabalhadores do mesmo
Orgdo ou servigo, titular de cargo ou de carreira ou categoria
de complexidade funcional superior a do trabalhador ou,
quando impossivel, com antiguidade superior no mesmo
cargo ou em carreira ou categoria de complexidade funcional
idéntica ou no exercicio de fungées publicas, preferindo os que
possuam adequada formacgdo juridica.

2 - Em casos justificados, a entidade referida no numero
anterior pode solicitar ao respetivo dirigente mdximo a
nomeagdo de instrutor de outro érgdo ou servigo.

Na primeira situacao, a entidade competente nomeia um superior
hierarquico ou um trabalhador com categoria superior a do
trabalhador arguido, mas em qualquer caso um colega de trabalho
ou de profissdo; por seu lado, na segunda situacdo, a entidade
competente solicita ao respetivo dirigente maximo, com alguma
discricionariedade, a nomeacdo de instrutor de outro 6rgdo ou
servico?®. A devida justificacido poderd passar, v.g., pela (i)

2 No caso refletido no acérddo do TCA Sul de 10.12.2019 (ANA CELESTE CARVALHO),
proc. 318/19.9BELRA, disponivel em www.dgsi.pt, estava em causa a nomeacgdo de
um instrutor, por um Presidente de uma Camara Municipal, para um procedimento
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inexisténcia de pessoas que cumpram os requisitos no drgao ou
servico em apreco?9, (ii) falta de experiéncia, (iii) complexidade da
matéria3® ou (iv) insuficiéncia de recursos (isto é, se a nomeacdo de
um instrutor colocar em causa o funcionamento de um determinado
servico ou funcao, recorde-se que as funcdes de instrucao preferem
a quaisquer outras que o instrutor tenha a seu cargo, ficando
exclusivamente adstrito aquelas — art. 208.2, n.2 4, da LGTFP) ou (iii)
um incidente de escusa ou suspeicdo (art. 73.2 do CPA).

Por outro lado, permite-se que o instrutor escolha um secretario
da sua confianga, cuja nomeacdo compete a entidade que o nomeou,
e, bem assim, requisitar a colaboracdo de técnicos (art. 208.2, n.2 3,
da LGTEP).

disciplinar comum cujo visado era um trabalhador com fung¢des de “Chefe da
Divisdo Administrativa do Municipio”. Nesta senda, veio o primeiro nomear um
funciondrio de uma outra autarquia (Diretor do Departamento Administrativo e
Financeiro), a luz do art. 208.2/2 da LGTFP, dada a “natureza das infracdes, o
melindre das questGes e o facto de a autarquia ter poucos funciondrios no seu
quadro”. Enquanto o autor do despacho para o procedimento disciplinar
considerou a situagdo devidamente fundamentada, o trabalhador peticionou a
nulidade do procedimento disciplinar. O Tribunal, numa leitura operada ao art.
208.9/2, entendeu que, sendo um ato praticado por um Presidente da Camara
Municipal, este devia atender ao pessoal que integra a respetiva Camara
Municipal, bem como o restante pessoal que integra o Municipio (enquanto
pessoa coletiva de direito publica) — portanto, ndo sé os funcionarios da referida
Camara Municipal, como ainda os funcionarios da respetiva Assembleia Municipal,
dado que, a luz do arts. 239.2 e 250.2 da CRP, eles sdo drgdos do Municipio.

2% No 4mbito do regime anterior, cfr. VEIGA E MOURA, Estatuto..., ob. cit., p. 157.

30 1dem.
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Por comparag¢do com o regime previsto no CT (art. 356.2, n.2 13?),
podemos adiantar que o regime disciplinar publico apresenta uma
regulagdo — consideravelmente — mais fechada quanto ao leque de
sujeitos que podem assumir o cargo de instrutor32.

A luz do regime laboral comum, o empregador pode nomear um
instrutor, interno ou externo, sem quaisquer limitacdes especificas.
Ora, ao nivel interno podemos encontrar um compliance officer
interno, um delegado da empresa, um trabalhador com fung¢des de
representacdo de um determinado departamento, entre muitos
outros exemplos; no plano externo, podemos enunciar o exemplo
dos advogados33. Importa, reforcamos, que o empregador delegue
ou atribua os poderes de instrucdo para o efeito34.

Na pratica sucede que as empresas procuram nao estabelecer
gualquer tipo de conflitos ou constrangimentos no seu meio
organizacional. Com base nesta premissa, contratualizam servicos

31 “0 empregador, por si ou através de instrutor que tenha nomeado, deve realizar
as diligéncias probatérias requeridas na resposta a nota de culpa, a menos que as
considere patentemente dilatérias ou impertinentes, devendo neste caso alega-lo
fundamentadamente por escrito”.

32 0 Estatuto Disciplinar da Policia de Seguranga Publica consagra uma solucdo mais
fechada, embora admita o recurso a Inspe¢do-Geral da Administragdo Publica (cfr.
arts. 64.2 e 65.2 da Lei n.2 37/2019, de 30 de maio) .

33 No fundo, consagra-se uma cldusula geral de abertura aos regimes de contrato
de trabalho do Direito privado.

34 De volta a funcdo publica, sobre regimes disciplinares de natureza especial e
esfera de poderes, com a atuagdo mutua da pessoa (com cargo de diretoria e) com
competéncia legais e instrutor designado, participando no mesmo procedimento
disciplinar com diferentes tarefas, v. Ac. do TCA Sul de 10.14.2004 (MAGDA ESPINHO
GERALDES), proc. 07109/03, disponivel em www.dgsi.pt.
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externos para levar a cabo ndo so as tarefas de investigacdo como de
todo ou quase todo o procedimento disciplinar.

Posto isto, quais serdo os fundamentos que cimentam esta
diferencga entre regimes, a luz do contrato de trabalho comum e do
contrato de trabalho especial da Administragao Publica? Existirao
outros valores que permitam diferentes conclusdes?

3.2. Da “proibigao de entrada a instrutores privados ou externos”

A ratio para tal opgao normativa assenta na estrita prossecugdo
do interesse publico3’, ndo permitindo o legislador que eventuais
interesses privados possam influir naquele, prejudicando-o ou
correndo algum risco de o desvirtuar.

Em geral, podera ser dito que o poder disciplinar do empregador
publico apresenta uma diferenca ou (um suposto) fundamento —
diante do poder disciplinar fundado no contrato de trabalho comum
— que justifica o tratamento diferenciado: o empregador publico esta
subordinado ao interesse publico e sua a atuacdo disciplinar deve,
sempre, ter em conta esse mesmo fims3®.

35 Art. 266.2/1 é lapidar: “a Administracdo Publica visa a prossecucio do interesse
publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidaddos”; esta ultima maxima apresenta, ainda, uma ramificacdo no CPA (art. 4.2);
sobre este principio, v. FRANCISCO PIMENTEL, Direitos e deveres dos trabalhadores que
exercem fungées publicas no vinculo juridico de emprego publico, 2.2 Edicdo,
Almedina, Coimbra, 2015, pp. 55-61.

36 Cfr. VAsco CAVALEIRO, O poder disciplinar e as garantias de defesa do trabalhador
em fungBes publicas, Almedina, Coimbra, 2018, pp. 25 a 26.
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Ora, no ambito da LGTFP, estamos diante de um procedimento
sancionatdrio de natureza publica (administrativa) e ndo privada,
sendo este regido por um estrito principio da legalidade que
conforma a atividade administrativa3’.

Em causa parece estar, também, uma certa afinidade com o
Direito processual penal na feitura de procedimentos disciplinares
para apurar e punir infracdes cometidas pelos “servidores publicos”,
com respeito pelas suas garantias3®. Todavia, deixa-se claro que o
ramo sancionatério de um e outro sdao auténomos e ndo se
confundem, todavia: (i) o processo disciplinar ndo é alheio as
decisGes proferidas pelos Tribunais criminais, mormente quanto a
factos provados; (ii) a referida autonomia ndo prejudica a hipdtese
de absolvicdo penal e aplicacdo de simultdnea sancdo disciplinar,
uma vez que a infragcdo pode ndo atingir a perfeicdo penal, mas estar

37 Trata-se da subordina¢do da Administracdo Publica ao Direito; sobre o art.
266.2/2 da CRP e o principio da legalidade enquanto garantia dos trabalhadores
em fungGes publicas, v. FRANCISCO PIMENTEL, Direitos e deveres ..., Ob. Cit., 2015, pp.
51-55.

38 N3o podemos deixar de adiantar a autonomia do processo disciplinar em relacdo
ao processo penal, tendo por assente as diferentes naturezas e finalidade de uma
e outra disciplina, ora refere o Ac. do TCA Sul de 12.03.2015 (Rul PEREIRA), proc.
09192/12, disponivel em www.dgsi.pt, “os processos disciplinares ndo estdo
sujeitos as férreas exigéncias de rigor técnico-juridico dos processos criminais, ndo
s6 devido a distinta natureza dos interesses em presenc¢a, mas também porque
seria excessivo impor aos instrutores daqueles processos uma proficiéncia pensada
para a magistratura”.
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devidamente enquadrada numa infragao disciplinar3s.

Existe, no panorama atual, uma “reserva de funcdo publica” ou,
melhor dito, uma “reserva de pessoal com vinculo de emprego
publico” no exercicio — interno ou externo — da atividade
instrutdria#®. Tal reserva manifesta-se como uma garantia
relativamente aos sujeitos, que dizem respeito a posicao estrutural e
funcional dos titulares dos 6rgdos que intervém no exercicio do
poder disciplinar4®,

Segundo PAuLO VEIGA E MOURA e CATIA ARRIMAR, @ homeacgao de
instrutor externo, sem vinculo de emprego publico “viola a lei e
atenta claramente contra os principios da imparcialidade e da
prossecucdo do interesse publico, diminuindo as garantias de defesa

39 Sobre este aspeto, v. o Ac. do TCA Sul de 02.07.2020 (PEDRO NUNO FIGUEIREDO),
proc. 926/19.8BESNT, disponivel em www.dgsi.pt: “[a] referida autonomia assume
maior forga no que respeita as decisdes de absolvi¢do, ndo bastando uma sentenca
penal absolutdria, sé por si, para determinar se uma sancdo disciplinar se deve
manter (..) A factualidade dada como assente no processo-crime assume
relevancia no ambito do processo disciplinar, o0 mesmo ndo sucedendo com a
factualidade ndo provada”.

40 Sem prejuizo de um eventual relatério ou parecer técnico “a manu servi”, i.e.,
que um terceiro a Administragdo Publica, possa elaborar (v.g. por advogado).
Recorde-se que é possivel a intervencdo de técnicos (art. 208.2, n.23 da LGTFP),
desde que licitamente contratados para o efeito no ambito das prestagdes de
servico (pela e) para a Administragdo Publica.

41 Cfr. ANA FERNANDA NEVES, O estatuto disciplinar dos trabalhadores das autarquias
locais, O Regime Disciplinar dos Trabalhadores em FungGes Publicas, Advogados e
Magistrados Judiciais, Coord. Pedro Fernandez Sanchez e Luis M. Alves, AAFDL
Editora, 2020, p. 95, rodapé 63.
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por parte do arguido”42. VAsco CAVALEIRO, por sua vez, aponta ainda
que se trata de um “procedimento sancionatério publico e, como tal,
tem de ser exercido na e pela Administracdo Publica” 3, firmando, no
caso da substituicdo do instrutor, que estdo em causa atos que
contendem com direito do trabalhador a uma atuacao imparcial por
parte da Administracdo Publica“*4. RAQUEL CARVALHO acrescenta, ainda,
que: “[gluem exerce as funcdes de instrutor deve conhecer
profundamente as regras e principios da organizacdo e
funcionamento dos servicos para melhor conduzir a instrugao” 4.

