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INTRODUCAO

A presente dissertacdo pretende analisar a questdo das alteracdes aos planos de
pensdes e inerente necessidade de tutela dos trabalhadores.

Pode suceder, e tem vindo a verificar-se com alguma frequéncia, que uma
empresa, por sua livre iniciativa, assume a obrigacdo de executar um plano de pensdes de
velhice, de invalidez ou de sobrevivéncia em favor dos seus trabalhadores. Tais planos séo
normalmente financiados através de fundos de pensdes. Os fundos de pensdes fechados,
realidade sobre a qual nos vamos debrugar na presente investigacdo, constituem-se por
contrato escrito celebrado entre a empresa associada’ e uma entidade gestora.

Sucede que, a empresa que subscreve o contrato constitutivo de fundo de pensdes,
pode, posteriormente, proceder a alteracGes, designadamente, das condicdes e regras de
calculo, das formas de financiamento e das garantias das respetivas pensfes, muitas vezes
em prejuizo dos trabalhadores participantes?.

A presente investigacdo pretende, assim, indagar sobre a possibilidade de essas
alteracdes ao plano de pensfes se aplicarem ou ndo aos trabalhadores que estejam ao
servico da empresa desde data anterior a das referidas alteracoes.

Deste modo, e porque a metodologia de investigacdo assim o aconselha, esta
dissertacdo ird ser dividida em dois capitulos, o primeiro, mais expositivo, dedicado aos
pressupostos conceptuais e terminoldgicos que o tema supde, e 0 segundo, mais extenso,
ao problema propriamente dito que nos propomos a tratar.

Assim, no primeiro capitulo, faremos algumas consideracfes sobre planos e
fundos de pensdes, passando por uma andlise da sua relagdo com o0s esquemas
complementares de Seguranca Social, alusdo aos conceitos e modalidades, exposicao
sucinta da sua evolucédo legislativa, apresentacdo das eventuais razdes da sua expansdo e
referéncia ao seu modo de constituigdo e origem do compromisso.

No segundo capitulo colocaremos o problema central que nos propomos a debater,
justificando a necessidade do seu tratamento a partir da exposi¢do da posi¢do que tem

vindo a ser unanimemente seguida pela Jurisprudéncia, da qual resultam, salvo devido

L Cfr. Art. 29/d) do DL n.° 12/2006, de 20 de Janeiro, que regula constituicio e funcionamento dos fundos de
pensdes. A expressdo “empresa associada” significa empresa instituidora do fundo.

2 Cfr. Art. 2°e) do DL n.° 12/2006, que define “participante” como a pessoa singular em funcéo de cujas
circunstancias pessoais e profissionais se definem os direitos consignados no plano de pensGes,
independentemente de contribuir ou ndo para o seu financiamento.



respeito por entendimento diverso, consequéncias inaceitaveis. Propomo-nos assim, a
questionar a legitimidade da aplicacdo das alteragfes ao contrato constitutivo do fundo de
pensdes aos trabalhadores que, durante toda a sua vida ativa, contavam legitimamente com
determinada pensdo complementar de reforma uma vez atingida a contingéncia suscetivel
de Ihes conferir esse direito. Serd justo, que uma vez atingindo aquele momento, 0s
trabalhadores se deparem com a cruel realidade de lhes ser aplicada uma alteracdo, que
Ihes é desfavoravel? Prejudicando as suas legitimas expectativas, assentes num plano de
pensdes, durante varios anos, apresentado como garantido pelo empregador, e em funcao
do qual o trabalhador programou toda a sua vida pés-reforma?

De seguida, partiremos para uma proposta de solucdo, no nosso entender, capaz
de dar resposta adequada a tutela dos trabalhadores em face do problema em analise. Tal
solucdo passard por um enquadramento dogmatico do contrato constitutivo de fundo de
pensdes na figura do contrato a favor de terceiro, com a imediata consequéncia de
aplicacdo do regime do Cadigo Civil, enquanto direito geral ou comum, se 0 caso nao
puder ser resolvido através da aplicacdo da legislacdo especifica sobre a constituicdo e
funcionamento dos fundos de pensdes — DL n.° 12/2006, de 20 de Janeiro. Partindo deste
pressuposto, questionamos: ndo resultando diretamente da legislacdo especifica sobre
fundos de pensdes uma adequada protegédo das expectativas dos trabalhadores em face das
referidas alteracdes, poderemos entdo alcanca-la através do regime do contrato a favor de
terceiro? Existirdo dificuldades com que nos possamos deparar partindo deste raciocinio?
Em caso afirmativo, como ultrapassar tais dificuldades? Fica uma sintese das principais
questBes que constituem nacleo central da presente dissertacdo, sendo certo que, estando
em causa a protecdo da confianca e das legitimas expectativas dos trabalhadores, ndo nos
podemos deixar demover com argumentos puramente formais que constituam entrave a
uma construcdo suscetivel de Ihes conferir a competente tutela.

Por fim, faremos algumas consideracdes sobre a prépria legislacdo especifica dos
fundos de pens@es, quer numa perspetiva de esta se aplicar a par do regime do Codigo
Civil, quer numa perspetiva de impossibilidade de aplicacdo da solucdo proposta. E que
sempre teremos de reconhecer, pelo menos em abstrato, a potencial existéncia de situagdes
em que ndo h& pura e simplesmente base para fazer funcionar aquela construgéo.
Defendemos que nestes casos, deve subsistir uma tdbua de salvacao para os trabalhadores,

razdo pela qual recorreremos ao conceito de “direitos adquiridos™ presente na legislagéo



especifica sobre fundos de pensdes, questionando o sentido que o legislador Ihe pretendeu
conceder. Assim, pretendemos, nesta reta final, levar a cabo algumas reflexdes sobre o
referido conceito, bem como sobre a configuracdo do regime da alteracdo ao contrato
constitutivo do fundo pensdes presente nessa legislacéo, o que faremos sob uma perspetiva
critica.

A nossa modesta intencdo prende-se com a tentativa de problematizar uma
questdo atual, que contende com legitimas expectativas dos trabalhadores, procurando
respostas para os problemas que vamos levantando ao longo da presente investigacao,
realizando simultaneamente uma critica (que pretendemos pertinente) aos temas expostos,
com expectativa de que este estudo contribua para uma melhor compreensao juridica do
papel desempenhado pelos fundos de pensdes, da sua difusdo ao nivel empresarial e das
limitacGes que devem ser impostas a liberdade de alteracdo dos planos pelas empresas

instituidoras.



CAPITULO | — PRESSUPOSTOS CONCEPTUAIS E TERMINOLOGICOS

1. FUNDOS DE PENSOES E ESQUEMAS COMPLEMENTARES DE SEGURANCA
SocIAL

Os esquemas complementares de Seguranca Social podem ser genericamente
definidos como “formas organizadas de atribuicdo de prestacdes para além das que séo
concedidas pelos regimes-base da Seguranca Social.*”

Podemos tomar a Seguranca Social como estrutura para protecéo dos cidadéos dos
riscos sociais tipicos, designadamente, invalidez, velhice e morte — as trés contingéncias
béasicas protegidas por pensdes. O sistema de Seguranca Social é primordialmente publico,
ndo obstante, desde ha algum tempo, se terem comecado a difundir formas privadas de
Seguranca Social. A LBGSSS em vigor* aceita expressamente, a existéncia dessas formas
privadas ao reconhecer o papel essencial das pessoas, das familias e de outras institui¢oes
ndo plblicas na prossecucdo dos objetivos da Seguranca Social®. Para além disso, outra
evidéncia da aceitacdo da existéncia das formas privadas de Seguranca Social que se retira
deste diploma é a consagracdo do principio da complementaridade®, que determina a
articulacdo das varias formas de protecdo social publicas, sociais, cooperativas, mutualistas
e privadas, com o objetivo de melhorar a cobertura das situacfes abrangidas e promover a
partilha das responsabilidades nos diferentes patamares da protecdo social. Aponta também
para a aceitacdo destas formas privadas a afirmacao de que o sistema de Seguranca Social
abrange o sistema de protecdo social de cidadania, o sistema previdencial e o sistema
complementar’, e ainda, a consagracdo de um principio da unidade, que pressupde uma
atuacdo articulada dos diferentes sistemas no sentido da sua harmonizacdo e

complementaridade.?

¥ GUIMARAES, Maria Leonor Oliveira, “Esquemas Complementares de Seguranca Social”, in Cadernos
Sindicais, n.° 9, 1987, pag. 67.

* Lei n. 4/2007, de 16 de Janeiro, que aprova as Bases Gerais do Sistema de Seguranca Social.

° Cfr. Art. 11° da LBGSSS.

® Cfr. Art. 15° da LBGSSS.

" Cfr. Art. 23° da LBGSSS.

® Cfr. Art. 16° da LBGSSS.



E comum na doutrina® recortar o quadro de anélise da Seguranca Social em trés
pilares: o primeiro correspondente aos regimes estaduais, 0 segundo aos regimes
profissionais e empresariais e o terceiro constituido pelos regimes individuais.

Com efeito, o primeiro pilar assegura prestacdes de base e & tendencialmente
universal, ou seja, beneficia tendencialmente a totalidade da populagdo do pais. E,
portanto, organizado numa base nacional e obrigatoria, sendo o seu sistema de
financiamento tipicamente o da reparticdo, em que as pensdes pagas aos reformados sdo
financiadas pelas imposic6es cobradas nesse ano a populagdo ativa. Baseia-se, por isso,
num principio de solidariedade entre as geracoes.

Por outro lado, temos o segundo pilar que esta organizado ao nivel das empresas
ou organismos de carater associativo, profissional ou social, e é constituido pelos regimes
complementares propriamente ditos, embora as prestacfes asseguradas possam, nalguns
casos, ser substitutivas das concedidas ao nivel estadual. Este pilar radica numa ideia de
salario diferido, em que a empresa — referindo a situagdo tipica — prefere pagar ao seu
empregado determinado valor inferior ao que estaria em condi¢Ges de pagar, a titulo de
retribuicdo, retirando uma parte que integrara um acervo patrimonial. Desta forma,
aquando da ocorréncia do risco social, ird conceder aquele empregado uma prestacdo que
consubstancia as parcelas que foi retirando durante a sua vida ativa.'® Deste modo, estes
esquemas do segundo pilar funcionam em regime de capitalizacdo, embora ndo
necessariamente rigida, pois passivel de revisfes atuariais periddicas, pelo menos no que se
refere aos esquemas de pensdes.

Por fim, o terceiro pilar é organizado ao nivel individual, em que os individuos,
numa perspetiva de autoprotecdo, representam esforcos de aforro ou de poupancas. Dada a
natureza isolada destas iniciativas, elas representam uma simples adeséo dos interessados a
oferta de determinados produtos do mercado segurador e financeiro, como 0s seguros de
vida ou os planos de poupanca-reforma, ou a sua inscricdo numa mutualidade em regime

de previdéncia individual. As prestacbes a conceder neste pilar sdo sempre

% E amplissima a bibliografia sobre a teoria dos trés pilares da seguranca social. Veja-se uma sintese da
questdao em NEVES, Ilidio das, “Os Regimes Complementares de Seguranga Social”, in RDES, Ano 1994,
N.° 4, pag. 276 e ss., e também, OLIVEIRA, Arnaldo Filipe da Costa, Fundos de Pens6es — Estudo Juridico,
Almedina, 2003, pag. 95 e ss.