Numa perspetiva mais pragmatica, ANA FERNANDA NEVES enaltece o
conhecimento institucional e experiéncia profissional, que
proporcionam uma melhor avaliagdo nas circunstancias concretas da
conduta infratora, estendendo esta consideragdo aos trabalhadores

42 Cfr. PAULO VEIGA E MOURA e CATIA ARRIMAR, Comentaérios a Lei Geral do Trabalho
em Funcdes Publicas, ob. cit., p. 550.

43 Cfr. VAsco CAVALEIRO, O poder disciplinar ..., ob. cit., 2018, p. 104.

44 Cfr. VAsco CAVALEIRO, O exercicio do poder disciplinar no Direito do trabalho em
fungdes publicas — Entre discricionariedade e vinculagdo administrativa, Direito do
Trabalho em Fungdes Publicas, Formagdo Continua, CEJ, 2020, p. 24.

45 Cfr. RAQUEL CARVALHO, Comentdrio ao regime disciplinar dos trabalhadores em
fungbes publicas, 2.2 Edigao, Universidade Catdlica Editora, 2018, p. 274, segundo
a Autora, a ideia de melhor conducdo assenta em dois interesses: (i) o da
Administracdo Publica, em ver reintegrada a legalidade e a normalidade dos
servigos; e (ii) do trabalhador, em ver instruido o processo disciplinar com as
ponderagbes necessdrias e inerentes ao facto de ser um trabalhador em fungdes
publicas.
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que se encontram cobertos por instrumento de mobilidade4®.

O legislador procurou uma solucdo que permitisse, por um lado,
garantir o exercicio do poder disciplinar por um empregador publico
(maxime Estado) diante de pessoas singulares, subordinadas a este,
e, por outro, assegurar que no exercicio da acdo disciplinar — ainda
tido como exercicio da fungdo publica — permaneca um “estatuto de
neutralidade em face das forgas econdmicas ou sociais, do jogo
politico-partiddrio ou perante qualquer interesse nao tutelado pela
lei (...)"47.

No direito espanhol, encontramos solugdes idénticas a lei
portuguesa — nao permitindo o acesso a instrutores privados e —,
exigindo-se uma garantia efetiva dos direitos de defesa e, em
simultadneo, para assegurar o “parium judicium” ou um juizo por

46 Cfr. ANA FERNANDA NEVES, O direito disciplinar da fung¢do publica, Volume I,
Dissertacdo de Doutoramento pela FDUL, 2007, p. 376; mais recentemente, numa
perspetiva critica do regime vigente, da mesma Autora, v. ANA FERNANDA NEVES, O
estatuto disciplinar ..., ob. cit., 2020, p. 96-104, em especial sobre o principio da
imparcialidade e da dependéncia funcional do instrutor diante da entidade com
competéncia para a decisao.

47 Aproveitando a sintese expressa em FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Autonomia
colectiva dos trabalhadores da administragdo. Crise do modelo cldssico de
emprego publico, Stvdia Ivridica 9, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade
de Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 144. As func¢Oes de instrutor sdo, ainda,
funcdes incluidas no dever de prestar, sujeito ao interesse publico. Ibid., 1995, p.
186, segundo aponta o Autor, numa leitura conforme ao art. 269.2/1 da CRP,
perspetiva-se que o agente devera prestar a sua fungdo por forma imparcial e
neutra.
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iguais4®. Nesse sentido, n3o s6 o instrutor, como também o
secretdrio, devem revestir necessarias exigéncias de idoneidade e de
imparcialidade“S. No entanto: “en el procedimiento quedard
establecida la debida separacion entre la fase instructora y la
sancionadora, encomenddndose a drganos distintos”>°. O mesmo
parece resultar de outros ordenamentos da América latina, como
constitui exemplo o argentino, onde “la instruccion del sumario serd
llevada a cabo por medio del instructor — quienes deberdn revistar
preferentemente en categoria igual o superior a la del agente
sumariado y tendradn titulo universitario de Abogado, Escribano o
Procurador- que al efecto designe el Director de Sumarios, el que
cumplird su cometido de acuerdo al procedimiento que se establece

48 |.e, por pessoas capazes de estimar, pela sua prépria experiéncia, o contetido
concreto, segundo as circunstancias particulares, cfr. JOAN MANUEL TRAYTER JIMENEZ,
El régimen disciplinario de los funcionarios publicos, Tomo I, Tesis Doctoral pela
Universitat de Barcelona, 1991, p. 471.

49 Cfr. BELEN MARINA JALVO, El régimen disciplinario de los funciondrios publicos, 3.2
Edicién, Coleccidon Derecho Publico, Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 287, é o que
consta do articulo 30. Del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
de la Administracién del Estado: “en la resolucion por la que se incoe el
procedimiento se nombrard instructor, que deberd ser un funcionario publico
perteneciente a un cuerpo o escala de igual o superior grupo al del inculpado.
Cuando la complejidad o trascendencia de los hechos a investigar asi lo exija se
procederd al nombramiento de Secretario, que en todo caso debera tener la
condicidn de funcionario”.

0 Veja-se o Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, articulo 98. 2: “el
procedimiento disciplinario que se establezca en el desarrollo de este Estatuto se
estructurara atendiendo a los principios de eficacia, celeridad y economia procesal,
con pleno respeto a los derechos y garantias de defensa del presunto responsable.
En el procedimiento quedard establecida la debida separacién entre la fase
instructora y la sancionadora, encomendandose a érganos distintos”.

www.revistadedireitocomercial.com
2021-11-27

1422



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

en esta reglamentacion y que no podrd superar el plazo de sesenta
dias (plazo fundadamente prorrogable por el Director de
Sumarios)”5*.

4. Do poder disciplinar
4.1. Enquadramento

O tema do (exercicio) do poder disciplinar assume vincada
magnitude em qualquer tema de Direito do trabalho,
independentemente da sua qualificacdo — comum ou especial —
expressando, nas palavras de ROSARIO PALMA RAMALHO, “(..) uma
manifestacdo de poder do empregador que pode ter efeitos
relevantissimos no desenvolvimento quotidiano do vinculo laboral e
gue, in extremis, toca num dos pontos mais sensiveis desta area
juridica em termos sociais — o despedimento com justa causa, como
sancdo disciplinar mais grave”>2,

O poder disciplinar fundamenta a ideia de supremacia do
empregador diante do seu trabalhador e traduz-se na faculdade do
empregador em aplicar san¢Oes ao trabalhador que se encontre ao
seu servico, enquanto vigorar o contrato de trabalho — um exercicio

51 Cfr. PABLO OCTAVIO CABRAL, “Procedimiento disciplinario en matéria de empleo
publico en la provincia de Buenos Aires”, Revista Derechos en Accion, Afio 4, N.2
10, 2019, p. 101.

52 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Os limites do poder disciplinar laboral”,
Estudos de Direito do Trabalho, Volume I, Almedina, 2003, p. 179, também, sobre
os seus perigos de “ilimitacdo” ou do seu carater rebelde diante do controlo
externo.
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coercitivo e punitivo diante de condutas ilicitas e culposas
apresentadas como violacdes, pelo trabalhador, de deveres
funcionais que concretamente lhe estdo cometidos e em resultado
do seu concreto exercicio da relagao contratual — ainda que sujeito,
naturalmente, ao controlo judicial33.

Explorando esta ideia, no respeitante as infragdes disciplinares no
ambito da fung¢do publicass, “infringir disciplinarmente ¢é
desrespeitar um dever geral ou especial da funcdo publica que se
exerce. Este desrespeito é ilicito na medida em que consubstancia a
negacdo de valores inerentes ao exercicio dessa fung¢do publica, isto
é, a negacdo de interesses superiormente protegidos com vista a boa

53 Cfr. Luis MENEzes LEITRO, Direito do Trabalho, 6.2 Edicdo, Almedina, 2019, pp. 374-
375.

54 “Chama-se infracdo disciplinar ao facto voluntdrio praticado pelo agente
administrativo com a violagdo de algum dos deveres que nessa qualidade Ihe
caibam”, cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. Il, 10.2
Edicdo, Almedina, 1991, p. 807.
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e cabal realizacdo da respetiva atividade publica”s5 | 58,

Este procedimento disciplinar na Fungdao Publica é um
procedimento administrativo, encontrando fundamento na relagao
juridica de emprego publico (art. 76.2 da LGTFP)5” — em termos
genéricos, o processo disciplinar justo é uma exigéncia de um Estado
de Direito Democratico, como qualquer outro Direito sancionatdrio
publicos8. Por esta raz3o, alguns Autores argumentam que o poder
disciplinar tem o seu fundamento no vinculo de trabalho em fungdes
publicas, tendo ainda uma finalidade quadripartida: (i) punitiva, de
sancionar o infrator; (ii) corretiva e de prevencao especial do agente,
assegurando que o infrator ndo volta a cometer infracdes; (iii)
preventiva-negativa, gerando um efeito préximo a de uma prevencao
geral negativa penalista, ao garantir que os restantes colegas nao
assumam comportamentos semelhantes; e (iv) preventiva-positiva,

55 Cfr. Ac. do STA de 16.03.2017 (Josté VELOSO), proc. 0343/15, disponivel em
www.dgsi.pt, e acrescenta ainda que: “os «deveres» para tais fins disciplinares,
colhem relevancia e legitimidade sobretudo a nivel da sua causa final, pois visam
assegurar um bom e regular funcionamento dos respetivos servicos. Dai que o
direito disciplinar encontre mais uma legitimidade teleoldgica do que ontoldgica,
isto é, louva-se sobretudo na protecdao da capacidade funcional dos respectivos
servigos publicos e seu correto exercicio”. Quer isto dizer que, para o efeito, deverd
o interprete ter em linha de conta a prdpria natureza do préprio empregador, as
suas competéncias, missoes e obrigacdes na érbita da Administragdo Publica.

% Esta maxima ja era explorada por MARCELLO CAETANO, sobre o conceito de
disciplina, ao comparar os varios grupos humanos formados a comunidades cuja
estruturacdo exige o cumprimento concreto e rigoroso de determinadas regras de
conduta (comportamentos positivos ou negativos, deveres), cfr. MARCELLO CAETANO,
Manual de Direito ..., Vol. Il, Ob. Cit., 1991, pp. 799-800.

57 Cfr. VAsco CAVALEIRO, O poder disciplinar ..., Ob. Cit., 2018, pp. 19-23.

58 Tem natureza formal e tem em vista a pratica de um ato administrativo final.
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ao gerar o efeito de préximo ao de uma prevencao geral positiva, de
reforcar o funcionamento, a legalidade e a confianga em
determinado servico, préprio daquele empregador publico>°.

O poder disciplinar do empregador publico (Administragdo
Publica) possui, em bom rigor, um estatuto similar ao do poder
punitivo estadual; divergindo da dinamica egoistica (interesse
privatistico), prossegue um fim geral de interesse publico, sendo alias
uma carateristica tipica dos ramos de Direito publico®. N3o
obstante, importa separar as aguas a este respeito. A acao disciplinar
da funcao publica ndo possui a mesma configuragdo da acdo punitiva
do Estado — por outras palavras, a relevancia disciplinar dos
funcionarios publicos ndo devera ser aferida ou perspetivada a luz do
regime juridico-penal sé pelo simples facto de uma das partes se
configurar como ente publico. O poder disciplinar da fun¢do publica
continua a ter por referéncia o vinculo de emprego publico e as
finalidades do empregador publico.

Cremos tratar-se, todavia, de um poder-dever, dada a sua
natureza, contratual e publica, e necessidade de assegurar a referidas
finalidades apontadas, de acordo com o préprio principio da
legalidade que assume especial preponderdncia no Direito

59 Sobre este tdpico, v. VAsco CAVALEIRO, O poder disciplinar ..., ob. cit., 2018, pp. 27-
28, rodapé 35, descortina, ainda, uma certa prevengao especial positiva.

60 Cfr. ANNALISA DI PAOLANTONIO, Il procedimento disciplinare, 1| Lavoro Pubblico, G.
Amoroso | V. Di Cerbo | L. Fiorillo | A. Maresca, Giuffré Francis Lefebvre, Mildo,
2019, pp. 842-843, ndo sendo, todavia, uma expressao de jus imperii do Estado.
Teria, por forma diversa, de uma matriz contratual, sendo correlativo ao poder de
direcdo e de conformacgdo da atividade. Um poder que configura um meio de
reagao diante do inadimplemento contratual.
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disciplinar.

4.2, Da instrugao no procedimento disciplinar publico

A fase instrutéria de um procedimento é o periodo de
apuramento e delimitagdo da matéria decisdria, visa o apuramento
da infracdo indiciada, a sua existéncia material, a qualificacdo e a
gravidade da mesma®..

A instrugdo compreende o elemento “Sherlock Holmes” de
investigacao da suposta infragdo disciplinar e um outro de realizagao
das diligéncias probatorias requeridas pelo visado — em suma trata a
compatibilizacdo da investigacdo, acusacdo/arquivamento e da
defesa ou contraditério do trabalhador visado.

Trata-se de uma fase do procedimento disciplinar essencial para o
exercicio do poder sancionador, profundamente influenciada pelo
principio do inquisitério e conduzida pela figura do instrutor, a quem
dedicaremos as seguintes paginas. Todavia, chegado a este
momento, também na instauracdo do procedimento é exigida a
imparcialidade enquanto garantia do trabalhador visado.

61 Cfr. ANA FERNANDA NEVES, O direito disciplinar ..., Volume I, Ob. Cit., 2007, p. 370.
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4.3. Do estatuto de instrutor

O instrutor é o coragdo do procedimento disciplinar comum®?,
porquanto este terda importantes tarefas de conhecer os factos,
armazenar e conservar o estado dos mesmos, devendo ainda tomar
posicio diante destes®3. Compete ao instrutor, desde logo, a
importante tarefa de “tomar, desde a sua nomeacao, as medidas
adequadas para que ndo se possa alterar o estado dos factos e
documentos em que se descobriu ou se presume existir alguma
irregularidade, nem subtrair as provas desta” (art. 210.2 da LGTFP).

62 “Q instrutor é o sujeito procedimental inter partes responsavel pela realizacdo
do procedimento disciplinar, desde a sua instauracdo a tomada da decisdo final e
ndo apenas pela dire¢do e a responsabilidade da instrucdo propriamente dita”, Cfr.
ANA FERNANDA NEVES, O direito disciplinar ..., Volume Il, ob. cit., 2007, p. 374.

63 Atendendo a finalidade do procedimento disciplinar, cumpre adiantar que o
instrutor disciplinar necessita de analisar a situagdo de facto, uma vez que as
proposicoes juridicas devem ser aplicadas a situagGes de facto que se tenham
verificado. Tomar por consideragdo factos figura-se necessario ao exercicio
daquele poder do empregador publico — o instrutor procura tomar conhecimento
dos factos, ele emite um julgamento enquanto indagacdo juridica sobre as
circunstancias. Sobre a apreciac¢do de factos, v. KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia
do Direito, (trad. José Lamego), 3.2 Ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, pp.
391 ess.

Existem algumas nuances quando a figura do instrutor, diante dos factos e dos
elementos comprovativos da responsabilidade disciplinar do agente, tais como
aqueles imperativos resultantes da Constitui¢éio processual sancionatdria publica,
cfr. VAsco CAVALEIRO, O exercicio do poder disciplinar..., ob. cit., 2020, p. 19, segundo
o qual se esclarece que o trabalhador-arguido ndo tem o dever de fornecer ao
instrutor os elementos comprovativos da sua responsabilidade disciplinar, nem lhe
cabendo provar que ndo praticou aqueles factos [pelo supra citado Autor, cfr. Ac.
do TCA Sul de 18.03.2010 (FONSecA Paz), proc. 05503/09, disponivel em

www.dgsi.pt].
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As suas atividades prendem-se, por isso, com a conducdo de
inquiricdes, questionarios, exames e diligéncias que se destinem ao
apuramento da verdade dos factos, ouvindo o trabalhador a
requerimento deste e sempre que o entenda conveniente, até se
ultimar a instrugao, podendo acarea-lo com as testemunhas ou com
o participante (art. 212.2, n. 1 e 2, da LGTFP)®.

O instrutor deve concretizar os direitos de audiéncia e defesa, em
sede do regime disciplinar na fung¢do publica, nomeadamente
através da informacdo que deve prestar a entidade que o tenha
nomeado, bem como o trabalhador e o participante, da data que dé
inicio a instrucdo (art. 205.2, n.2 3, da LGTFP)%; devendo também

64 Apurar os factos e saber em que medida estes configuram uma infracdo
disciplinar; no fundo, como se refere em VANDA COUTINHO, “Infragdo disciplinar e
sancdo disciplinar”, Direito das Rela¢bes Laborais na Administragdo Publica, Centro
de Estudos Judiciarios, 2018, p. 656, demonstrar “(...) um comportamento do
trabalhador contrario aquele que o cumprimento do dever pelo trabalhador
impunha. Isto é, o trabalhador agiu de maneira diferente da que devia ou ndo agiu
como devia ter agido. Em suma, tem que existir uma conduta, um comportamento
externo — por agdo ou omissdo — que chegue ao conhecimento de um superior
hierarquico”.

85 A referir, ainda, que ao trabalhador visado deve ser dado conhecimento do inicio
do inquérito. Revela-se importante esta nota para o exercicio de um outro direito
por parte do trabalhador, o de constituir, a todo o tempo, advogado nos termos do
art. 231.2,n.2 5, da LGTFP; por entendimento explanado na fundamentacao do Ac.
do TCA Sul de 04.10.2007 (Rul BELFO PEREIRA), proc. 11708/02, disponivel em
www.dgsi.pt, “a ndo notificagdo e ndo presenga de advogado na inquiricao de
testemunhas, incluindo representantes sindicais, na fase de instrugdo, nao
compromete, por si, os direitos de defesa do arguido no processo disciplinar. E que,
exactamente na fase da defesa, o arguido poderd requerer nova audi¢do das
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ouvir o trabalhador, a requerimento deste e sempre que o entenda
conveniente, até se ultimar a instrucdo (art. 212.2, n.2 2, da LGTFP).

Ele poderd, também, escolher secretério de sua confianca®®, cuja
nomeacdo compete a entidade que o nomeou, e, bem assim,
requisitar a colaboracdo de técnicos (art. 208.2, n.2 2, da LGTFP). O
instrutor pode, ainda, tomar, desde a sua nomeacdo, a medidas
adequadas (cautelares) para que ndo se possa alterar o estado dos
factos e documentos em que se descobriu ou se presume existir
alguma irregularidade (art. 210.2 da LGTFP).

No fundo, cabe ao instrutor conduzir a recolha e producdo de
prova com respeito pelo contraditério e atendendo a defesa do
trabalhador. O instrutor tem, assim, poderes de apreciacdo e de
gualificacdo dos factos como infracGes disciplinares que se

mesmas testemunhas e representantes, ai, sim, com a garantia do direito de
presenca do seu mandatario. E, por isso, ndo podera ser proferida decisdo punitiva
sem essa garantia”.

66 E quanto a este secretdrio? Vale o mesmo requisito de possuir um contrato de
trabalho da Administracdo Publica? A lei é silenciosa quanto a este aspeto.
Segundo se demonstra em ABEL ANTUNES | DAvID CASQUINHA, Direito disciplinar
publico..., ob. cit., 2018, p. 586, seria de se dilatar o mesmo regime referente ao
instrutor, criticando a letra da lei: “(...) melhor teria andado o legislador se tivesse
determinado para a nomeacgdo do secretario, as mesmas regras que estabeleceu
para a nomeagao do instrutor”. A nosso ver, uma interpretacdo conforme a
unidade do Direito disciplinar da fungdo publica, parece que o legislador pretendeu
vedar essa janela, sob pena de os “instrutores privados” entrarem pela mesma
aquando da impossibilidade de entrar pela porta principal. Isto é, imagine-se que
0s papéis se invertem, assumindo o secretario (privado) as vestes do instrutor
material do processo (?). Mais uma vez, consideramos que esta proibicdo é
criticdvel nos mesmos termos apontados para o instrutor, que em seguida serdo
expostos.
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concretizam numa atividade de investigacdo e de acusac¢do®. E o que
resultadoart. 212.9,n.2 1, da LGTFP, quando enuncia que “o instrutor
faz autuar o despacho com a participacdo ou queixa e procede a
instrugao, ouvindo o participante, as testemunhas por este indicadas
e as mais que julgue necessarias, procedendo a exames e mais
diligéncias que possam esclarecer a verdade e fazendo juntar aos
autos o certificado de registo disciplinar do trabalhador” — um
verdadeiro poder funcional de realizar ou promover as diligéncias
necessarias.

O instrutor elabora uma proposta fundamentada, juntamente
com a elaboracdo do seu relatério final®®, porém, a entidade
competente para a decisdo disciplinar podera discordar desta e ndo
aplicar o conteudo que integra esse documento. Esta proposta do
instrutor podera passar pelo arquivamento dos autos e note-se que
a falta de concordancia com este relatério exige, também, uma
fundamentac3o por parte da entidade decisdria®d.

67 Cabe ao instrutor fazer prova dos factos constitutivos do ilicito disciplinar e da
respetiva imputacdo ao trabalhador investigado, bem como todo o
circunstancialismo envolvente.

68 Cfr. Ac. do TCA Sul de 12.03.2015 (Rul PEREIRA), proc. 09192/12, disponivel em
www.dgsi.pt, sendo ele motivado, compreendendo todos os elementos
probatérios, minuciosamente analisados, por referéncia aos elementos
documentais e testemunhais produzidos durante a instrugdo do processo
disciplinar, comprovando a existéncia material das infracGes por referéncia aos
deveres violados e as normas que os preveem e punem.

69 Pparece ser o caso do TCA Norte de 14.07.2017 (HELDER VIEIRA), proc.
00581/10.0BEAVR, disponivel em www.dgsi.pt: “padece de vicio de falta de
fundamentacgao a decisdo do processo disciplinar ndo concordante com a proposta
formulada no relatério do instrutor”.
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As diligéncias instrutérias contribuem para a elaboracdo e
fundamentacdo do relatério final. Em abstrato, este relatdrio tem por
fungdo compilar toda a agdo investigativa e apurar a verdade
material’®. Ndo parece que este relatério final do instrutor tenha de
ser comunicado ao trabalhador visado, quando este é devidamente
notificado da acusacdo e é informado dos factos que lhe sdo
imputados, bem como o seu respetivo enquadramento juridico e
sang¢ao aplicavel”.

70 Refere o Ac. do TCA Sul de 04.07.2019 (SoFia DAvID), proc. 2187/18.7BELSB,
disponivel em www.dgsi.pt: “se o procedimento disciplinar inclui as diligéncias
instrutdrias legalmente exigiveis e consideradas pelo respetivo instrutor como as
necessarias e suficientes para poder prosseguir com a elaboragdo do relatério final,
claudica a invocagdo da existéncia de um défice instrutdrio, feita apenas em sede
de impugnacado jurisdicional, por se entender que existiriam outras diligéncias que
poderiam e haviam de ter ocorrido por serem essenciais a averiguacado da verdade
material”.