19 pode néo ser exatamente assim, bastando pensar nos casos dos planos de pensdes contributivos, a que nos
referimos mais adiante. Nestes existem contribui¢des dos participantes, o que significa que ndo é apenas a
empresa que esta a financiar o fundo.
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complementares as do primeiro pilar, ou do segundo, nos casos em as suas prestacdes
sejam substitutivas do primeiro, e o seu sistema de financiamento é o da capitalizag&o pura.

Perante 0 supra descrito quadro de andlise da Seguranca Social, importa-nos
proceder ao enquadramento dos fundos de pensdes, que constitui objeto de analise na
presente investigacdo, num dos pilares, bem como estabelecer a relagcdo que eles podem ter
com os esquemas complementares de Segurancga Social. Com efeito, os fundos de pensdes
de que curamos integram o segundo pilar, porquanto se tratam de uma realidade
organizada ao nivel empresarial (ou profissional). Quanto a segunda questdo, na
generalidade dos casos, os fundos de pensdes realizam objetivos proprios de um regime
complementar, estando afetos a concretizacdo de um ou mais planos de pensdes cuja
intencionalidade € a de fazer acrescer as pensdes publicas — que sé substituem muito
parcialmente um rendimento perdido — um montante de complementacdo que assegura
uma melhor cobertura das necessidades do pensionista. Porém, as prestacdes asseguradas
pelo fundo nem sempre tém que ser complementares das prestacfes garantidas pelos
regimes publicos de Seguranca Social, podendo, em casos raros, ser substitutivas. Ou seja,
os fundos de pensbes sdo, em si, autbnomos relativamente aos regimes legais que integram

0 sistema publico de Seguranca Social®!

. N&o obstante, os objetivos que prosseguem na
maioria dos casos e as técnicas utilizadas acabam por estabelecer uma certa
interdependéncia e complementaridade, que possibilita a sua consideracdo como regimes

complementares de seguranca social, entendidos em sentido amplo.

2. FUNDOS DE PENSOES E PLANOS DE PENSOES: NOCOES

Os fundos de pensdes sd0 ‘“‘um patrimonio autonomo, estabelecido e
principalmente realizado no dominio financeiro por um associado (empregador),
exclusivamente afecto a realizagcdo do programa que titula o recebimento de uma pensao
pelos respetivos trabalhadores (plano de pensfes). Os fundos sdo periodicamente

alimentados pela empresa associada (raramente pelos trabalhadores participantes), em

1 Cfr. NEVES, Ilidio das, “Os Regimes Complementares de Seguranga Social”, in RDES, Ano 1994, N.° 4,
pag. 319 e ss.
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regime de capitalizacdo, do qual saem futuramente — de acordo com um plano de pensdes
estabelecido — as prestacdes de reforma, invalidez ou sobrevivéncia. ”**

Por outro lado, os planos de pensdes sdo “os programas que definem as condigoes
em que se constitui o direito ao recebimento de uma pens&o™”.

Destacamos, desde logo, a ideia de que os fundos de pensdes ndo sdo mais do que
um dos possiveis meios de financiamento dos planos de pensdes. E que, os planos de
pensdes, instituidos por empresas — s& estes nos interessam — podem ser suportados
financeiramente pela propria empresa ou por entidades juridicamente distintas dela. No
primeiro caso temos aquilo a que se pode chamar veiculos internos de financiamento™, no
segundo caso temos os veiculos externos de financiamento. Tratando-se de um suporte
interno, pode a empresa provisionar as responsabilidades ou ndo o fazer. Nesta Ultima
hipbtese, 0 pagamento das responsabilidades futuras da empresa com os planos de pensées
é deixado ao acaso da existéncia futura da empresa e de lucros. Caso existam entdo
proceder-se-4 ao cumprimento das responsabilidades, o que acarreta uma enorme
inseguranca do ponto de vista dos beneficiarios e sé parece admissivel na condicao de se
exigir a participacdo obrigatéria de todos os contribuintes™. O outro suporte interno, é
tipicamente, o da constituicdo de provisdes na contabilidade da empresa (book reserves),
normalmente sem afetacdo especifica de ativos a essas responsabilidades. Esta solucao
também ndo parece inteiramente satisfatoria na medida em que ndo independentiza o risco
do suporte dos planos de pensées do risco da empresa®®. Por contraposicio a estes, temos
0s suportes externos, neles se incluindo os fundos de pensdes. Estes sdo aqueles suportes a
que as empresas recorrem normalmente com a finalidade de separar o risco de

financiamento dos planos de pens@es do risco da propria empresa, aplicando os montantes

12 Cfr. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, “Problemas Juridico-Laborais dos Fundos (Fechados) de Pensdes
— Direitos dos Trabalhadores”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, Volume
IV, Coimbra Editora, 2010, pag. 181. Importa notar que, de acordo com a legislagcdo em vigor, os fundos de
pensfes podem também estar afetos a realizacdo de planos de beneficios de satde (al. b) do art. 2° do DL n.°
12/2006). No entanto, no presente estudo, vamos privilegiar o estudo dos fundos exclusivamente destinado
ao financiamento de encargos com pensdes de reforma.

13 Cfr. Al. a) do art. 2° do DL n.° 12/2006.

Y OLIVEIRA, Arnaldo Filipe da Costa, Fundos de Pensdes — Estudo Juridico, Almedina, 2003, pag. 101 e
Ss.

15 De que é exemplo o caso dos esquemas franceses A.G.I.R.C. e A.R.R.C.O., que s&o complementares mas
obrigatdrios, ressaltando desta circunstancia uma certa perplexidade.

6 Este ¢ o suporte de financiamento de planos de pensdes predominante na Alemanha, Austria e
Luxemburgo, tendo também alguma relevancia em Portugal, Espanha e Suécia. Na Alemanha, o apontado
risco contra este sistema ndo procede uma vez que as empresas com este veiculo de financiamento sdo
obrigadas a aderir ao Pensions Sicherungs Verein — um fundo de Garantia de Pensfes — segurando as suas
responsabilidades com pensfes contra o risco de insolvéncia.
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das provisdes noutros veiculos, externos a empresa. Sdo exemplo de tais suportes, para
além dos fundos de pensdes, os seguros, designadamente, os de grupo. Nestes, o
patrimonio da propriedade de um terceiro, neste caso da seguradora, € gerido por este para
pagamento de um plano de pensdes também por si delineado e a que a empresa ou
organismo adere.

Relativamente aos fundos de pensfes, salientamos que existe uma enorme
variedade de formas juridicas, como seja a de mero patrimonio autbnomo, portanto, sem
personalidade juridica, como é em Portugal e Espanha — e corresponde a no¢do que demos
acima —, a de trust, dotado de personalidade juridica, na Gra-Bretanha ou Irlanda, ou a de
associacao — seja ela sem fim lucrativo (Bélgica) ou associacao de seguros mutuo (Bélgica
e Alemanha).

Vimos entdo a distingdo entre planos e fundos de pensdes, concluindo que 0s
segundos sdo apenas um dos possiveis meios de financiamento dos primeiros. Para a

presente investigacdo apenas este meio de financiamento nos interessa.

3. MODALIDADES DOS FUNDOS E PLANOS DE PENSOES

Os fundos e planos de pensdes podem ser classificados atendendo a um certo
conjunto de critérios’.

De acordo com a legislacdo em vigor e atendendo ao tipo de vinculo que se
estabelece entre os varios aderentes, os fundos de pensdes distinguem-se entre fundos
fechados e fundos abertos'®. Os fundos de pensées fechados sdo aqueles que dizem
respeito apenas a um associado ou, existindo varios associados, exige-se, entre eles, uma
relacdo de natureza profissional, associativa ou empresarial, sendo ainda necessario o
consentimento destes para a inclusdo de novos associados no fundo. Os fundos de pensbes
fechados séo, assim, na sua maioria, fundos promovidos no ambito de uma empresa ou
organizacéo. Por outro lado, os fundos de pensdes abertos sédo aqueles em que nao se exige
a existéncia de qualquer vinculo entre os diferentes aderentes ao grupo, dependendo a
adesédo ao fundo unicamente da aceitacdo pela entidade gestora. Deste modo, no caso dos

fundos de pensbes fechados é celebrado um contrato de gestdo entre o associado (ou

17 Critérios em QUELHAS, Ana Paula, Seguros de Vida e Fundos de Pensdes — Uma perspetiva Financeira e
Atuarial, Almedina, 2010, pag. 374 e ss.
18 Cfr. Art. 13° do DL n.° 12/2006.
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associados) e uma empresa gestora. J& os fundos de pensdes abertos sdo constituidos por
iniciativa de qualquer entidade autorizada a gerir fundos de pensdes, sendo o seu valor
liquido global dividido em unidades de participacdo. A adesdo aos mesmos pode ser
efetuada de forma coletiva ou individual, através de contratos de adeséo, concretizando-se
através da subscricdo de unidades de participagdo do fundo.

Resulta do que ja se foi adiantando que nos vamos ocupar, essencialmente, de
fundos de pens@es fechados, maxime, 0s que resultam da iniciativa de uma empresa.

Por outro lado, no que toca aos planos de pensdes, atendendo ao disposto no DL
n. 12/2006, de 20 de Janeiro, estes podem ser classificados, essencialmente, segundo dois
critérios™®. O primeiro é o critério da forma de financiamento, que distingue entre planos
contributivos, quando existem contribuicdes dos participantes, e planos ndo contributivos,
quando o plano é financiado exclusivamente pelo associado. Muito embora, os planos
tivessem sido pensados em termos de serem suportados por um esforgo financeiro e
contributivo comum a empresas e trabalhadores, a verdade € que séo raros esses casos € a
realidade mais frequente — que nos interessa — € a dos planos de pens@es ndo contributivos.
O segundo critério é o do tipo de garantias, que distingue entre planos de contribuicao
definida, planos de beneficio definido e planos mistos. Nos planos de contribuicdo
definida, o montante das entregas a realizar encontra-se antecipadamente estabelecido,
dependendo os beneficios futuros do montante dessas entregas e do rendimento que as
mesmas possam Vir a proporcionar. Se as contribui¢cbes ndo chegarem para concretizar o
plano de pensdes estabelecido em funcdo das mesmas, terd o plano de ser retificado. Ou
seja, nesta modalidade de planos, o risco é suportado pelos trabalhadores e ndo pela
empresa: quanto menor o rendimento dos ativos, menor a prestacdo. Ao optar por um tal
plano, a empresa assume uma obrigacdo de meios e ndo uma obrigacdo de resultado. Por
seu turno, nos planos de beneficio definido, € o montante de beneficios a auferir no futuro
que se encontra previamente definido, devendo as contribuicdes ser calculadas de forma a
garantir o pagamento desses beneficios. Neste caso, se as contribui¢des se vierem a revelar
insuficientes, terd de haver um reforco de contribuicGes, pelo que o risco de investimento
dos ativos € suportado pelos instituidores do plano. Estes assumem aqui uma obrigacéo de

resultado, correspondendo a uma melhor garantia dos trabalhadores. Por Gltimo, os planos

19 Cfr. Art. 7° do DL n.° 12/2006.
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mistos sdo aqueles que conjugam carateristicas dos planos de contribui¢do definida e de
beneficio definido.

Em termos internacionais, tem-se observado, nos Gltimos anos, uma mudanca de
planos de beneficio definido para planos de contribuicdo definida. Também em Portugal se
verifica esta tendéncia de transicdo, o que adianta ja consequéncias ao nivel da posicao dos
trabalhadores que se vém afetados por essa alteragdo, com a qual ndo contavam durante
toda a sua vida ativa. Este problema, que se inclui no cerne da presente investigacao, sera
tratado mais adiante. De todo o modo, ndo obstante esta tendéncia de transi¢cdo contender
com planos de iniciativa empresarial, realidade que nos interessa, convém precisar que, no
nosso pais, os planos de contribuicdo definida decorrem, em grande medida, de iniciativas
individuais de poupanca voluntaria, entre 0s quais se colocam o0s bem conhecidos planos
de poupanca-reforma, cuja consideracdo esta excluida do ambito de matérias que iremos

tratar.
4. DESENVOLVIMENTO DOS FUNDOS DE PENSOES

Nos ultimos anos temos assistido em Portugal a uma expansdo dos fundos de
pensdes, enquanto veiculos de financiamento dos planos de pensbes organizados ao nivel
empresarial.

Os fundos de pensdes foram criados pelo DL n.° 323/85, de 6 de Agosto®®. No
preambulo deste diploma, justificava-se o surgimento deste quadro legal da seguinte
forma: “A consagracao de prestacfes pecunidrias resultantes da iniciativa de empresas,
acordos de trabalho ou de um esforco conjunto de um grupo de individuos impde a
necessaria regulamentacao legal, por forma a proteger os legitimos interesses em jogo.
Urge, pois, apoiar a inestimavel funcdo social dos fundos de pensdes dotando-0s de uma
regulamentagdo legal que acautele a fiel prossecugdo dos fins em vista.”

Contudo, s6 no ano seguinte, através do DL n.° 396/86, de 25 de Novembro,
foram criadas as denominadas sociedades gestoras de fundos de pensdes. No espaco

temporal que decorreu entre aquela primeira regulamentacéo dos fundos de pensdes e o0

0 Sem prejuizo de a primeira referéncia aos fundos de pensées em Portugal ter sido feita na Lei n.° 2/71, de
12 de Abril. Contudo, na altura observava-se um reduzido impacto do sector da previdéncia privada, o que
contribuiu para ndo ter havido desenvolvimento dos mesmos até meados dos anos oitenta.
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surgimento das respetivas entidades gestoras, a gestdo dos fundos foi confiada as empresas
seguradoras do ramo “Vida”.

Foi este segundo diploma que verdadeiramente veio iniciar a regulamentacao da
constituicdo e funcionamento dos fundos de pensdes, sucedendo-lhe o DL n.° 415/91, de
25 de Novembro. Mais tarde, entra em vigor o DL n.° 475/99, de 9 de Novembro, que se
justificou por uma necessidade de revisdo ampla do regime dos fundos de pensdes, atento o
desenvolvimento alcancado pelos mesmos em Portugal, desde 1991, e a experiéncia
acumulada desde entdo. Neste diploma consagra-se a definigdo de “direitos adquiridos”,
que se manteve, até hoje, com o mesmo sentido e alcance, e sobre a qual incidiremos
criticamente mais adiante. Para além disso, procede-se a classificacdo dos planos de
pensbes e a uma tentativa de reforco da protecdo de contribuintes, participantes,
beneficiarios e também associados.

Por fim, surge o DL n.° 12/2006, de 20 de Janeiro, o qual se encontra atualmente
em vigor, e veio proceder a uma revisao global do DL n.° 475/99, de 9 de Novembro. Este
diploma surgiu pela necessidade de proceder a transposicao da Diretiva n.° 2003/41/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de Junho, relativa as atividades e a supervisdo das
instituicdes de realizacdo de planos de pens@es profissionais. Pretendeu incrementar o nivel
da protecdo de participantes e beneficiarios, bem como proceder a um aperfeicoamento
técnico do regime. Impde-se, contudo, questionar se este diploma conseguiu efetivamente
dar resposta as vicissitudes suscetiveis de afetar os participantes e beneficiarios dos fundos
de pensbes, questao que retomaremos na presente dissertacao.

No seguimento deste brevissimo percurso pelos vaérios diplomas que
regulamentaram o regime dos fundos de pensdes desde o seu aparecimento, cumpre
apreciar as razfes da sua expansao. Desde logo, as favoraveis circunstancias fiscais que,
em Portugal, acompanharam o lancamento dos fundos de pensdes foram em muito
responsaveis pelo seu sucesso. Porém, a razdo principal da sua progressiva importancia,
quer em Portugal, quer noutros paises europeus, prende-se com a generalizada degradacéo
financeira dos sistemas publicos de Seguranca Social, na sequéncia da acentuada quebra de
receitas e aumento de despesas. Vimos ja que o sistema de financiamento tipico dos
sistemas publicos da Seguranca Social é o da reparticdo. Significa que os descontos dos
trabalhadores naquele ano asseguram o pagamento das pensdes aos reformados, nesse

mesmo ano. Com efeito, um sistema deste tipo ndo pode deixar de se mostrar sensivel as
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quebras acentuadas de crescimento demografico que se tém feito sentir. Assim, podemos
tomar em linha de conta fatores exdgenos e enddgenos® & prépria Seguranca Social.
Enquanto fatores exdgenos, temos, desde logo, o envelhecimento progressivo da
populacdo, em virtude da acentuada quebra da natalidade, bem como a diminuicdo do
crescimento econdémico e aumento do desemprego, que determinam uma diminuigdo das
receitas e aumento das despesas da Seguranca Social. Para além disso, contam-se também
0 aumento das despesas de salde e os defices orcamentais dos varios paises da UE, daqui
decorrendo uma diminuicdo das receitas ndo contributivas da Seguranca Social. Por outro
lado, como fatores enddgenos, temos o alargamento do ambito de cobertura do sistema de
Seguranca Social.

Neste quadro, os Estados tém vindo a trabalhar no sentido de contrariar estes
fatores, através de solucbes como a alteracdo da idade legal da reforma, o aumento do
periodo contributivo minimo, alteracdo da formula de célculo das pensGes de reforma no
sentido da sua reducdo, aumento das taxas contributivas, entre outras. Nesta linha, insere-
se entdo o fomento dos esquemas complementares de pensdes, empresariais e individuais,
mormente dos fundos de pensdes. Estes, apesar de nem sempre serem complementares as
prestacbes da Seguranga Social, como vimos, cumprem na maioria das vezes esta
finalidade, justificando assim a consideracdo destas razdes como explicativas da sua

expansao.
5. CONSTITUICAO DOS FUNDOS DE PENSOES?

Os fundos de pensdes constituem-se através de contrato escrito celebrado entra as
entidades gestoras e 0s associados fundadores, ficando sujeito a publicacdo obrigatdria®.
Do referido contrato deve constar uma série de elementos relativos ao fundo e respetivo
plano a financiar, competindo ao ISP a autorizacdo para constitui¢do de fundos de pensdes.

Embora o DL n.° 12/2006 regule 0 modo de constituicdo do fundo, pode-se dizer
que o titulo constitutivo do préprio plano de pensdes ndo € objeto de tratamento normativo.

Contudo, a montante do contrato constitutivo do fundo de pensdes devera existir uma

2L Cfr. OLIVEIRA, Arnaldo Filipe da Costa, Fundos de Pensdes — Estudo Juridico, Almedina, 2003, pag.
113 esss.

22 Nao esquecendo que nos ocupamos apenas de fundos de pensées fechados, pelo que, salvo indicagdo em
contrario, sO a estes se refere a expressao “fundos de pensdes” que utilizaremos daqui em diante.

2 Cfr. Art. 21°/1 do DL n.° 12/2006.
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qualquer motivagdo que determine a assuncdo do compromisso por parte da empresa
instituidora. Na verdade, o plano de pensbes ha de ter sido pensado, programado e
prometido de algum modo, designadamente através de convencdo coletiva® ou de
compromissos assumidos unilateralmente pelo empregador em face dos seus trabalhadores,
através de regulamentos internos ou outros instrumentos, sendo certo que, nestes casos,
podemos considerar o carater contratual do compromisso, como adiante vermos com mais
pormenor. Neste quadro, poderia sustentar-se a irrelevancia do compromisso, ja que a
obrigacdo de complementacdo se aperfeicoa apenas com a constituicdo e dotacdo
patrimonial do fundo de pensdes, s6 assim se tornando eficaz. Porém, seria repugnante que
compromissos assumidos através de contratagdo coletiva ou outras promessas tomadas
perante os trabalhadores fossem objeto de violacdo, em prejuizo de um investimento de
confianca dos trabalhadores. O trabalhador pode sempre dizer que sé contratou com aquela
empresa porque contava com um esquema de pensionamento ou que perdeu outras
oportunidades de emprego por isso mesmo®.

Consideramos estar, a esta altura, em condicdes de partir para a questdo central da
presente investigacdo, que é a da admissibilidade de aplicacdo das alteracdes aos planos de

pensdes aos trabalhadores que, legitimamente, confiavam na atribuicdo de determinado

2 Cfr. Art. 694 e 132 do DL n.° 12/2006. Sobre esta possibilidade, pensamos apenas em convencdes
coletivas que tenham como outorgantes empresas, isto €, AE ou ACT. Nao parece concebivel que um CCT
(com uma associagdo empresarial) seja um instrumento idéneo para a instituicdo de um regime pensionistico.
Neste ponto, reveste especial importancia salientar que, durante alguns anos, em Portugal, foi proibida a
protecdo complementar por via de convencdo coletiva. O diploma que disciplinava o regime da contratacéo
coletiva de trabalho — DL n.° 519-C/79, de 29 de Dezembro — determinava, na redacdo inicial da al. €) do n.°
1 do seu artigo 6°, que os instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho ndo podiam estabelecer nem
regular beneficios complementares dos assegurados pelas instituicbes de Seguranca Social. Esta disposicao
ndo impediu naturalmente a adocdo de esquemas complementares por outras vias, designadamente, por
regulamento interno. Esta proibicdo devera ter tido, fundamentalmente, como causa impedir a falta de
garantia dos trabalhadores e, por outro lado, evitar a provavel ocorréncia de dificuldades financeiras nas
empresas menos bem apetrechadas. Neste sentido, compreende-se o aditamento de uma disposi¢do aquela
norma, em 1992, que determinava a possibilidade de estabelecer nas convengdes coletivas, beneficios
complementares de Seguranca Social, desde que a responsabilidade pela atribuicdo das prestacbes fosse
transferida para instituicbes seguradoras. Atualmente, o art. 478°/2 do CT parece permitir ultrapassar esta
proibicdo, através da consagracdo da possibilidade de instituir, por via de regulamentacdo coletiva de
trabalho, regime complementar que atribua prestacdes complementares do subsistema previdencial na parte
ndo coberta por este.