1 Contando que o relatério final ndo contém novos factos, contradicdes com a
acusacao, novas imputagdes desfavoraveis ao visado que houvessem sido omitidas
na acusagdo e se venham a repercutir na decisdo final da medida disciplinar.
Importa temperar as garantias previstas no processo penal com as devidas
adaptacdes do direito administrativo sancionatério ou mesmo direito laboral
publico, cfr. o ja citado Ac. do TCA Sul de 12.03.2015 (Rul PEREIRA), proc. 09192/12,
disponivel em www.dgsi.pt, “os processos disciplinares ndo estdo sujeitos as
férreas exigéncias de rigor técnico-juridico dos processos criminais, ndo sé devido
a distinta natureza dos interesses em presenca, mas também porque seria
excessivo impor aos instrutores daqueles processos uma proficiéncia pensada para
a magistratura”; partindo desta ultima ideia, ndo parece que seja violada a garantia
de imparcialidade se um instrutor conduzir toda a fase de instrugdo, defesa e
elaboragdo do relatdrio final. Dessa forma, ndo sai prejudico o imperativo
constitucional da imparcialidade [com interesse, v. a este propdsito o Ac. do TC n.2
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Assim, a busca pela verdade material acompanha toda a atividade
do instrutor, devendo esta buscar ser compatibilizada com as
garantias fornecidas ao trabalhador visado?2. Todavia, o instrutor ndo
é quem determina os resultados, ndo tem competéncias decisdrias
sobre o conteldo ou valor dos factos.

Numa ultima nota, “o trabalhador pode, sob proposta da entidade
que tenha instaurado o procedimento disciplinar ou do instrutor, e
mediante despacho do dirigente maximo do drgdo ou servico, ser
preventivamente suspenso do exercicio das suas fungdes, sem perda
da remuneracdo base, até decisdo do procedimento, mas por prazo
ndo superior a 90 dias, sempre que a sua presenca se revele
inconveniente para o servigo ou para o apuramento da verdade” (art.
211.9,n.21, da LGTFP).

5. As dificuldades resultantes da “reserva de instru¢dao na fungao
publica”

N3o obstante a clareza da letra da lei, ndo podemos deixar de
levantar algumas duvidas relativamente aos seus fundamentos, em
especial guando chegamos a consequéncias que a lei laboral (em
funcBes publicas) pretendeu, por certo, afastar ou, pelo menos, ndo

33/02 (BRAVO SERRA), proc. 1141/98, disponivel em www.tribunalconstiticuinal.pt e
os respetivos votos vencidos].

72 Quanto a forma dos atos processuais, “a forma dos atos, quando n3o seja
regulada por lei, ajusta-se ao fim que se tem em vista e limita-se ao indispensavel
para atingir essa finalidade; nos casos omissos, o instrutor pode adotar as
providéncias que se afigurem convenientes para a descoberta da verdade, em
conformidade com os principios gerais do processo penal” (art 201.2 da LGTFP).
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desejou proteger ou potenciar.

Ndo sé pelo teor algo arido dessa manifestagdo do interesse
publico, em sede de nomeacdo dos instrutores, como pela forma
como este é concretizado na sua atuagao, nao se pode acompanhar
a defesa da solugao tradicional como meio Unico e exclusivo para a
prossecucdo do interesse publico. Com efeito, na contratacdo publica
observa-se, entre outros, o principio da prossecucdo do interesse
publico (art. 1.2, n.2 1, do CCP). Nesse sentido, o “contrato constitui,
para o contraente publico e para o co-contratante, situagles
subjectivas activas e passivas que devem ser exercidas e cumpridas
de boa fé e em conformidade com os ditames do interesse publico,
nos termos da lei” (art. 286.2 do CCP). O interesse publico ndo é,
assim, prosseguido apenas por pessoas com vinculos de emprego
publico. Ndo se acompanha, portanto, a natureza estritamente
fechada do preceito “a um 6rgdo ou a um servico administrativo”,
resultando num conjunto de riscos laborais que, a primeira vista,
poderdo escapar, mas cuja pertinéncia suscite e justifigue a nossa
atencao.

Como refere MADEIRA DE BRITO, “0 ponto essencial é que a funcdo
publica tem ao seu servico sujeitos que antes de serem da
Administracdo Publica sdo trabalhadores e como tal devem ser
tratados”73. E com esta maxima que devemos partir para o plano

73 Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, Contrato de trabalho ..., ob. cit., 2019, p. 202.
Fazendo uso da construcdo apresentada pelo Autor, deverdao ser compatibilizados
os diversos valores em causa — enquanto complexo normativo — entre as
disposi¢cOes especiais que enformam a atividade do empregador publico e dos
trabalhadores, a necessidade de estabelecer uma harmonizagdo entre a
prossecucdo do interesse publico e dos direitos individuais dos trabalhadores.
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obrigacional destes, com o dever de prestar subordinado a realizacdo
do interesse publico e a projecdao dos varios riscos inerentes. Da
mesma forma se deverd perspetivar a compatibilizagdo do Direito
constitucional com a gestdo de recursos humanos da funcdo
publica7.

O primeiro risco que podera ser enunciado é o da criacdo ou
agravamento de potenciais conflitos internos entre trabalhadores,
indo ao arrepio do que consta no art. 71.2, n.2 1, al. c) da LGTFP —
sendo que o bom relacionamento entre colegas de trabalho, a paz
social, eleva o meio laboral a uma boa ou uma melhor “condi¢do de
trabalho” pelos pontos de vista moral e fisico?>. E ndo se diga que
estardo apenas em causa os casos de vinganga entre colegas ou pura
guerra aberta entre os mesmos, bastando o mero clima de
desconfianga para que o servico ndo se encontre de plena saude ou
com anomalias de camaradagem?®.

74 Cfr. ANTONY TAILLEFAIT, Constitution et function publique, Les Nouveaux Cahiers du
Conseil Constitutionnel, N° 37, octobre, 2012, disponivel em https://www.conseil-
constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/constitution-et-
fonction-publique (consultado pela Ultima vez a 25.07.2021).

75 Sem esquecer, porém, que a Administracdo Publica, no respeitante a sua gestdo
de recursos humanos, ndo prescinde do substrato organizativo

7% O tema referente ao “clima” no ambiente de trabalho assume particular
relevancia na Jurisprudéncia portuguesa [v.g., Ac. do TRL de 10.05.2000 (FERREIRA
MARQUES), proc. 0026414, disponivel www.dgsi.com], pela forte conotagdo do
aspeto psicolégico do local de trabalho ou do mau ambiente de trabalho. Sera de
notar que o empregador devera proporcionar um local de trabalho saudavel e
seguro do ponto de vista fisico e psicoldgico, afastando, por isso, os climas de
desconfianca e de “guerrilha”, situacGes de vinganca e perseguicdo, bem como
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Dentro do préprio 6érgdo ou servico podemos evidenciar uma
triade de problemas, a saber a titulo de exemplo:

a) Um trabalhador que ndo pretende criar ou agravar uma
situacdo de conflito com o seu colega de trabalho, porque
simplesmente pretende efetuar o seu trabalho, futuramente,
sem problemas e represdlias, sem perturbacdes de qualquer
indole;

b) Um trabalhador com uma rela¢do de amizade (conhecida ou
desconhecida)’’ — bastante natural nestes meios especificos,
tendencialmente circunscritos (por vezes com ou em
estruturas pequenas) — que possa colocar em risco a
instrucdo através do encobrimento ou da omissdo de
informagdes ou relatos, protegendo o seu amigo ou amigos e
promulgando a impunidade’s;

c) Um trabalhador com uma relacdo de inimizade e rivalidade

todos os atos que possam encobrir a pratica de outros ilicitos no meio laboral. Nao
serd do interesse do empregador inserir um trabalhador gerador de climas na sua
organizagdo, uma vez que é suscetivel “(...) instalar na empresa um clima de
desconfianca que inquina as relagdes de trabalho, tornando imediata e
praticamente impossivel a subsisténcia das mesmas relagGes”, cfr. Ac. do STJ de
18.07.1985 (MELO FRANCO), proc. 000977, disponivel em www.dgsi.pt.

7 A lei refere-se a uma “grande intimidade” entre o trabalhador e o instrutor ou
entre este e o participante ou ofendido.

78 A lei espanhola (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, articulo 93.
3) refere-nos que: “igualmente, incurrirdn en responsabilidad los funcionarios
publicos o personal laboral que encubrieren las faltas consumadas muy graves o
graves, cuando de dichos actos se derive dafio grave para la Administracion o los
ciudadanos”.
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(por muitas vezes desconhecida)’® que, pelo contrario,
incrimina ou prejudica o seu colega — sabotando a instrugao
e ferindo as mais elementares garantias dos trabalhadores
em sede de procedimento disciplinar publico.

A aludida triade podera estar presente nao sé no préprio érgao ou
servico, como também em 6érgdo ou servico dependente ou
funcionalmente conexo com aquele, onde ocorreu o ilicito

7 0 mecanismo de suspei¢cdo — incidente apenas suscitdvel no decurso do
procedimento disciplinar — ndo parece resolver o problema em maos pois exige-se
um onus do trabalhador ou participante em deduzir a suspei¢cdo do instrutor
quando ocorra circunstancia por causa da qual possa razoavelmente suspeitar-se
da suaisencdo e da retiddo da sua conduta. Problemas que a atual solugdo coloca:
(i) a lei [art. 209.9, n.2 1, al. e), da LGTFP], neste caso, parece ser mais exigente ao
referir “quando haja inimizade grave”, um crivo superior a mera inimizade pois
pressupde que o trabalhador possa ser razoavelmente diligente quando a
inimizade nao seja “grave”. Uma perspetiva que nos parece criticavel, dado que
esse plus poderd esconder verdadeiras suspeicGes, sendo a gravidade uma
discussdo desnecessaria em sede de garantias; e (ii) o mecanismo apenas funciona
quando o estado de espirito ou estado subjetivo seja conhecido — um
conhecimento, por si, dificil de obter — e, consequentemente, fundamentado; (iii)
“a existéncia de fundamento para suspeicdo ndo €, sé por si, causa de invalidade
dos actos procedimentais praticados pelo possivel suspeito, pois sé apds ter sido
declarada a suspeigdo é ilegal a pratica de actos procedimentais pelo mesmo”, cfr.
Ac. do STJ de 14.03.2001 (JORGE DE SousA), proc. 038664, disponivel em
www.dgsi.pt; (iv) a dificuldade inerente a concretizagdo dos conceitos de suspeita
razoavel, isencao e retiddo. Os meros rumores no meio de trabalho sdo relevantes?
As eventuais picardias podem ser relevantes?; (v) em caso de recusa da suspeicdo,
serd possivel proceder a impugnacdo da mesma? Nao parece ser liquida ou
uniforme a resposta a questdo, existindo quem se pronuncie pela aplicagdo do
recurso administrativo, confrontando-se, simultaneamente, com uma certa
jurisprudéncia que se pronuncia pela inimpugnabilidade da decisdo (cfr. RAQUEL
CARVALHO, Comentdrio ao regime disciplinar ..., ob. cit., 2018, pp. 276-277).
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disciplinar, sempre que exista uma maior proximidade entre os varios
colaboradores.

De referir, ainda, que a natureza exemplificativa do art. 209.2 da
LGTFP permite apontar, de forma ndo exaustiva, situacdes de
suspeicdo do instrutor®®, mas que, todavia, n3o se revela suficiente
para o problema em apreco.