% Cfr. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, “Problemas Juridico-Laborais dos Fundos (Fechados) de Pensbes
— Direitos dos Trabalhadores”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, VVolume
IV, Coimbra Editora, 2010, pag. 214 e 215. Embora neste ponto sejamos inteiramente de acordo com este
autor, ndo apoiamos a sua posicdo radical de considerar a inexisténcia de qualquer relacdo entre
empregador/trabalhador, defendendo a total irresponsabilidade do primeiro perante o segundo, em caso de
frustragdo das expectativas do trabalhador. Porém, este autor parece que acaba por temperar a sua tese da
Unica exclusiva responsabilidade do fundo — apoiada no artigo 11°/2 do DL n° 12/2006, de 20 de Janeiro —
com a aceitacdo da responsabilidade do empregador em certos casos, sobretudo os de violagdo do principio
da boa-fé e dos compromissos assumidos.
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direito, segundo determinadas condi¢des que lhes seriam mais favoraveis. Ao partirmos
para essa questdo, estamos conscientes de que ficam para trds muitos outros problemas
relacionados com os fundos de pensfes e que, por limitacdes de escrita, ndo podem ser
desenvolvidos. Escolhemos tratar esta questdo e nao outras, pois se trata de um problema
atual, que tem vindo a ser muito discutido na jurisprudéncia, manifestando evidentes
necessidades de tutela dos trabalhadores.

19



CAPITULO Il — O PROBLEMA DA ALTERAGCAO AOS PLANOS DE PENSOES

CONSTITUIDOS EM BENEFiCI0 DOS TRABALHADORES

6. IDENTIFICACAO DO PROBLEMA

A questdo da alteracdo aos planos de pensdes tem sido muito discutida nos
tribunais portugueses. Tais litigios sdo motivados por situacbes em que uma empresa
subscreve um contrato constitutivo de fundo de pens@es, na sequéncia de compromisso
assumido geralmente por convencéo coletiva, maxime, acordo de empresa®, e varios anos
depois, procede, em conjunto com a entidade gestora do fundo de pensdes, a uma alteragéo
ao referido contrato. A criacdo destes fundos de pensdes pretende a realizacdo de um
concreto plano de pens@es, onde se definem as condi¢bes em que os participantes do fundo
— neste caso, os trabalhadores da empresa — tém direito ao recebimento de uma pensdo. As
referidas pensbes sdo normalmente complementares das pensdes de reforma (por velhice
ou invalidez, que sdo 0s casos mais comuns) pagas pela Seguranca Social. Sucede, porém,
que a empresa se tem recusado a pagar a pensao ou tem pago uma pensdo substancialmente
inferior, invocando ter procedido a uma alteragdo ao plano, alteracdo que considera
aplicavel ao trabalhador (que foi admitido ao seu servico muito antes da mesma). Estes
trabalhadores, vendo a sua posicdo afetada tém reagido judicialmente, pedindo a
condenacdo da empresa (ou nalguns casos, também da entidade gestora dos fundos de
pensfes) no pagamento do complemento mensal de reforma a que teriam direito, bem
como aos complementos vencidos e juros de mora sobre as quantias vencidas.

Neste quadro, a principal questdo debatida nos acorddos que nos propomos a
analisar é a de saber se o complemento de reforma a que o trabalhador tem direito € o que
decorre do contrato constitutivo do fundo de pens@es, ou das alteracGes a esse contrato.

Embora ao nivel da 12 e 22 instancia, os tribunais revelem uma tendéncia de
decisdo a favor dos trabalhadores, 0 mesmo ndo tem sucedido perante a instancia méaxima
da hierarquia dos tribunais judiciais. O STJ tem entendido que as referidas alteracGes aos

planos de pens@es sdo de aplicar aos trabalhadores, pois a sua passagem a situacdo que lhes

% Embora se trate do modo como 0 compromisso é assumido nos acérdéos que vamos analisar, a obrigacéo
de constituicdo do fundo de pensdes, ndo tem necessariamente que ser assumida por convencdo coletiva,
podendo ser, como vimos, mediante compromisso assumido unilateralmente pelo empregador em face dos
seus trabalhadores, através de regulamentos internos ou outros instrumentos.
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confere o direito & pensdo de reforma é posterior a data das alteragfes. Da jurisprudéncia
do STJ resulta que sé a efetiva ocorréncia da contingéncia possibilita a aquisicdo do direito
— ponto de que ndo discordamos. Porém, resulta dessa jurisprudéncia um entendimento no
sentido de que antes desse momento existe uma mera expectativa, a qual, segundo o STJ,
ndo pode ser confundida com o direito em causa, nem pode ser tutelada nos mesmos
termos®’. E sobre a tutela destas expectativas que incidiremos, procurando fundamentos
para ndo deixar desprotegida a posicdo destes trabalhadores. Para dar cumprimento a esse
objetivo, impde-se num primeiro momento, conhecer e compreender a posicdo e
argumentacao que tém vindo a ser sustentadas pelos tribunais, o faremos no ponto que se

segue.
7. APOSICAO DA JURISPRUDENCIA

S&o varios os acorddos do STJ?® que tratam a questdo em analise na presente
investigacdo, fixando este tribunal em todos eles a seguinte jurisprudéncia:

“l — Tendo sido estabelecido no AE que a ré “garantira a todos os seus
trabalhadores, nas condi¢bes dos instrumentos que se obriga a criar e divulgar, d)
complemento de reforma de velhice e sobrevivéncia; e) complemento de reforma de
invalidez”, dai resulta que a Ré ficou, ndo sO com liberdade de estabelecer
unilateralmente, as respectivas condicGes, a consignar nos instrumentos que se obrigou a
criar, mas também com a de promover eventuais alteracdes;

2 — A aquisicdo do direito aos beneficios mencionados no nimero anterior
decorre da verificacdo das ocorréncias previstas no n.° 1 do artigo 6° do DL n° 12/2006,
de 20 de Janeiro, ndo sendo os participantes no fundo de pensbes em causa, titulares de

>

qualquer direito adquirido aqueles beneficios, antes da verifica¢do daqueles factos,’

27 Cfr. Ac. STJ, de 21/01/2014, Processo n.° 873/09.1TTVCT.S1, relatado por Leonel Dantas, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8798edac2ce21d6380257c¢6d0035163f?Ope
nDocument.

%8 Existem efetivamente varios ac6rddos no mesmo sentido, todos eles com dados faticos similares e
argumentacao semelhante. Porém, a metodologia da investigagdo aconselha a que se tome por base apenas
um deles para efeitos de exposicdo da jurisprudéncia fixada. Assim, por considerarmos o mais completo,
constituird objeto da nossa analise o Ac. STJ de 19/09/2012, Processo n® 524/10.1TTVCT.P1.S1, relatado por
Leonel Dantas, disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/9715829539
1fb12380257 a94003bdab0?OpenDocument, ndo obstante num ou noutro ponto haja necessidade de se fazer
referéncia a algum dos outros acérddos, pelo facto de utilizar uma formulacdo mais completa ou esclarecer
mais detalhadamente o que se pretender explicar — como de resto se faz na nota que antecede.
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Como ficou dito no ponto anterior, ao nivel da 12 e 22 instancia, os tribunais tém
tido entendimento diverso, sustentando que as empresas ndo podem proceder
unilateralmente a alteracdo dos planos de pensdes, condenando as mesmas ao pagamento
do complemento de reforma, tal como ele decorre do contrato constitutivo do fundo de
pensdes antes da alteracéo, nesse pressuposto®.

Nos casos em andlise, a empresa subscreveu o contrato constitutivo do fundo de
pensdes, na sequéncia de compromisso assumido por convengéo coletiva, tendo ficado as
condicdes de execucdo do plano de pensdes, designadamente, as regras relativas ao
calculo, formas de financiamento e garantias das respetivas pensdes, a constar de um
instrumento anexo ao contrato constitutivo, designado por “Regulamento de Regalias
Sociais”. %

Aqueles tribunais inferiores defenderam que, a partir do momento em que o
direito ao complemento de reforma, de acordo com determinada formula de célculo, ficou
a constar daquele “Regulamento de Regalias Sociais”, ele passou a fazer parte integrante
do contrato individual de trabalho de cada um dos trabalhadores por ele abrangidos,
passando a constituir um direito efetivo dos mesmos, embora sujeito a condi¢ao suspensiva
de um facto futuro. E um tal entendimento resulta, quer de um pressuposto de que o
referido “Regulamento de Regalias Sociais” fazia parte integrante do AE*!, quer admitindo
que o regulamento ndo fazia parte do AE, passando, nesse caso, a consubstanciar uma
proposta negocial, nos termos do artigo 104° do CT. E que esta disposicdo consagra a
possibilidade de a vontade contratual do empregador se manifestar através de regulamento
interno de empresa, ao qual o trabalhador pode aderir expressa ou tacitamente.* Porém, na
duvida sobre este ponto — de saber se o referido “Regulamento de Regalias Sociais” é ou

ndo um regulamento interno de empresa — estes tribunais, baseados no facto de a atribuicao

2% Entre outros, cfr. Acorddo do TR do Porto, de 28/11/2011, Processo n.° 524/10.1TTVCT.P1, relatado por
Fernanda Soares, disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e712165 7f91e80257cda00381fdf/db2cf7b5
fc3d23d9802579870039b722?0penDocument&Highlight=0,Fundos,de,P ens%C3%B5es.

%0 Em termos genéricos, o plano de pensées e/ou as suas condicdes de execucdo podem constar de documento
para o qual um instrumento de regulamentacdo coletiva aplicavel aquela empresa remete, de documento para
0 qual o prdprio regulamento interno da empresa remete, ou ainda de documento para o qual nem
instrumento de regulamentacdo coletiva, nem regulamento interno, expressamente, remetem. Mais adiante
retomaremos cada uma destas hipoteses.

31 Por recurso a teoria da incorporagdo dos direitos resultantes da negociagdo coletiva nos contratos
individuais de trabalho.