Culminando, assim, com um outro problema: o de saber quem
estard (verdadeiramente) disponivel para assumir as vestes de
instrutor? A resposta parece ser um pouco intuitiva: poucos ou
nenhuns! Pelo que a primeira parte da norma — a escolha entre
trabalhadores do mesmo 6rg3o ou servico® — parece esgotar um

80 A suspeicdo do instrutor (art. 209.2 da LGTFP e, paralelamente, o arts. 69.2 e ss.
do CPA) pode ser suscitada pelo participante ou pelo trabalhador, em situagtes
que possa razoavelmente suspeitar-se da sua isencdo e da retiddo da sua conduta,
cfr. VAsco CAVALEIRO, O exercicio do poder disciplinar ..., ob. cit., 2020, p. 24. Refira-
se, no entanto, que nem sempre, no plano pratico, se figura possivel a triagem das
situacdes de impedimento e suspeicdo, cfr. ANA FERNANDA NEVES, O direito
disciplinar ..., Volume Il, ob. cit., 2007, p.376-377.

Existird, pois, uma grande dificuldade em demonstrar a inimizade grave e a grande
intimidade entre trabalhador e o instrutor, ou entre este o participante ou
ofendido. De igual modo ndo se salvaguarda a situagdo dos trabalhadores que
simplesmente nao desejam ser apontados ao conflito, como sera de se prever. O
especifico incidente de suspei¢cdo ndo serd, assim, mecanismo suficiente como
suscitado no corpo do texto.

8 Segundo o Ac. do TCA Sul de 18.02.2021 (Pebro NUNO FIGUEIREDO), proc.
459/20.0BELRA, disponivel em www.dgsi.pt: “[cJom a apresentagdo de
consideragGes expressas, claras, suficientes e congruentes, que justificam a
nomeagdo de instrutor, mostra-se cumprido o dever de fundamentag¢ao”. E sobre
a possibilidade de nomear instrutores de outros érgdos, reflete-se que “[nJum
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pouco do seu sentido util, partindo do facto que o érgdo ou servico
tera, frequentemente, de recorrer a outro drgao ou servico para a
instrucdo disciplinar, nos termos do art. 208.2, n.°s 1 e 2, da LGTFP®2,

Assim se retrata um outro risco conexo, prendendo-se, desta vez,
com a prépria alocacdo e organizacdo dos recursos, dentro dos
servicos, e prossecucdo do interesse publico® — uma vez que ao

contexto em que os dois Unicos trabalhadores da entidade demandada com
antiguidade superior e em func¢des idénticas as do visado, para além de ndo terem
formacdo juridica, carecem de experiéncia na tramitacdo de processos
disciplinares, mostra-se justificada a opg¢ao por nomear instrutor de outro érgao,
licenciado em administragdo publica e com vasta experiéncia na tramitacdo de
processos disciplinares, nos termos dos n.°* 1 e 2 do artigo 208.2 da LGTFP”.

82 E segundo o Ac. do TCA Sul de 21.07.2020 (ANA CELESTE CARVALHO), proc.
318/19.9BELRA, disponivel em www.dgsi.pt: “[r]ecai sobre a Entidade Demandada
o 6nus da alegacao e prova dos factos atinentes aos pressupostos da nomeacgao do
instrutor do processo disciplinar, nos termos do artigo 208.2, n.2 1 da LGTFP, de que
ndo existe no quadro de pessoal do Municipio trabalhador titular de cargo ou de
carreira ou categoria de complexidade funcional superior a do trabalhador visado
no processo disciplinar ou, quando impossivel, com antiguidade superior no
mesmo cargo ou em carreira ou categoria de complexidade funcional idéntica ou
no exercicio de fungées publicas, preferindo os que possuam adequada formagdo
juridica (...) O n.2 2 do artigo 208.2 da LGTFP permite “em casos justificados” que a
Administracdo possa solicitar ao respetivo dirigente maximo a nomeacdo de
instrutor de outro 6rgdo ou servigo, o que exige que a Entidade Demandada tivesse
caracterizado a situacgdo de facto em relagdo ao quadro de pessoal do Municipio,
de molde a dar por respeitados os pressupostos legais, quer do disposto do n.2 1,
quer do disposto do n.2 2, do artigo 208.2 da LGTFP, o que nao foi feito”.

8 Sobre a introducdo de modelos privados e o exercicio da gestdo publica, v. LUiGI
FIORILLO, La capacita di Diritto privato dell'amnistrazione nell’'organizzazione en ella
gestione del rapporto di lavoro, Il Lavoro Pubblico, G. Amoroso | V. Di Cerbo | L.
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importar trabalhadores de outro drgdo ou servigo (para evitar o
primeiro entrave), esses mesmos 6rgaos ou servicos ficaram privados
da atividade laboral do trabalhador-instrutor (colaboragdo técnica) —
quase em exclusivo —, comprometendo a sua respetiva miss3o®.
Bem alertam ABEL ANTUNES e DAvID CASQUINHA para o facto de ser
pouco prudente consagrar uma regra de exclusividade e preferéncia
na funcdo de instrutor dada a diferenciacdo da complexidade e
guantidade de processos que possam estar na esfera do trabalhador-
instrutor®s.

Fiorillo | A. Maresca, Giuffré Francis Lefebvre, Mildo, 2019, pp. 77-79. A
Administracdo tem o dever de colocar em funcionamento a forca de trabalho para
atingir objetivos institucionais desta mesma, do servico publico.

84 Cumpre relembrar o Parecer do Conselho Consultivo da PGR 000382010, de
28.08.2015 (MANUELA FLORES), que nos refere “(...) o bem juridico tutelado pelo
direito disciplinar (publico) é a capacidade funcional da Administrag¢do Publica (...)
E ndo pode deixar-se de frisar ainda que o direito disciplinar, para além de tutelar
a capacidade funcional da Administracdo, deve garantir os direitos dos
trabalhadores, de acordo, alids com o consagrado constitucionalmente”. Com o até
aqui apontado, podemos afetar seriamente esta capacidade funcional da
Administracdo publica pelo constrangimento real do funcionamento do érgdo ou
servico; de igual modo, refere-se em ANDRE VAz, “O poder disciplinar do Direito
Administrativo e no Cédigo do Trabalho — Semelhancas e diferengas”, Prontudrio
de Direito do Trabalho, N.%s 76, 77 e 78, CEJ, 2008, p. 198: “[q]uer no Direito
Administrativo quer no Direito do Trabalho o exercicio do poder disciplinar visa
preservar o prestigio e a organizagdo indispensaveis a prossecucao do interesse
publico da Administracdo Publica — satisfacdo de necessidades da colectividade —
e do bom desempenho econédmico das empresas, respetivamente. O elemento
organizacional acaba por ser inevitavelmente prejudicado quanto aos meios
humanos.

85 Cfr. ABEL ANTUNES | DAVID CASQUINHA, Direito disciplinar publico..., ob. cit., 2018,
pp. 586-587.

www.revistadedireitocomercial.com
2021-11-27

1440



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

As origens destas dificuldades apontadas podem ser resumidas
nas curiosas expressoes de VAScO PEREIRA DA SilvA, sendo que tal
exigéncia legal podera mostrar-se algo esquizofrénica — na medida
em que consagra uma eventual possibilidade daquilo que pretende
evitar, agregando uma certa confusdo administrativa®. O problema
ndo é, de facto, novo, trata-se de uma formulacdo com largas
dezenas de anos, tendo sido mantida até ao dia de hoje®”. Porém,
ndo deixa de ser curioso que, como vimos acima, MARCELLO CAETANO
mencionava dilemas e riscos juslaborais de procedimentos
disciplinares conduzidos internamente.

A nosso ver, trata-se de uma solugao legal redutora que esquece
a componente de preservacdo da paz social e da especializacdo e
independéncia de instrutores externos. De referir que, por forca das
regras de contratacdo publica, o instrutor externo estaria sujeito a
observancia de diversos principios e regras administrativos,
nomeadamente a prossecucdo do interesse publico.

A concentracdo da atividade instrutdria na Administragdo Publica
parece ser uma concretizacao excessiva do art. 269.2, n.2 1, da CRP,
sendo o interesse publico um “conceito-arma” que acompanha e

8 Sobre as expressdes empregues e para uma detalhada evolugdo do contencioso
administrativo, v. VASCO PEREIRA DA SILVA, O contencioso administrativo no divd da
psicandlise, Ensaio sobre as acgées no novo processo administrativo, 2.2 Edicdo,
Almedina, 2013, pp. 9 e ss..

87 Sobre uma abordagem histérico-teleoldgica do modelo originario, em matéria
de procedimentos disciplinares nas fun¢des publicas, v. Parecer da PGR n.2
19/2016, disponivel em www.dre.pt.
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destréi outros valores dentro desta especial relagio de trabalho®. E
uma centralizacdo da atividade instrutéria nos orgaos e servicos da
Administragdao Publica cujo fundamento reside num pensamento de
gue a mesma, e s6 esta, conhece ou pode conhecer os seus préprios
assuntos — um velho dogma de superioridade da Administracao
Plblica, de ser apenas esta o sujeito que poderd conhecer do
interesse publico.

N3do se pode deixar de comentar, por isso, a antiga ideia de uma
Administracdo que se julga a si mesma, de uma origem historica
“traumatica” do Direito administrativo e do contencioso
administrativo que pautava as relacdes de trabalho a data; marcada
por uma defesa da Administracdo em detrimento dos administrados,
um privilégio de execucdo prévia e de uma proclamada presuncdo de
validade dos atos praticados por esta®.

Neste caso, os proprios trabalhadores — da e na fungdo publica —
acusam os seus colegas de trabalho, dentro da proépria
Administracdo, no ambito de um procedimento sancionatério
publico; concentrando a atividade instrutdéria numa légica falivel de
gue a Administracdo (por via dos seus subordinados) é o (Unico)

8 Cumpre salientar que n3o se nega a diferenciacdo expressa ao nivel
constitucional, como consta do art. 269.2 da CRP, cfr. LINO JOSE BAPTISTA RODRIGUES
RIBEIRO, A privatizag¢do das relagées de trabalho na Administragéo Publica — Direitos
adquiridos ou arbitrio legislativo?, Coléquios do STJ, 2010, pp. 1-2.

8 Sobre esta Ultima, arriscamos, até, indiciar uma certa relac3o familiar entre um
“falecido principio da presuncdo de validade das decisdes administrativas” e o seu
cOnjuge sobrevivo de “um exclusivo da ac¢do instrutéria por quem integra a
Administracdo Publica”, dada a romantizagdo em validar a atuagdo de quem integra
a fungdo publica.
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sujeito capaz de melhor compreender e realizar esta atividade, com
independéncia e imparcialidade, prosseguindo o interesse publico,
longe outros tipos de interesses que os demais agentes externos
possam deter.

Como tivemos a oportunidade de verificar, tal premissa ndo é
inquestiondvel, nem isenta de criticas; exprime uma ideia de que os
privados poderdao prejudicar a missdao da Administracdo Publica,
sendo de desconfiar, a partida, da sua atuagdo, porque seriam
incapazes de compreender o sentido, alcance ou o conteldo do
interesse publico ou da defesa da legalidade. Por outras palavras,
existiria uma presuncdo absoluta de conflitualidade de interesses e
de desconhecimento da causa®°.