%2 Nos termos do n.° 2 do artigo 104° do CT, presume-se a adesdo do trabalhador quando este ndo se opuser
por escrito no prazo de 21 dias, a contar do inicio da execucdo do contrato ou da divulgacdo do regulamento,
se esta for posterior.
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do complemento de reforma ser préatica reiterada e uniforme desde hd mais de duas
décadas, argumentam o seguinte®*: “Mesmo que se entenda o contrdrio, entdo estamos
perante um verdadeiro uso da empresa® que foi incorporado no dito Anexo | do Contrato
constitutivo e que deste modo passou igualmente a integrar os contratos individuais de
trabalho”. Significa, portanto que, ao nivel das instancias inferiores, existe o0 entendimento
de que aquele “Regulamento das Regalias Sociais”, quer faga parte integrante do AE, quer
consubstancie uma proposta contratual nos termos do artigo 104° do CT, quer se traduza na
incorporacdo de um uso de empresa, acabou por se integrar nos contratos individuais dos
trabalhadores, pelo que qualquer alteracdo ao Plano de Pensdes carece do acordo destes.

Todavia, na hipétese de assim ndo se entender, estes tribunais, nalgumas das suas
decisBes®, salientam que resulta do teor daquele “Regulamento das Regalias Sociais”, que
o direito ao recebimento da pensdo complementar de reforma, ainda que sujeito a condigédo
suspensiva, ndo se traduz numa “mera expectativa” (no sentido de mera esperanga), mas
sim numa expectativa juridica, e como tal digna de protecéo, apresentando de resto outros
argumentos®® que indiciam um tal entendimento.

Por fim, no que toca a esta jurisprudéncia dos tribunais de 12 e 22 instancia,
importa esclarecer que estes ndo pdem em causa a licitude das alteragdes, na medida em
que estas sdo expressamente admitidas pelo art. 24° do DL n.° 12/2006. Questionam apenas
se tais alteragdes podem ser impostas aos trabalhadores, revelando uma tendéncia de
resposta negativa. Importa agora escrutinar os fundamentos que servem de base ao STJ

para sustentar uma posicdo contraria.

% Cfr. Acorddo do TR do Porto, de 28/11/2011, Processo n. 524/10.1TTVCT.P1, relatado por Fernanda
Soares.

% Segundo o Professor Jilio Vieira Gomes, 0 uso “ndo fem na sua base uma qualquer proposta negocial do
empregador, encontrando-se, antes, o fundamento para a vinculacio deste na confianca gerada por uma
conduta reiterada que acaba por valer como regra e da qual resultam para os trabalhadores pretensdes
individuais que se inserem nos respetivos contratos de trabalho”. Cfr. GOMES, Julio Manuel Vieira, “Dos
Usos de Empresa em Direito do Trabalho”, in RDES, 2008, 22 Série, N.° 1 e 4, pags. 136 e 137.

% Cfr. Acérddo do TR do Porto, de 28/11/2011, Processo n.° 524/10.1TTVCT.P1, relatado por Fernanda
Soares.

% Para além, do teor de determinada clausula do “Regulamento de Regalias Sociais” de onde resulta esse
entendimento, defendem estes tribunais inferiores que ele sempre resultaria da concretizacdo do principio da
boa-fé, que deve presidir na realizacdo dos negdcios juridicos, em especial do contrato de trabalho, pois que,
nunca devemos esquecer que o trabalhador nunca esta em igualdade de condi¢Ges quando negoceia com o
empregador a sua forca de trabalho, mesmo no que respeita, como é o caso, a matérias que se prendem, por
via indireta, com o contrato de trabalho e a sua subsisténcia até a data da reforma. Os tribunais inferiores
argumentam ainda que o DL n.° 12/2006, de 20 de Janeiro, veio proteger as expectativas juridicas ao
determinar no n.° 2 do seu artigo 100° que “o presente decreto-lei aplica-se aos fundos de pensbes que
venham a constituir-se apés a sua entrada em vigor, bem como aqueles que nessa data ja se encontrem
constituidos, salvo na medida em que da sua aplicacdo resulte diminuicdo ou extingdo de direitos ou
expectativas adquiridas ao abrigo da legislacdo anterior”.
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Desde logo, no que toca a clausula do AE que prevé o compromisso assumido
pela empresa, no sentido de garantir a todos os seus trabalhadores, as regalias ai previstas,
0 STJ defende que nada ficou pré-definido relativamente a montantes, regras de calculo,
intervencdo dos trabalhadores ou modo de negociacdo, pelo que a empresa tem assim a
possibilidade de, unilateralmente, introduzir alteragdes no contrato constitutivo do fundo
de pensbes. O STJ reforca este argumento com base na redagdo de cldusula homologa
presente na versao anterior daquele AE (aplicavel a todos os acorddos em andlise na
presente investigacao), que dispunha que o instrumento de onde constassem as condigdes
de execucdo das regalias criadas fazia parte integrante do mesmo. Ora, com esta alteragdo
do teor da clausula em anélise, conclui o STJ que se pretendeu afastar o caracter contratual
das condicdes de execucdo do plano de pensdes, que expressamente deixou de ser parte
integrante do AE. Acresce que, segundo o entendimento deste tribunal superior, ndo é a
formulagdo genérica da regalia em causa que confere ao trabalhador um direito efetivo
apenas sujeito a condicao suspensiva de verificacdo de um facto futuro.

Por outro lado, no que toca ao “Regulamento de Regalias Sociais” a que temos
vindo a aludir, o STJ nega qualquer possibilidade de ele consubstanciar uma proposta
contratual nos termos do artigo 104° do CT, na medida em que defende que ele ndo tem a
natureza de um regulamento interno, uma vez que ndo visa a organizacédo e disciplina do
trabalho, como pressupde o artigo 99° do CT. Propugna, pois, pela néo integracdo de tal
regulamento na disciplina dos contratos de trabalho no &mbito da empresa, embora admita
gue mantém conexdes com as relacdes de trabalho ali existentes. O STJ defende ainda que
os aludidos complementos de reforma sdo atribuidos aos trabalhadores, ndo se assumindo
como qualquer forma de contraprestacdo pelo trabalho prestado, pelo que ndo relevam ao
nivel da concretizacao da retribuicdo devida.

Como tivemos oportunidade de ver, pode suscitar-se igualmente a questdo de a
atribuicdo do complemento de reforma ser uma prética reiterada e uniforme no ambito da
empresa, consubstanciando um verdadeiro uso laboral. Em relagdo a este ponto, o STJ
conclui que a atribuicdo de complementos de reforma, pela sua natureza e sobretudo pelos
encargos que cria para as entidades oneradas, ndo é uma atividade suscetivel de nascer de
uma pratica reiterada ao longo do tempo, sem qualquer outro suporte normativo especifico
que sirva de base a definicdo das obrigacbes que lhe séo inerentes. Contra-argumenta

ainda, apoiando-se numa ideia de que os usos laborais ndo devem prevalecer sobre

24



disposi¢do contratual expressa em contrario, nem sobre disposic6es de regulamento interno
com conteddo negocial, e podem ser afastados pelos instrumentos convencionais de
regulamentacdo coletiva de trabalho, ja que estes correspondem a uma auto-
regulamentacdo laboral.*” Com base nesse raciocinio, 0 STJ combate aquele argumento,
referindo que, na situacio dos autos®®, a obrigacdo que onera a empresa tem a sua fonte n&o
em qualquer pratica desenvolvida e sedimentada ao longo dos anos mas sim num AE, que
enguanto instrumento de natureza juridica conformador das relagcdes coletivas de trabalho
na empresa, prevalecera sempre sobre qualquer uso.

Por fim, no que diz respeito a posi¢cdo sustentada pelos tribunais inferiores — no
caso de ndo procederem os restantes argumentos — de o direito ao recebimento de uma
pensdo complementar ndo se traduzir numa mera expectativa ou esperangca mas sim numa
verdadeira expectativa juridica, e como tal, digna de protecdo, o STJ revela também uma
posicao de discordancia, sustentando a falta de fundamento das consideracgdes tecidas pelo
tribunal recorrido.®® O STJ, aparentemente ignorando a distincao entre o que é uma mera
expectativa e uma expectativa juridica®®, defende num dos seus acérdaos o seguinte: “(...)
No periodo que medeia entre a adesdo ao fundo e a ocorréncia do facto que determina a
constituicdo do direito ao complemento de reforma, o aderente é apenas titular de uma
mera expectativa juridica que ndo pode ser confundida com o direito em causa. A
protecdo destas expectativas ndo se pode confundir com a protecdo do direito as

prestaces *!. Além disso, salienta que os Unicos limites previstos no n.° 2 do art. 24° do

37 Cfr. RAMALHO, Maria do Roséario Palma, Direito do Trabalho, Parte | — Dogmatica Geral, Almedina,
2005, pag. 223.

% Cfr. Acordao do TR do Porto, de 28/11/2011, Processo n.° 524/10.1TTVCT.P1, relatado por Fernanda
Soares.

% Desde logo, o STJ refuta aquele argumento atras exposto (cfr. nota 36) de que o DL n. 12/2006, veio
proteger as expectativas juridicas no seu art. 100%2. O tribunal superior delimita o ambito da referida
disposicgdo — resolucdo de questdes derivadas da sucessdo no tempo de regimes legais, impondo a preservagédo
dos direitos ou expectativas juridicas que existissem ao abrigo da legislacdo anterior — e conclui dizendo que,
sO nessas situacBes surge o espaco de intervencdo desta norma, sendo a mesma inoperante no que toca a
determinacdo do que sejam expectativas juridicas. Por outro lado, o STJ considera que a clausula do
“Regulamento das Regalias Sociais” mobilizada pelo tribunal recorrido para retirar aquele entendimento é
também completamente in6cua no sentido da definicdo dos direitos e expectativas dos beneficiarios dos
fundos de pensdes.

%0 Sobre este ponto ver CAPELO DE SOUSA, Rabindranath, “Teoria Geral do Direito Civil”, Volume I,
Coimbra Editora, 2003, pag. 237 e ss. No fundo, a expectativa de facto ou mera expectativa traduz-se na
mera esperanca psicolégica de se vir a beneficiar no futuro de um direito ou outra vantagem juridica. Ja a
expectativa juridica consubstancia um estadio de um processo complexo de formagdo sucessiva de um
direito, que pressupde uma protecdo legal. A constituicdo desse direito depende de um acontecimento futuro.
Ver também REI, Maria Raquel Aleixo Antunes, “Da Expectativa Juridica”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 54, 1994, Lisboa, pag. 150 e ss.

L Cfr. Ac. STJ, de 21/01/2014, Processo n.° 873/09.1TTVCT.S1, relatado por Leonel Dantas.
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DL n.° 12/2006, a alteracdo do contrato constitutivo do fundo de pensdes s&o a ndo reducéo
das pensbes que se encontrem em pagamento nem dos direitos adquiridos a data da
alteracdo, se existirem. O STJ entende o conceito de “direitos adquiridos” de plena
harmonia com a letra da lei, considerando que estdo apenas em causa a protecdo das
expectativas daqueles que cessem o vinculo com a empresa. Assim, ndo se verificando, nos
casos de que curamos, nenhum destes limites referidos na lei, o STJ conclui pela
inexisténcia de quaisquer outros entraves a aplicacdo das alteracdes aos planos de pensdes
aos trabalhadores da empresa, que durante tantos anos contaram com o recebimento das
pensdes de reforma em funcdo de condicBGes mais favoraveis.