Mais se podera dizer que a doutrina justificante para a atual
solugdo parece incorrer num argumento algo falacioso. Refira-se que,
para o efeito, a atividade instrutdria (e as capacidades ou habilidades
em realizar esta atividade) ndo se confundem com a atividade do
trabalhador visado daquele 6rgdo ou servico, ou da atividade base
gue aquele trabalhador-instrutor executa antes de iniciar a instrucao.
A instrucdo configura uma atividade auténoma, com uma forte

% 0 argumento que, por vezes, encontramos de serem os trabalhadores da funcdo
publica as pessoas mais competentes e conhecedoras por laborarem no érgao ou
servico ndo merece os louros normalmente atribuidos. Nada obsta a que agentes
privados ou externos sejam ex-funciondrios de outros érgdos ou servicos, com
atividades semelhantes ou andlogas. Também ndo podemos olvidar o facto de
encontrarmos nos agentes privados ou externos servigos especializados e
altamente qualificados para o efeito, como serdo os casos de presta¢do de servigos
juridicos.
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componente juridica®*; adianta-se também, nesse seguimento, que
parece ser ilusério o argumento de que uma instrugao bem
diligenciada requer a “presente estadia” naquele 6rgdo ou servico,
com um “estatuto formal de trabalhador-publico”. Nao deve ser
olvidado que os 6rgdos ou servicos da Administracdo Publica
executam uma pandplia de atividades, mais ou menos complexas,
com inumeros temas, disciplinas e dreas do saber. Serda que se
justifica a obrigatoriedade de nomear um instrutor entre pares de
um servico ou 6rgdo?

No ordenamento espanhol ja se alertava para os perigos da
garantia de imparcialidade do instrutor, funcionario publico: “(...) la
propia imparcialidad del instructor es cuestionable. Primero, porque
éste es nombrado por el propio érgano que incoa el procedimiento y
que resolverd. Sequndo, porque no siempre serd fdcil mantener una
predisposicion en favor de la neutralidad, sobre todo en aquellos
casos en los cuales el alto funcionario que ha incoado el expediente
muestre su intencion o dnimo de sancionar al modesto funcionario
inculpado” 92,

A referir, por fim, que o meio laboral na Administracao Publica —
em sentido amplo — ndo se encontra configurado do mesmo modo
gue o trabalho fora da func¢do publica. Isto é, dada a estruturacao
organizacional dos servicos da Administracdo Publica, bem como a
sua componente social, com uma vasta tradicdo enraizada na matriz
portuguesa de cooperagdo e proximidade, os servicos estdo

9 De outra forma nao se justificaria a preferéncia pela atividade ser realizada por
um sujeito com conhecimentos juridicos.

92 Cfr. SANTIAGO GONZALEZ-VARAS IBANEZ, El régimen disciplinario de los funcionarios,
Revista Juridica de Castilla y Ledn, N.2 6, 2005, p. 110.
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decididamente interligados, propiciando o contacto e unido dos
varios trabalhadores numa perspetiva inter e intra administrativa de
cooperacao institucional®3.

E, também assim, uma consequéncia juridico-social da figura de
auxilio administrativo (art. 66.2 do Cddigo do Procedimento
Administrativo)®* ou mesmo da mobilidade entre trabalhadores da
fungdo publica; o que podera potencializar os episédios de eventuais
novelas familiares e paixdes de proximidade nos recursos humanos
dos respetivos érgdos e servicos.

Com isso, ndo sera estranho notar que os lagos de conhecimentos
— quica de (in)amizades — sejam mais comuns, do que nas carreiras
profissionais fora da orbitra da Administracdo Publica, um universo

% 0 que também resulta da prépria natureza das coisas, uma vez que estamos
diante de um grupo humano globalmente direcionado a um fim, que participarao,
abstratamente, de uma forma coesa e eficiente. Para tal, é-lhes sempre exigido o
didlogo, a colaboragdo e cooperagdo, para alcangarem esse determinado fim. No
caso dos servigos administrativos — como organizacdo permanente de atividades
humanas, um grupo social (cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito ..., Vol. Il, ob.
cit., 1991, p. 800) — esta ldgica estara sempre subjacente. Ndo serdo raras as vezes
em que, determinados departamentos ou quadros de pessoas coletivas ou
servicos, diferentes, se articulam e cooperam.

9 “Trata-se de um regime que prevé a possibilidade de o 6rgdo competente para a
decisdo final no ambito de um procedimento administrativo solicitar o auxilio de
quaisquer outros drgdos da Administracdo Publica solicitando que este proceda a
investigacOes, partilhe dados ou documentos em seu poder ou disponibilize
pessoal ou meios técnicos”, cfr. Rul TAVARES LANCEIRO, O auxilio administrativo,
Comentdrios ao Novo Cdédigo do Procedimento Administrativo, Coord. CARLA
AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO, AAFDL, 2015, p. 303. E, do
mesmo Autor, /bid. pp. 315-319, é extraivel da Constituicdo um principio da
cooperagdo interadministrativo.
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manifestamente mais lato. Gerando, assim, um risco sensivelmente
maior de se verificarem as dificuldades inicialmente enunciadas,
prejudicando, ainda que de uma perspetiva meramente potencial, a
missdo de prossecugdo do interesse publico pela Administragao.

6. Do assédio laboral na fungao ptblica

O assédio laboral na funcado publica, ou, mais corretamente, a sua
proibicdo, é tratada por remissdo para o Cdédigo do Trabalho (art. 4.9,
n.2 1, al. d), da LGTFP e art. 29.2 do CT). Nesse sentido, constitui um
dever de o empregador publico adotar cédigos de boa conduta para
a prevencdo e combate ao assédio no trabalho e instaurar
procedimento disciplinar sempre que tiver conhecimento de
alegadas situacOes de assédio no trabalho (art. 71.2/1, k) da LGTFP)95,

A dimensdo preventiva ndo é um exclusivo portugués. O Ac. do
Tribunal Constitucional espanhol n.2 56/2019, de 6 de maio®®,
analisou o assédio enquanto risco para a saude do trabalhador; a
doutrina espanhola tem acompanhado esta posicdo e, em
consequéncia, aprofundar as perspetivas preventivas, ndo se

% 0 combate ao assédio é, assim, feito a duas velocidades: (i) assegurar o regular
e bom funcionamento do servigo por via instrutiva ou recomendativa (elaboragdo
dos codigos de conduta); e (ii) o restabelecer a ordem e confiancga nos servigos por
via repressiva.

% Publicado em BOE N.2. 138, de 10 de junio de 2019, «cfr.
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25922 (ultimo acesso a
30.09.2021).

www.revistadedireitocomercial.com
2021-11-27

1446


https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25922

REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

reconduzindo a efetiva materializagdo num resultado%’. Mais se
indica, neste ordenamento, que condicionar o assédio (moral) a um
cendrio efetivamente concretizado (num resultado) iria esvaziar o
sentido pratico e util da obrigacdo de prevenir riscos laborais, em
especial aqueles de natureza psicossocial9®.

De regresso ao ordenamento portugués, a titulo de exemplo,
segundo os dados da IGF, no seu relatdrio de atividades referente a
2018, foram recebidas 62 participacdes por alegadas praticas de
assédio em contexto do trabalho na fungdo publica, onde 62% destas
foram apresentadas por mulheres e onde mais de metade ainda
estava em processo de instru¢cdao no ano seguinte®.

Estes dados, referidos a titulo meramente exemplificativo,
permitem-nos inferir de um perigo especifico que os trabalhadores
da funcdo publica enfrentam e, consequentemente, terdo de lidar.

As dificuldades supra referidas serdo especialmente mais intensas
nos casos de assédio — moral ou sexual, horizontal ou vertical — no
contexto organizativo da func¢do publica, gerando controvérsias ao

97 Cfr. SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO, “Prevencidn y reparacién del acoso laboral en
el empleo publico: La falta de asignacién de tareas como factor desencadenante
del riesgo psicosocial”, Revista de Jurisprudencia Laboral, N.2 4/2021, p. 6

% Como evidenciado e suscitado em. SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO, Prevencién y
reparacion... , ob. Cit., 2021, p. 6.

% Sendo que, no ano seguinte (2019), 55% destas, estavam ainda em processo de
instrucdo por parte da entidade onde haviam sido relatadas tais praticas, Cfr.
https://observador.pt/2019/07/30/funcionarios-publicos-apresentaram-62-
gueixas-por-assedio-moral-em-2018/ (consultado pela ultima vez a 30.09.2021);
para o acesso do documento em causa em sitio oficial, v
https://www.igf.gov.pt/institucionall/instrumentos-de-gestao/relatorios-de-
atividades.aspx (consultado pela ultima vez a 30.09.2021).

www.revistadedireitocomercial.com
2021-11-27

1447


https://observador.pt/2019/07/30/funcionarios-publicos-apresentaram-62-queixas-por-assedio-moral-em-2018/
https://observador.pt/2019/07/30/funcionarios-publicos-apresentaram-62-queixas-por-assedio-moral-em-2018/
https://www.igf.gov.pt/institucional1/instrumentos-de-gestao/relatorios-de-atividades.aspx
https://www.igf.gov.pt/institucional1/instrumentos-de-gestao/relatorios-de-atividades.aspx

REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

nivel da agdo inspetiva para fins disciplinares e consequente
responsabilizagdo disciplinar.

E de se notar que o assédio, quer moral quer sexual, na funcio
publica ou fora desta, é dificilmente conduzido pelos préprios
trabalhadores de uma organizagao. Nao meramente por aspetos
juridicos, relacionados com as exigéncias de imparcialidade e
objetividade, mas por tracos psicoldgicos e sociais bastante préprios
gue impactuam na atividade ou servico no decorrer destes
procedimentos algo morosos. A confrontagdo resultante de parium
judicium, nestes supostos ilicitos, ndao se revela adequada e podera
ser efetivamente prejudicial para a estrutura organizacional e aos fins
a que esta estd adstrita.

Os processos de investigacdao — que se querem necessariamente
objetivos, independentes e confidenciais — poderdo sair
prejudicados, ainda assim, especialmente nos casos de assédio
perpetuado por mais de um infrator. Por outras palavras, corre-se um
sério risco de: (i) desproteger a vitima ao longo do procedimento; e
(ii) ndo lograr a respetiva responsabilizacdo e refor¢co da confianga no
drgdo ou servico, na légica de prevencdo geral positiva.

O véu de interesse publico ndo devera prevalecer sobre estes
cenarios, nem podera servir de manto, onde o bem juridico do direito
a integridade pessoal, moral e fisica, é sensivelmente escamoteado
— enquanto bem juridico com dignidade constitucional (art. 25.2 da
CRP) — e o direito dos trabalhadores a organizacdo do trabalho em
condigcBes dignas, na valéncia da (re)estabilizacdo e reafirmacdo da
legalidade no servigo.

O art. 4.2 do CPA é claro ao referir que a prossecucdo do interesse
publico, enquanto finalidade da Administracdo Publica, ndo pode
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nem deve ser feita a custa ou com prejuizo injustificado dos direitos
e interesses legitimos dos particulares — em especial, os seus direitos
subjetivos.

Refira-se, por fim, que as situacdes de assédio na fungdo publica
assumem especial preocupacdo quando, no ambito do inquérito
apds uma queixa ou denuncia, é possivel manter o carater sigiloso
(obrigacdo de confidencialidade) da investigacdo levada a cabo; quer
isto dizer que “a prote¢ao do amigo” terd uma ratio de sucesso
superior a ja supra citada — destacando-se a possibilidade de emergir
um “processo kafkiano” invertido: ao invés de uma pessoa nao saber
as razdes que presidem ao seu processo, de acusacao e conducao
deste, encontramos um queixoso ou denunciante que n3ao vé o
processo a ser conduzido, nem contra quem, nem a razao ou porqué
(especialmente o porqué de nada ser feito).

No Ac. do Tribunal Geral (Primeira Seccdo) de 13.07.2018°°,
encontramos, precisamente um destes riscos enunciados: a recusa
de instaurar a acdo disciplinar ao autor dos mencionados
comportamentos, numa situacdo de assédio moral, encerrando o
inquérito com o apuramento dos factos constitutivos de assédio.