Chegados a este ponto, estamos em condi¢Oes de constatar que, do entendimento
do STJ resulta uma ampla liberdade para as empresas manobrarem as condi¢bes de
execucdo dos planos de pensdes, deixando desprotegidas as expectativas dos trabalhadores
que confiaram legitimamente na atribuicdo de determinado direito, segundo determinadas
condicGes, aquando da ocorréncia da contingéncia. Impde-se entdo questionar: sera justo
uma solucdo nestes moldes? Serd de permitir a manutencdo desta orientacdo
jurisprudencial, num contexto de um Estado organizado com principios estruturantes, dos

quais se destaca, designadamente, o da protecdo da confianca dos cidad&os?

8. APRECIACAO DA POSICAO ASSUMIDA PELA JURISPRUDENCIA

8.1 CRiTICA

Vimos j& que do entendimento do STJ, 6rgdo mé&ximo da hierarquia dos tribunais
judiciais, resultam consequéncias desfavoraveis para os trabalhadores. De facto, este
tribunal ndo reconheceu a necessidade de tutelar as expectativas que vdo amadurecendo na
esfera dos trabalhadores abrangidos pelo plano de pensdes. Ndo podemos, porém,
concordar com tal orientacdo. Desde logo, resulta da propria lei** uma certa dose, ainda
qgue muito reduzida, de defesa das expectativas dos trabalhadores participantes, ao
estabelecer que, em caso de liquidacdo do patriménio de um fundo de pensdes, este
responde, até ao limite da sua capacidade financeira, para além de outras despesas

prioritarias, pela garantia das pensdes em formagéo. Tal significa que estamos perante

2 Cfr. Al f) do n.° 2 do art. 31° do DL n.° 12/2006.
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verdadeiras expectativas juridicas, e como tal, uma perspetiva que admita que as empresas
possam livremente alterar as condi¢Oes de execugdo dos planos de pensdes, em funcéo do
seu conforto econdémico, s6 pode causar profunda inquietacdo e perplexidade. Pensemos na
situacdo com o exemplo que se segue. Durante muitos anos, dois irmaos trabalharam para a
mesma empresa, sendo certo que um deles alcancaria a idade da reforma por velhice
alguns meses antes do outro. Ambos perspetivavam o recebimento de uma pensdo
complementar de reforma, segundo determinadas condicdes, uma vez atingida aquela
contingéncia. Os dois irmdos programaram a sua vida pos reforma em funcdo daquela
expectativa, tendo, designadamente, prometido aos seus filhos ajuda-los a montar e dar
execucdo a um negdcio, contribuindo mensalmente para as respectivas despesas do
mesmo. Uma vez atingida a idade que Ihe conferira o estatuto de reformado, o primeiro
irmdo comeca a auferir aquele montante complementar, a par da reforma da Seguranca
Social a que tem direito. Sucede que, algum tempo depois, e pouco antes de o segundo
irm&o atingir a referida contingéncia, a empresa onde trabalharam subscreve uma alteracéo
ao contrato constitutivo do fundo de pensdes, que vem a atingir este ultimo. Como €
evidente, por aplicacdo do entendimento que tem vindo a ser unanimemente defendido
pelo STJ, as alteragOes, por serem anteriores ao facto que determina a atribuicdo do direito
sdo-lhe aplicéaveis, o que conduz a uma enorme injustica. Ndo podemos, pois, deixar passar
em claro situacOes deste tipo, pelo que se impde uma solucdo que defenda a
inaplicabilidade das alteracbes promovidas aos trabalhadores cujos direitos estejam em
formacdo. E com isto, ndo pretendemos defender uma posicdo de inadmissibilidade das
alteracOes, simplesmente que estas ndo devam ser aplicaveis aqueles trabalhadores, mas
sim apenas aos que sejam admitidos ao servico da empresa em data posterior a das
alteracdes. Como de resto, também compreendemos que a constituicdo e manutencao de
um fundo de pensbes ndo sejam equivalentes a um compromisso ad &ternum, e que em
certos casos, cumprindo-se determinados pressupostos, por forma a ndo lesar os
trabalhadores, seja possivel a empresa desonerar-se daquele encargo, por razbes de
sobrecarga financeira, capaz de afetar a propria solvabilidade da empresa. No que toca a
este ponto, a propria lei reguladora da constituicdo e funcionamento dos fundos de pensdes
prevé a possibilidade de dissolucdo e extincdo do fundo®, precedida de autorizagdo do ISP.

Do mesmo modo, é possivel a alteracdo, nos termos do artigo 24° daquela lei. Néo

43 Art. 30° do DL n.° 12/20086.
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discutimos, pois, tal possibilidade, o que ndo aceitamos, porém, sdo as consequéncias dessa
alteracéo, na perspetiva da jurisprudéncia do STJ, prejudicando os direitos em formagéo.
Defendemos que as crescentes expectativas que os trabalhadores legitimamente
tém quanto as futuras pensdes, ndo devem ser defraudadas por uma arbitraria alteracao e
tém de estar, dentro do possivel, protegidas, alcangando congruente tutela. E com base
neste pressuposto que no ponto que se segue nos dedicaremos a engendrar uma proposta de

solucdo suscetivel de concretizar tal anseio.

8.2 PROPOSTA ALTERNATIVA: ENQUADRAMENTO DO CONTRATO
CONSTITUTIVO DO FUNDO DE PENSOES NA FIGURA DO CONTRATO A

FAVOR DE TERCEIRO

Sabemos ja que o artigo 24° do DL n° 12/2006 admite que sejam feitas alteraces
aos contratos constitutivos de fundo de pensfes, impondo apenas que ndo sejam reduzidas
as pensbes que Se encontrem em pagamento nem os direitos adquiridos* & data das
alteracdes, se existirem. Assim, no pressuposto de alcancar adequada protecdo para 0s
trabalhadores que tém os seus direitos em formacao, sugerimos uma solucéo que passa por
um enquadramento do contrato constitutivo do fundo de pensdes na figura do contrato a
favor de terceiro. Trata-se de fazer uma transposicdo da mecénica desta figura contratual,
prevista no artigo 443° e ss. do CC, para o contrato pelo qual se constitui o fundo de
pensdes, transposicdo esta que se baseia numa semelhanca estrutural entre os dois tipos
contratuais. E de que forma? Ora, o contrato a favor de terceiro é aquele através do qual
uma das partes assume perante outra, que tenha na promessa um interesse digno de
protecdo legal, a obrigacdo de efetuar uma prestacdo a favor de terceiro, estranho ao
negocio. Diz-se promitente a parte que assume a obrigacdo e promissario o contraente a
guem a promessa é feita. Deste modo, ao instituir um fundo de pens@es a favor dos seus
trabalhadores, por contrato escrito, celebrado com uma entidade gestora (podendo ou néo
estipular-se uma remuneracdo a favor desta), a entidade empregadora — empresa —
comporta-se como aquele interveniente ao qual se atribui a posicdo de promissario na

figura do contrato a favor de terceiro, assumindo a entidade gestora do fundo de pensdes a

* Conceito que, de acordo com a lei e com a jurisprudéncia do STJ, é de tal forma estreito que n&o permite
tutelar os direitos em formacdo dos trabalhadores ativos da empresa. Relativamente a insuficiéncia do seu
alcance falaremos mais adiante.
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veste de promitente® e o trabalhador de terceiro. No que toca & entidade gestora do fundo,
imp0Oe-se tecer algumas consideragdes. Com efeito, o artigo 324 do DL n.° 12/2006
estabelece que “as entidades gestoras realizam todos 0s seus atos em nome e por conta
comum dos associados, participantes, contribuintes e beneficiarios e, na qualidade de
administradoras dos fundos, podem negociar valores imobiliarios, fazer depositos
bancérios na titularidade do fundo e exercer todos os direitos ou praticar todos os atos
que, direta ou indiretamente, estejam relacionados com o patrimonio de fundo . Significa,
portanto, que se trata de uma entidade que, no ambito da constituicdo de um fundo de
pensdes, assume varios papéis e funcbes. Apesar disso, hd uma funcdo que se assume
como predominante, que é a funcdo de gestdo do fundo, bem como o papel de
administradora do mesmo e sua legal representante (artigo 33%1). Desta forma, e sabendo
que é o fundo que esta adstrito ao cumprimento do plano de pensdes (artigo 11°), mas que
este ndo é detentor de personalidade juridica e como tal ndo pode ser sujeito de direitos e
obrigagdes, dizemos que € a entidade gestora, na qualidade de sua representante legal, que
veste a pele de promitente, assumindo assim a promessa perante a empresa — neste caso de
dar cumprimento ao plano de pensdes, designadamente atribuindo as respetivas prestacdes
pensionisticas aos trabalhadores.

Como vimos, a lei exige que o promissario tenha na promessa um interesse digno
de protecédo legal. Defendemos que o interesse da empresa na prestacdo a favor dos seus

trabalhadores, ultrapassa uma simples intencdo de generosidade social, sendo, pois, de

*> Embora haja quem aponte para uma proposta deste tipo em moldes substancialmente distintos. Bernardo
Lobo Xavier considera que é o fundo que assume a veste de promitente. Este autor refere que “De facto,
sendo que existe aqui uma espécie de seguro, invocar-se-a, porventura a mecanica do contrato a favor de
terceiro, em que uma instituicdo (fundo) assumiu perante a empresa associada a obrigacéo de efetuar as
prestacfes pensionisticas a terceiros (cada um dos trabalhadores). Tudo se passaria como se a empresa
empregadora tomasse relativamente a uma seguradora um seguro relativo ao risco diferido (velhice ou
invalidez), a liquidar em beneficio dos seus trabalhadores, seguro que nestas condi¢cdes é um exemplo tipico
de contrato a favor de terceiro. Este risco deve ser assumido pelo fundo, como se este fosse uma companhia
de seguros. De facto, essencial ao conceito de contrato a favor de terceiro € a intencdo de se atribuir a
terceiro um direito e a aproximagdo do nosso caso ao seguro serd apta a constatar o carater triangular da
situagdo, permitindo ainda compreender e encontrar uma fundamentacéo tedrica (ainda que dispensavel)
para o direito de acdo dos trabalhadores, embora ndo exista relagdo contratual entre estes e o fundo. Tal
permitiria a estes (trabalhadores) atuar para tutela dos seus direitos, mesmo diretamente junto ao fundo ”.
Porém, este autor acaba por detetar dificuldades inarredaveis nesta construcao, designadamente, o facto de o
fundo ser desprovido de personalidade juridica, ndo podendo ser sujeito de direitos e obrigagdes. Com base
nesta dificuldade, e outras que mais adiante falaremos, acaba por rejeitar a sua invocagéo para fundamentar
as pretensdes dos trabalhadores. Cfr. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, “Problemas Juridico-Laborais dos
Fundos (Fechados) de Pensfes — Direitos dos Trabalhadores”, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Sérvulo Correia, Volume 1V, Coimbra Editora, 2010, pag. 210 e 211.