Outro alerta poderd ser conferido, no que se refere ao
conhecimento de assédio no local de trabalho por entre os pares.
Num caso extremo, de assédio sexual e da sua respetiva investigacao,
entre pares na Administracao Publica, pode revelar-se mais sensivel
para a vitima do que no universo que consta para a realidade do

100 Cfr. proc. T-377/17, Coletanea de Jurisprudéncia, ECLI:EU:T:2018:478 disponivel
em www.eur-lex.europa.eua.
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contrato de trabalho.

7. Critica de iure condendo: os varios testes a admissibilidade do
“instrutor privado”

7.1. Colocagao da questao

Uma passagem inegavel, que ndao pode ser descurada neste
escélio, prende-se com a “privatizacdo”*°* das relacdes de trabalho
na Administragao Publica, que pode ser um argumento a ter em
conta. Por outras palavras, a privatizacao das relagdes de trabalho
com escopo na vertente disciplinar — com a abertura aos “instrutores
privados” — pode ser um caminho a estudar e aprofundar.

Também ndo nos parece que a Administracio esteja
constitucionalmente proibida de recorrer a contratacdo privada no
ambito laboral (art. 269.2 da CRP), para a realizacdo dos seus servicos
e assegurar o cumprimento das suas obrigagées. O mesmo sucederd
no caso de a mesma necessitar de lancar mao da ac¢do disciplinar —
dado que o exercicio disciplinar €, em si, um reforco e uma garantia
do funcionamento de determinado servico — pelo que sera possivel
imaginar.

A tendéncia de aproximacao ao regime privado, porém, carece de
uma confirmacdo interpretativo-aplicativa de acordo com a
dogmatica juslaboral a luz da CRP, com os valores e principios que

101 Neste sentido, n3o sé do ponto de vista regimental e substantivo, como das
préprias terminologias empregues pelo empregador em sede de procedimento
disciplinar, VAsco CAVALEIRO, O poder disciplinar ..., ob. cit., 2018, p. 15.
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conformam o Direito do trabalho da Administragdo Publica*®2.

Esta referida abertura pode (e deve) ser perspetivada em diversos
planos: (i) das garantias oferecidas ao trabalhador em funcdes
publicas; (ii) do préprio servico providenciado pelo empregador
publico; (iii) da sua integridade e bom funcionamento; (iv) bem como
do cumprimento das suas obrigagdes.

Um dos primeiros “testes” a realizar, passa por saber quais as
garantias que assistem ao trabalhador visado por um procedimento
disciplinar. De seguida, compreender em que medida as suas
garantias poderdo ser diminuidas por conta da nomeagdo de um
“instrutor privado”.

7.2. Da presunc¢do de inocéncia, da audiéncia e da defesa

Inultrapassavel nesta querela, esta o principio in dubio pro reo*°3
e a presuncdo da inocéncia, quer por forca da Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem (art. 6.2) ou pela CRP (arts. 38.2, 268.2 e

102 Sem esquecer os comandos constitucionais da proibicdo do arbitrio na
liberdade de conformacgdo legislativa, Cfr. LINO JOSE BAPTISTA RODRIGUES RIBEIRO, A
privatizacdo das relagbes de trabalho na AdministragGo Publica — Direitos
adquiridos ou arbitrio legislativo?, Coloquios 2010 da Associacdo dos Magistrados
da Jurisdicdo Administrativa e Fiscal de Portugal, 2012, p. 1.

103 Com relevancia, v. PAULO SousA MENDES, Licbes de Direito Processual Penal,
Reimpressdo da Edicdo de 2013, Almedina, 2017, p. 222, “(...) significa que a davida
sobre os pressupostos de facto da decisdo a proferir deve ser valorada a favor da
pessoa visada pelo processo”; sobre a maior favorabilidade e aplicagdo deste
principio, v. MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 2.2 Edi¢cdo, Almedina,
2016, pp. 180-182.
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269.9). Importa lembrar a natureza (publica) do empregador em
causa, sendo que este desencadeia um conjunto sequencial de atos
com uma pretensdo (potencialmente) sancionatdria, com finalidades
punitivas. Serd dbvio que os poderes publicos estdo submetidos a
estes principios©4.

Com relagdo a este aspeto, ndo podemos deixar de referir que um
instrutor privado estaria num plano de pura equivaléncia diante de
um trabalhador em regime de func¢des publicas: com a mesma
obrigacdo de tratar como inocente aquele suspeito quando ndo
exista uma certeza definitiva°s. Deste modo, é sempre garantido um
processo equitativo e justo, bem como o exercicio do direito ao
contraditério. Dada a natureza fundamental e andloga a direitos,
liberdade e garantias, estamos no &mbito do art. 18.2 da CRP®,

Transmutam-se para este ponto o que resulta do art. 32.2, n.2 10,
da CRP, com devidas adaptacdes ao contexto administrativo, dado
gue estamos diante de um procedimento sancionatério de natureza
publica, como ja haviamos observado, ou por via direta do art. 269.9,
n.2 3, da CRP, que vem a assegurar o direito de defesa e audiéncia do

104 Cfr. PAULO VEIGA E MOURA, A presunc¢éo de culpabilidade no processo disciplinar
publico, O Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungdes Publicas, Advogados
e Magistrados Judiciais, Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados,
Coord. Pedro Fernandez Sanchez e Luis M. Alves, AAFDL, 2020, p. 44.

105 Na senda do Ac. do TEDH de 30.03.2010 Poncelet v. Belgium, proc. 44418/07,
disponivel em www.hudoc.echr.coe.int, embora sobre o inquérito administrativo
diante de um funcionario, a evitar as chamadas “opinions that were biased against
the accused from the beginning of the administrative inquiry”.

106 Cfr. GomEs CANOTILHO | VITAL MOREIRA, Constituicdo da Reptblica Portuguesa
Anotada, Volume I, Artigos 1082 a 2969, 4.2 Edigao, Coimbra Editora, 2010, p. 841.
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trabalhador visado pelo procedimento disciplinar*®7.

7.3. Da garantia de imparcialidade

Sobre a garantia de imparcialidade, é exigido ao instrutor que este
ndo tome partido em quaisquer assuntos do servico, seja em
desfavor de outrem ou do servico publico — que este seja neutro,
desinteressado do assunto e ndo atue discriminatoriamente, a favor
de uns e em detrimento de outros.

Nos termos do art. 266.2, n.2 2, da CRP, do art. 9.2 do CPA™*8, bem
como do art. 73.9, n.2 2, al. ¢), da LGTFP*9, é imposto um “dever de
agir de forma isenta e equidistante no que toca aos interesses em
presenca nos casos sobre os quais tém de decidir”**°, Este principio

107 Como refletido em PEDRO SANCHEZ, Nota sobre o enquadramento ..., Ob. Cit.,
2020, p. 9; com a aplicacdo direta do art. 32.2/10; MIGUEL LUCAS PIRES, Os regimes
de vinculagdo e a extingdo das relacbes juridicas dos trabalhadores da
Administragéo Publica, Almedina, 2013, p. 167.

108 ejam-se, ainda, as garantias que constam dos arts. 69.2 a 76.2 do CPA.

109 Deve ser, a hosso ver, articulado com o art. 73.2, n.2 2, al. b), da LGTFP, sendo
ténue a linha que separa o dever de isencdo do dever de imparcialidade nestes
casos onde ambos entram numa rela¢do de concorréncia simultanea.

110 Cfr. FRANCISCO PIMENTEL, Direitos e deveres ..., ob. cit., 2015, pp. 64 e 154; a
imparcialidade surge-nos ndo sé como uma garantia do trabalhador visado pelo
procedimento disciplinar, mas também como um dever geral de atuagdo por parte
dos outros trabalhadores sujeitos ao regime da fun¢do publica. Portanto, pode-se
apontar um reflexo bivalente da imparcialidade que se perde com a nomeagdo de
um instrutor privado. N3o se revela verdadeiro, no entanto, inferir que a garantia
de imparcialidade desaparece com a nomeacdo de um instrutor privado, dado que
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esta intimamente conectado com a vinculagcdo ao interesse publico,
visando a estrita prossecucdo objetiva deste, a luz do principio da
legalidade administrativa; o regime de exclusividade diante da
Administragdao Publica reforga a plena disponibilidade do trabalhador
para com esta e assegura que ndo existam eventuais conflitos de
interesse (publicos e privados)***.

Em abstrato, ndo se podera dizer que — na eventual nomeacdo de
um “instrutor privado” — exista um risco substancialmente gravoso
para o cumprimento deste dever, devendo, em todo o caso, ser
alegado, demonstrado e confirmado num juizo em concreto.

Parece-nos que as garantias — mesmo aquelas consagradas para o
Direito processual penal, que a CRP possa impor numa aplicacdo,
direta, simbidtica ou mesmo reflexiva — ndo saem prejudicadas com
a referida nomeacdo. Ndo nos parece bastante, alids, que a natureza
juridica do vinculo de trabalho (de Direito privado) seja argumento
para obstaculizar a entrada ou criar uma barreira de “estranhos a
funcdo publica”.

Podera ser dito que um “instrutor privado” pode ter interesses
gue afetam a sua isencdo — pelo simples facto de ndo estar
estabelecido com um vinculo de emprego publico — e que, por isso,
deve ab initio ser vedado o seu acesso ao papel de instrutor. Parece-

a entidade competente para a efetiva puni¢cdo — o empregador publico — continua
a estar vinculado a este dever de imparcialidade, bem como é constitucionalmente
exigido pela CRP a garantia de imparcialidade em qualquer procedimento
sancionatério de natureza publica. Em suma, a imparcialidade, como garantia,
nunca desaparece ou nunca devera desaparecer.

11 Cfr. ANA CATARINA SA GOMES DE MELO MATOS SALGADO, O contrato de trabalho em
fungdes publicas, Dissertagdao de Doutoramento pela FDUL, 2015, pp. 87-88.
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nos um raciocinio excessivo, na medida em que tais interesses
indesejados sdo, igualmente, suscetiveis de ocorrer nos demais
trabalhadores que a lei hoje aceita. A presung¢do absoluta de que
existe sempre um fundamento de suspeicdo é desprovida de sentido.
Sera mais provavel encontrar relagdes de amizade ou inimizade
dentro do d6rgdo ou servico — enquanto complexo organizativo e
produtivo dotado de recursos humanos que laboram num meio
relativamente fechado — do que com o recrutamento externo de um
instrutor equidistante do 6rgdo ou servico e do trabalhador visado.

Parece-nos, até, uma subversdo do principio de que se presume a
imparcialidade do instrutor, dado que o legislador presume a
parcialidade dos agentes externos a Administracdo Publica.

O “instrutor externo a funcdo publica”, ndo sé ndo prejudica o
funcionamento do 6rgdo ou servico, como podera cumprir, com
maior eficacia, o seu mandato de forma auténoma, reduzindo os
esforcos de outros drgdos ou servicos da Administracdo Publica. O
foco que tecemos, relativamente ao assédio laboral na funcdo
publica, seria igual e sensivelmente diluido.

Com a solugdo proposta, o incidente de suspeicdo careceria, no
entanto, de ser sempre motivado, mediante “uma justificacdo
objetiva fornecida pelo requerente e ndo alicercada em
convencimentos subjetivos”**2, Cabera, no fundo, indagar pela
animosidade, pessoal ou profissional, diante do trabalhador

112 Cfr. FRANCISCO PIMENTEL, Direitos e deveres ..., ob. cit., 2015, p. 126, na linha do
Ac. do STA de 01.03.2011 (FERNANDA XAVIER), proc. 1231/09, disponivel em

www.dgsi.pt.
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visado®3. O instrutor privado teria, todavia, de apreciar “(..) a
ocorréncia de factos suscetiveis de configurar infragdao disciplinar,
mas sobretudo, sobre o seu circunstancialismo, quer subjetivamente
em relagao ao trabalhador a quem sdo imputados os factos, quer as
circunstancias objetivas e subjetivas em que tais factos ocorrem”**4,

N3o obstante a notoriedade, é de se referir que a instauracao do
procedimento, bem como a efetiva aplicacdo e execucdo da sancdo
disciplinar ndo cabem ao instrutor (privado), mas antes ao
empregador publico investido dessa mesma competéncia e dever
(arts. 76.2 e 188.2, n.2 1, al. a), da LGTFP)**5, Esta clara separac¢do —
entre o ato de propor e o de efetiva aplicacdo — evidencia que, em

113 Sobre este critério de atuacdo com animosidade e a violagdo do principio da
imparcialidade, v. a argumentacao, utilizada a propdsito da suspeicao do instrutor,
no Ac. do TCA Norte de 12.10.2012 (ANTERO PIRES SALVADOR), proc. 01266/04.2BEVIS,
disponivel em www.dgsi.pt.

14 Utilizando por empréstimo o raciocinio e as palavras empregues por VANDA
COUTINHO, Infragdo disciplinar e sangéo disciplinar, 2018, p. 656, apesar de se
referir, porém a diligéncias anteriores ao procedimento disciplinar, por maioria de
razao as mesmas consideracdes sdo aplicdveis durante o mesmo.

15 “O exercicio do poder disciplinar pelo empregador publico, quer na
vertente do exercicio da acdo disciplinar, quer na vertente da aplicacdo de sanc¢des
disciplinares por consequéncia do primeiro, visando assegurar o regular e bom
funcionamento dos servigos publicos, constitui um dos principais instrumentos do
empregador publico para garantir o cumprimento dos deveres e obrigagGes por
parte dos seus trabalhadores”, Cfr. VANDA COUTINHO, Infragdo disciplinar e sangdo
disciplinar, 2018, p. 651; do mesmo modo, o possivel arquivamento do processo
caberd a esta entidade e ndo ao instrutor, dado que este ultimo apenas propde
(arts. 213.2 e 219.92, n.2 1, da LGTFP). Nesta proposta em sede de relatdrio final,
todavia, devera o instrutor fixar as razGes que levaram ao arquivamento (a
propésito do relatdrio de arquivamento e prescrigdo, v. VASCO CAVALEIRO, O exercicio
do poder disciplinar ..., Ob. Cit., 2020, p. 19).
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termos genéticos e no plano subjetivo do exercicio disciplinar, o
empregador publico continua a apresentar-se como “sujeito ativo”
da agao disciplinar e o trabalhador como “sujeito passivo” e alvo das
medidas eventualmente aplicadas**. Mais se poderd dizer que os
atos praticados durante a instrucdo ndo possuem a estrita natureza
sancionatoria.

Dito de outro modo, — e ja tendo sido firmado pela jurisprudéncia
nacional — esta intervengao e decisao disciplinar dessa atividade
administrativa continua(ria) a pertencer a esfera da Administracao
Publica e ndo dos agentes privados que, atualmente, se encontram
presumidamente corrompidos pelos seus interesses privados*¥’. O
gue a LGTFP opera, diferentemente ao referido, é o tratamento
separado da titularidade e do exercicio do poder disciplinar (arts.
76.2 e 176.2 e ss. da LGTFP), estando em linha de conta com a

16 “Q relatdrio final mais ndo consubstancia do que uma proposta do instrutor do
processo que ndo é vinculativa para o drgdo decisor (o CSM)”, cfr. Ac. do STJ de
22.02.2017 (ISABEL PAIS MARTINS), proc. 17/16.3YFLSB, disponivel em www.dgsi.pt.
17 Cfr. Ac. do STA de 13.03.2003 (ADELINO LOPES), proc. 038465, disponivel em
www.dgsi.pt, “em processo disciplinar, o titular da acgdo disciplinar ndo é o
instrutor do processo e a qualificagdo que ele faca do facto e a sangdo que
proponha, sé tem existéncia juridica quando tal parecer/proposta seja
devidamente homologado pelo superior hierdrquico do funcionario com
competéncia para punir”. Do mesmo modo, referiu-se no Ac. do TCA Sul de
11.04.2013 (PAULA PEREIRA GOUVEIA), proc. 06170/10, disponivel em www.dgsi.pt
(ECLI:PT:TCAS:2013:06170.10.FE, cfr. www.jurisprudencia.csm.org.pt): “[a]
opinido final do instrutor do p.d. sobre a pena concreta a aplicar ndo integra e nao
subordina a decisdo punitiva, pelo que a omissdo daquela opinido ndo afeta a
validade de uma decisdo punitiva devidamente fundamentada”.
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sistematica do Direito do Trabalho8,

Poderd ser elevado a argumento que o instrutor privado pretende
— ou poderd vir a — ocupar determinada vaga, deixada pelo
trabalhador que haja terminado a sua ligacdo com o empregador
publico, em virtude do procedimento disciplinar. E que, por isso,
estard em causa uma participacdo em questdes onde o instrutor
tenha interesse pessoal (direto ou indireto). Mas tal seria desprovido
de sentido pelo seguinte conjunto de motivos: (i) o acesso a funcao
publica seria, em todos os casos, feito através de um concurso
publico; (i) ndo se pode, com base nesse argumento, negar o acesso
a funcdo publica; e (iii) seria ilegitimo limitar a liberdade de trabalho
sem argumentos mais ponderosos e com igual dignidade
constitucional.

7.4. Vinculagdo ao interesse publico

N3o podemos deixar de fazer o apontamento para o facto de os
agentes privados poderem estar ao servico do interesse publico e
vincularem-se perante este, “em exclusivo” e ndo imiscuindo os seus
proprios interesses particulares®,

A Administracdo Publica poderia, no limite, proceder a fixacdo de
clausulas contratuais que assegurassem o devido cumprimento das

118 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado ..., Parte IV, ob. cit., 2019, p. 612,
a mesma Autora aponta a similitude entre em termos conceptuais do poder
disciplinar do empregador publico e do empregador comum.

119 S3o inumeros os exemplos em que os particulares se vinculam ao interesse
publico, agindo no interesse da Administragdo Publica e da Comunidade (v.g. o
trabalho prestado em mesas de voto, para fins eleitorais).
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tarefas ao sabor das suas finalidades, homeadamente através da
fixagdo de clausulas penais, bem como acordos de confidencialidade
e clausulas de exclusividade do servigo*?°. Dissuadindo, assim, o
incumprimento dessas mesmas tarefas, garantindo o seu pleno
empenho e dedicagdo, bem como o sigilo profissional da
Administragao Publica.

Diga-se que, de todo o modo, existira sempre uma
responsabilidade (civil, penal e disciplinar) pela pratica de tais atos,
contrastantes com o interesse publico — e aqui estdo em causa nao
s6 aqueles praticados pelos “instrutores privados”, como pelos
proprios trabalhadores em fungdes publicas*?:.

O art. 266.2 da CRP esclarece, no entanto, que o limite positivo se
expressa na obrigatoriedade de prosseguir o interesse publico, mas
gue deve ser contabilizado com um outro limite, negativo, traduzido
no respeito pelos direitos e interesse legitimo dos cidaddos*?? — neste
caso, dos trabalhadores-cidaddos da funcdo publica. E por fim, o art.
267.2, n. 1, 2 e 5, da CRP, diz respeito ndo so6 a atividade
administrativa, como também a organizacdo da Administracdo
Pldblica, visando um servico efetivo e eficiente (eficiéncia,

120 £ g que parece ser mais conforme ao art. 269.2, n.2 5, da CRP, impedindo que,
durante todo o exercicio de atividade do instrutor, o prestador externo se encontre
impedido de exercer atividades privadas que possam conflituar com a dedicagdo
ao interesse publico ou com o préprio cumprimento dos horarios e tarefas da
funcdo publica, cfr. GOMES CANOTILHO | VITAL MOREIRA, Constituicdo ..., Volume II, ob.
cit., 2010, p. 842.

21\eja-se, em especial, os arts. 372.2.a 386.2 do Cddigo Penal, um bloco normativo
dedicado aos crimes cometidos no exercicio de fungGes publicas.

22 Cfr. GOMES CANOTILHO | VITAL MOREIRA, Constituigdo ..., Volume Il, ob. cit., 2010, p.
795.

www.revistadedireitocomercial.com
2021-11-27

1459



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

economicidade, profissionalismo e exceléncia como interesse
publico*?3) — a Administracdo Publica organizada, preparada e
funcional para os particulares. A solugao atualmente consagrada
levanta sérias duvidas, em especial, quando se revela necessdrio
importar outros trabalhadores em fung¢des publicas, de outros
servicos para o fim de realizar a instrucdo, prejudicando a atividade
desses drgdos ou servicos e/ou sobrecarregando os colegas de
trabalho do trabalhador-instrutor — sera esta solugcdo consentanea
com o imperativo constitucional de renovacdo das estruturas e
métodos de funcionamento, quando ha uma alocacdo de recursos
humanos em tarefas facilmente operacionalizadas por agentes
externos, que nao sacrificam qualquer outro servico de um
empregador publico? Para que lado jogara o interesse publico?

O principio geral da boa administracdo (art. 5.2 do CPA) parece
impor o dever da Administracdo Publica se organizar e racionalmente
aproveitar os meios que dispde, nomeadamente 0s seus recursos
humanos diante dos desafios que o quotidiano exige.

8. Notas finais

A Administracdo Publica reservou para si as competéncias
instrutérias em sede do procedimento disciplinar— ndo admitindo,
em resultado, a ingeréncia de instrutores “privados ou externos” aos
orgdos e servicos publicos, mas apenas a intervencdo de pessoas
externas na qualidade de secretarios ou de técnicos. Tal construgao

23 Cfr. GOMES CANOTILHO | VITAL MOREIRA, Constituigdio ..., Volume Il, ob. cit., 2010, p.
796.
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legislativa tem vindo, no seu geral, tem vindo a sobreviver as vdrias
alteracdes legislativas e a ruturas constitucionais.

O interesse publico, coadjuvado da garantia de imparcialidade, é
tido como um verdadeiro trunfo na opcao legislativa, embora se
revele questionavel e falivel como pilar estruturante da solugao
tradicional.

O instrutor ocupa um lugar nuclear no “xadrez disciplinar” da
fungdo publica. Por conseguinte, exigia-se uma solugao que, sem
colocar em causa a presuncao de inocéncia, os direitos de audiéncia
e defesa, as garantias de imparcialidade e a vinculagdo ao interesse
publico, criasse as condicOes para assegurar a confidencialidade, a
equidistancia, a disponibilidade de recursos, os conhecimentos
técnicos, bem como reduzir os riscos de criagdo ou agravamento de
climas de trabalho conflituosos e instaveis, de sobrecarga dos colegas
do trabalhador-instrutor e de prejuizo do normal funcionamento do
4rgdo ou servico.

Esta nova solugao normativa é, particularmente, importante no
ambito da prevencdo e combate ao assédio. Uma “instrucdo entre
pares” pode revelar-se prejudicial para a eficacia e eficiéncia do
orgao ou servico; trata-se de uma situacdo peculiar que, na
esmagadora maioria das vezes, exigird a chamada de um instrutor
externo de outro 6rgdo ou servico publico. A contratualizacdo de um
prestador de servicos privado — externo ao mundo da Administracao
Pldblica em sentido amplo — seria a solucdo que mais garantias
poderia oferecer, sem comprometer o fim a que o empregador
publico se compromete, em nome do interesse publico.

Um instrutor privado ou externo passa, com sucesso, nos varios
testes de admissao, sob o escrupuloso crivo das garantias oferecidas
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pela nossa CRP. Em bom rigor, as garantias e finalidades legais podem
ser prosseguidas com maior eficacia e eficiéncia.

David Carvalho Martins

Tiago Sequeira Mousinho
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