29



natureza econdmica e resultando de uma ponderacéo de custos/beneficios.”® Ou seja, em
vez de oferecer condicBes econdmicas mais vantajosas, a empresa opta por criar um
complemento de reforma a favor dos seus trabalhadores, emergindo desta opcéo,
porventura, vantagens para a propria empresa, como por exemplo, de ordem fiscal.

Uma vez exposta a solugdo que pretendemos acompanhar torna-se imperativo,
num primeiro momento, estudar um pouco do regime do contrato a favor de terceiro, bem
como compreender as consequéncias imediatas da proposta. Num segundo momento,
impde-se escrutinar de que forma esta construcdo é suscetivel de tutelar os direitos em
formagéo dos trabalhadores e que dificuldades podem surgir, bem como de que forma séo

ultrapassaveis.
8.2.1 O CONTRATO A FAVOR DE TERCEIRO

Diferentemente do comum dos contratos que podem ser graficamente
representados por um segmento de reta, em cujos extremos se situam cada uma das partes
contratantes, o contrato a favor de terceiro tem de ser expresso por uma figura triangular,
nos vértices da qual se situam os trés intervenientes na relagdo contratual. Cada um deles
se depara assim com dois interessados no contrato, embora 0s contraentes sejam apenas
dois.*” Vimos ja que os intervenientes do contrato a favor de terceiro s&o o promitente,
promissario (que também se pode designar por estipulante) e o terceiro beneficiario.

Durante muito tempo, as legislacbes mostraram certa dificuldade em reconhecer a
validade do contrato a favor de terceiro e em dar ao terceiro beneficiario o poder de exigir
0 seu cumprimento. A ideia que vigorava entre os autores e as legislacdes era a de que 0s
contratos ndo podiam produzir efeitos para além dos que nele interviessem: “alteri
stipulari nemo potest”. No Direito Romano entendia-se que o terceiro ndo dispunha de
uma “actio” porque o0 promitente a nada se obrigara perante ele. Quanto ao promissario,

este também ndo tinha uma acdo porque a prestacdo nao se lhe destinava.

“«

*¢ Embora a jurisprudéncia do STJ acolha o entendimento distinto de Bernardo Lobo Xavier de que “estes
beneficios se exprimem num esquema assente na solidariedade e ndo no sinalagma da prestacdo de
servigo”. Cfr. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, “Alguns problemas das chamadas “obras sociais” e outras
vantagens — conexdes contratuais na relagdo de trabalho”, in RDES, 2002, n.% 2-3-4, pag. 162.

" Cfr. VARELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 10? edicdo, revista e atualizada, Almedina,
Coimbra, 2010, pag. 418 e ss.
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O debate sobre contratos a favor de terceiro passava no século XIX por dois
grandes vetores. Apoiava-se, por um lado, no ordenamento juridico francés, muito apegado
ao principio da relatividade dos contratos, em que o individualismo dominante ndo
permitia entender a existéncia de um interesse em contratar para terceiros. Este
ordenamento influenciou fortemente o italiano. Também o Cddigo Civil portugués de 1867
andou, nesta matéria, na esteira do modelo francés, ao ignorar a figura do contrato a favor
de terceiro. Por outro lado, as necessidades do comercio juridico em pouco forjaram, até
cerca de 1860, a consagracdo da validade geral dos contratos a favor de terceiro. S6 com o
aparecimento do contrato de seguro de vida, em 1860, é que os contratos a favor de
terceiro encontraram apoio suficientemente forte, ndo obstante a construgéo da teoria geral
desta figura contratual se ter deparado com inimeros obstaculos.

Foi a doutrina alema que teve o mérito de, mais cedo, ter ultrapassado este estado
de coisas. A pandectistica alema do século XIX opera uma total reviravolta neste sector
que se deve, desde logo, ao carater analitico e reconstrutivo da doutrina civilistica alema
nesta época. Outro fator que levou a destruicdo das barreiras postas a expansdo dos
contratos a favor de terceiro, tera consistido na forte pressao das necessidades do comércio
juridico. O terceiro motivo reside na transicdo dos sistemas juridicos de base individualista
para os de concepc¢ao social, ou seja, passou-se a admitir a ideia de que o beneficio alheio
pode representar tanto ou mais do que a vantagem dirigida diretamente ao préprio. A
possibilidade de atribuir, de modo direto e imediato, um direito ao terceiro, aparece como
uma simples consequéncia do adensar do tecido social, da exigéncia de solidariedade de
que o regime juridico do contrato sofreu forte influéncia.*®

A generalidade dos sistemas juridicos admite hoje o contrato a favor de terceiro.
Em Portugal, mesmo antes da entrada em vigor do atual CC, o Decreto n.° 19 126, de 16 de
Dezembro de 1930, aditara um paragrafo ao art. 646° do Codigo de Seabra, que dispunha
que “o cumprimento dos contratos feitos em beneficio de terceiro pode ser exigido pelos
beneficiarios”. O atual CC portugués veio consagrar esta orientagdo, ao admitir os
contratos a favor de terceiro com toda a latitude, exigindo-se tdo-s6 um interesse do

promissario®® (arts. 443° a 451°). Porém, este contrato deve ser entendido como um desvio

*8 Sobre as razées que motivaram a expanséo do contrato a favor de terceiro, bem como a forma como esta
figura contratual é atualmente aceite nos varios ordenamentos juridicos, ver CAMPOS, Diogo Leite de,
Contrato a Favor de Terceiro, Almedina, 2009, pag. 30 e ss., onde se encontram maiores desenvolvimentos.

9 Compreende-se que seja assim. Este interesse presume-se, entendendo-se que as vantagens recebidas pelo
terceiro beneficiario sdo suficientes para integrar o interesse do promissario, que pode, portanto, ser
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ao principio da relatividade dos efeitos.® Ao sancionar o principio, 0 CC ressalva as
excecOes expressamente admitidas na lei (art. 406°2), contando-se, pois, entre estas o
contrato a favor de terceiro.

O contrato que analisamos carateriza-se pelo facto de o promissario agir em nome
proprio e também pelo facto de o terceiro ndo ser um simples destinatario da prestacgéo,
antes adquirir um direito de crédito ou um direito real autdbnomo. A conjugacdo destes
tracos permite distinguir o contrato a favor de terceiro de outras figuras que se
assemelham.® Desde logo, diferencia-se do contrato realizado com base em representacéo
(arts. 258° e ss. do CC), pois neste Ultimo a pessoa representada € parte no negocio, ao
passo que no contrato a favor de terceiro, o beneficiario ndo possui tal qualidade. N&o se
confunde também com o contrato em que existe representacdo indireta ou mandato sem
representacdo (art. 1180° e ss.), onde o mandante precisa de fazer sua a posicao contratual
do mandatério. Por outro lado, também ndo é de confundir com os contratos a favor de
terceiro falsos ou improprios, em que o promissario se limita a autorizar que a prestacdo
seja efetuada a terceiro (art. 770°, al. a)), ou a reservar o direito a que isso se verifique, sem
que se reconheca ao terceiro qualquer direito a prestacdo. Por fim, o contrato a favor de
terceiro apresenta um sentido oposto ao contrato de prestagdo por terceiro, em que 0
terceiro em vez de beneficiario, funciona como autor da prestacdo que uma das partes
promete a outra. Neste caso, o contrato ndo o vincula sem o respetivo consentimento.

No verdadeiro e proprio contrato a favor de terceiro, o beneficiario ndo é
contraente e tem apenas o direito a prestacdo prometida.

Destacamos ainda que a figura contratual em anélise integra uma dupla relacéo,
designadamente a relacdo entre promissario e promitente, chamada de relacdo de
cobertura e a relagdo entre promissario e o terceiro, designada por relacdo de valuta®.
Relativamente a primeira, salientamos que se trata da relacdo que serve de suporte ao

direito do terceiro. Tal relacdo define, como em qualquer outro contrato, os direitos e

“«

simplesmente moral. “ (...) Ndo se exige ao promissario um interesse patrimonial, basta um interesse
moral.” Cfr. GALVAO TELLES. Manual dos Contrato em Geral, Coimbra Editora, 2002, pag. 494.

%0 Neste sentido, COSTA, Mério Jalio de Almeida, Direito das Obrigagdes, 12° Edicdo Revista e Atualizada,
2009, pag. 349 e CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, I, Direito das Obrigac6es,
TOMO II, Almedina, 2010, pag. 554.

51 Cfr. COSTA, Mario Jilio de Almeida, Direito das Obrigacdes, 12° Edicdo Revista e Atualizada, 2009,
pag. 351 e ss.

>2 A primeira pode também ser designada por relagdo de proviséo ou de garantia e a segunda por relagéo de
atribuicdo. Sobre esta dupla relagdo e sua terminologia ver LARENZ, Lehrbuch des Schuldrecht, Vol. 1, 82
edicdo, 1967, pag. 223 e ss.
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deveres reciprocos dos contraentes — promitente e promissario —, ndo se circunscrevendo
ao momento da celebracdo do contrato. Por outro lado, é a denominada relacdo de valuta
que consubstancia o vinculo entre promissario e terceiro. Nela se encontra 0 objetivo
visado pelo promissario com o contrato.

Neste tipo contratual, o terceiro adquire o direito & prestacdo independentemente
da sua aceitagéo e, inclusive, antes de conhecer a existéncia do contrato (art. 444°/1), neste
sentido se afirmando que o contrato a favor de terceiro constitui uma limitacdo ao principio
da relatividade dos contratos®®. Porém, a promessa ndo Ihe pode ser imposta, assistindo ao
terceiro a faculdade de a rejeitar. Por outro lado, a adesdo do terceiro a promessa (art. 447°)
tem o alcance de torné-la irrevogavel. Ou seja, o direito pertencente ao beneficiario deixara
de estar submetido a livre disposicdo do promissario, deixando de poder ser por este
revogado. O terceiro torna-se, portanto, titular definitivo do direito que o contrato lhe
conferiu. A partir desse momento, o terceiro podera tutelar o seu direito nos termos em que
qualquer outro credor na sua situacdo o pode fazer. Tais consideragdes sobre esta
possibilidade de revogacdo, bem como a aceitacdo ou rejeicdo da promessa por parte do
terceiro serdo desenvolvidas mais adiante.

Por fim, e para concluir esta breve apresentagdo da presente figura contratual,
sendo certo que muito fica por dizer, saliente-se que, ndo obstante o destinatario da
prestacdo estipulada nos contratos a favor de terceiro ser, em regra, uma ou varias pessoas
determinadas, pode suceder que a prestacdo vise proteger um interesse publico ou se
destine a um conjunto indeterminado de pessoas (art. 445°). A efetivacdo do beneficio
caberd, nestes casos, ao promissario ou seus herdeiros, bem como as entidades
competentes para defender os interesses em causa.

Uma vez conhecidos os tracos gerais do contrato a favor de terceiro, dedicamo-
nos no ponto que se segue a expor a mais imediata consequéncia pratica da proposta de

enquadramento do contrato constitutivo do fundo de pensdes nesta figura contratual.

5% Em sentido diverso, Tiago Azevedo Ramalho, “a ser excecdo ao principio da relatividade dos contratos,
importa apurar em que termos e com que limites o contrato a favor de terceiro o sera (...) Este contrato so
de modo muito circunscrito podera figurar como excecéo as regras gerais do ordenamento: s6, afinal, num
escasso periodo da sua vida inicial (...) no periodo em que, aparentemente, o terceiro adquire
imediatamente um crédito sem que tenha consentido na aquisi¢do.” Este autor avanca dizendo que “Quando
muito, s0 ha excecdo ao principio da relatividade contratual, no contrato a favor de terceiro, até ao
momento da sua adesdo” Cfr. RAMALHO, Tiago Azevedo, O Principio da Relatividade Contratual e o
Contrato a Favor de Terceiro — Da Titularidade do Direito a Prestacdo por Parte do Beneficiario, Coimbra
Editora, 2013, pag. 78 e ss.

33



8.2.2 CONSEQUENCIA PRATICA DA CONSTRUGCAO PROPOSTA

Por razbes de sistematizacdo, ndo pretendemos, ainda, no presente momento,
desvendar de que modo a construgdo proposta permite alcangar congruente tutela para os
trabalhadores cujos direitos se encontram em formacgdo — o que faremos de seguida. Antes
disso, importa esclarecer o raciocinio que se impde em consequéncia da aceitacdo desta
proposta. Com efeito, sabemos ja que existe um diploma legal que regula a constituicdo e o
funcionamento dos fundos de pensdes — DL n.° 12/2006, de 20 de Janeiro. E, portanto, aos
preceitos desta lei que devemos recorrer, em primeiro lugar, para determinar o regime
aplicavel aos fundos de pensbes. Porem, temos que admitir que os Varios sectores de
regulamentacdo, em qualquer area do Direito, ndo se apresentam, naturalmente, como
sistemas completos, podendo existir lacunas. A falta de previsdo para determinados
aspetos, verificada no quadro de uma regulamentacdo especial, determina o recurso a lei
geral. Com base neste raciocinio, e considerando que o contrato constitutivo do fundo de
pensdes é um contrato a favor de terceiro, em virtude da semelhanca estrutural entre ambos
de que falamos supra, entdo o DL n.° 12/2006 é uma lei especial face ao direito civil,
perspetivando-se este ultimo como direito geral ou comum, que se aplica subsidiariamente,
depois de esgotada a possibilidade de resolugcdo no quadro daquele diploma. Ou seja,
existird uma precedéncia na aplicacdo deste diploma regulador dos fundos de pensoes, € sO
em dltima instancia as lacunas™ serdo resolvidas com base no direito civil,
designadamente, com recurso ao regime do contrato a favor de terceiro. Significa, portanto,
que a virtualidade daquela proposta é precisamente a de obter esta dualidade de regimes,
permitindo aplicar a regulamentacéo do Codigo Civil, se através do DL n.° 12/2006 nao for
possivel obter solugdo para 0 caso omisso.

No que toca a questdo que apreciamos, rege o artigo 24° do DL n.° 12/2006, que
consagra a admissibilidade das alteragdes aos contratos constitutivos de fundos de pensdes,
impondo apenas no seu n.° 2, como ja vimos, que ndo sejam reduzidas as pensdes que se

encontrem em pagamento nem os direitos adquiridos a data das alteracfes, se existirem.

5 Partimos do pressuposto de que n&o se trata de uma lacuna real mas sim meramente aparente, aplicando-se
por isso o direito civil como direito comum, porque o legislador deixou “de caso pensado” a disciplina desse
aspeto da relacdo sob sua algcada e ndo porque se trata de uma verdadeira omissdo na regulamentacgdo e se
encontra no direito civil a norma com afinidade substancial com o caso omisso. Sobre a distingdo entre
lacuna real e lacuna aparente, embora num ambito distinto, pois que aplicavel as relagcGes comerciais, veja-se:
SANTOS, Filipe Cassiano dos, Direito Comercial Portugués, Volume I, Dos Atos de Comércio as Empresas:
O Regime dos Contratos e Mecanismos Comerciais no Direito Portugués, 2007, pag. 127 e ss.
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Relativamente a este conceito de “direitos adquiridos”, estabelece 0 n°® 1 do artigo 9° do
referido diploma o seguinte:

“Considera-se que existem direitos adquiridos sempre que os participantes
mantenham o direito aos beneficios consignados no plano de pensdes de acordo com as
regras neste definidas, independentemente da manutencdo ou da cessacdo do vinculo
existente com o associado.”

Aparentemente, a limitacdo as alteracdes ao contrato constitutivo de fundo de
pensdes do artigo 24°, conjugada com a supracitada disposicao, pretende apenas tutelar os
beneficidrios em caso de cessacdo do vinculo com a empresa que institui o fundo de
pensdes. Ou seja, 0 DL n° 12/2006 protege aqueles que ja atingiram a contingéncia que
determina o recebimento da pensdo e aqueles que, tendo direito aos beneficios
estabelecidos no plano de pensdes, cessaram o vinculo com a empresa mas ainda nédo
atingiram a contingéncia. Significa que os trabalhadores que ainda tém os seus direitos em
formacdo e ndo cessaram o vinculo com a empresa se encontram desprotegidos a luz do
diploma. Assim, ndo resultando desta lei uma qualquer protecdo das expectativas destes
trabalhadores, devemos procura-la no regime do contrato a favor de terceiro, pelo que, em
jeito de sintese, diremos que a consequéncia pratica da construcdo proposta é a aplicacdo
do regime do Cadigo Civil ao contrato constitutivo de fundo de pensdes.

Desta forma, impde-se analisar o regime do contrato a favor de terceiro com o
propdsito de apurar se € ou nao possivel, e em caso afirmativo por que forma, obter
adequada tutela para os trabalhadores naquela situacdo. Salientamos, porém, que se,
porventura, chegarmos a conclusdo de que ndo é possivel, nalguns casos, aplicar esta
construcdo, entdo recorrer-se-4, nesta matéria, & norma especial do DL n° 12/2006,

impondo-se, nesse momento, questionar de jure constituendo o alcance desta disposicao.

8.2.3 TUTELA DOS TRABALHADORES POR VIA DO REGIME DO

CONTRATO A FAVOR DE TERCEIRO

Vimos que no contrato a favor de terceiro, o beneficiario adquire o direito a
prestacdo independentemente da sua aceitagdo (art. 444°1 do CC). Porém, este tem a
faculdade de rejeitar a promessa (art. 447°/1), destruindo retroativamente os efeitos da

aquisicdo produzida ipso iure, pois que a ninguém pode ser imposto um beneficio que ndo
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quer — considerando que, por natureza, a prestacdo se consubstancia numa vantagem. Por
outro lado, o beneficiario pode também aderir a ela, tornando-a, assim, irrevogavel (arts.
447°/1 e 448°/1). E que o promissario é titular de um direito de revogar a promessa™,
direito que pode exercer enquanto o beneficiario ndo aderir. No caso de a promessa ter sido
feita no interesse de ambos 0s contraentes, a revogacdo depende do consentimento do
promitente (art. 448°1). Com o exercicio do direito de revogacéo, o terceiro perde o direito
que lhe fora atribuido, razdo pela qual se afirma que a adesd0™ é um ato confirmativo da
aquisicao.>

Existem autores®® que defendem que esta possibilidade de revogacdo seria ilégica,
dado que, se o terceiro adquire o direito com base na estipulacdo, as partes ja ndo deveriam
poder revoga-lo. Esta revogacao traduzir-se-ia numa intromissdo desfavoravel na esfera
juridica do terceiro. Ora, se € possivel compreender uma intervencdo externa no sentido
positivo, traduzida numa vantagem, ja ndo é possivel aceitar uma intromissao desvantajosa.
Neste quadro, pensou-se ser possivel justificar o poder de revogacao sustentando-se que o
terceiro, antes da adesdo, ainda ndo havia adquirido o direito, pelo que a eficacia do
contrato estaria subordinada a conditio iuris da declaracdo do terceiro. Ou seja, parte-se do
principio de que o poder de revogacdo ndo seria admissivel se o terceiro ja tivesse
adquirido o direito. Porém, esta perspetiva contraria frontalmente o artigo 444°/1 do CC
que dispbe que o terceiro adquire o direito a prestacdo independentemente de aceitacéo,
como de resto os artigos 447° e 448° que ndo atribuem outro efeito a adesao para além da

eliminacdo do direito de revogacdo do promissario. Para combater esta aparente

% A revogacéo realiza-se por declaragdo ao promitente que a deve comunicar ao terceiro. Este regime é o que
resulta por analogia do disposto no artigo 447°/2 do CC. Torna-se eficaz nos termos do disposto no art. 224°,
Se o promitente faltar ao seu dever de informar ao terceiro, é responsavel perante este mas, em caso algum,
esta falta de informagdo chegard ao ponto de a revogacdo ficar sem efeito, subsistindo o direito do
beneficiario. Cfr. Cfr. CAMPQOS, Diogo Leite de, Contrato a Favor de Terceiro, Almedina, 2009, pag. 115.
% Da adeséo resultam duas espécies de efeitos: Antes de mais, o terceiro deixa de poder rejeitar o beneficio e,
para além disso, impede o promissario de exercer o seu direito de revogacdo. O direito de adesdo constitui
um direito potestativo, a que corresponde, do lado do promissario, um estado de sujei¢do. Faz-se mediante
comunicagdo, tanto ao promitente como ao promissario (art. 447°/3 do CC). No que toca a esta exigéncia,
bem como a prevista no n.° 2 do art. 447° para a rejeicdo, Menezes Cordeiro refere-se as mesmas como
“miniicias regulamentadoras”, salientando que tais exigéncias ndo tém correspondéncia nem no Codigo
alemdo, que serviu de inspiracdo a Vaz Serra, no anteprojeto, nem no codigo italiano, guido de Antunes
Varela nas revisdes ministeriais. Este autor admite que, “ao abrigo das regras gerais (art. 217°), as
competentes “declaragdes” podem ocorrer tacitamente e, em especial, pela rejeicdo ou pela aceita¢do da
propria prestacdo”. Cfr. CORDEIRO, Antoénio Menezes, Tratado de Direito Civil, I, Direito das
Obrigactes, TOMO I, Almedina, 2010, pag. 580. Neste sentido ver também: CAMPOS, Diogo Leite de,
Contrato a Favor de Terceiro, Almedina, 2009, pag. 109.

* Cfr. GALVAO TELLES. Manual dos Contratos em Geral, Coimbra Editora, 2002, pag. 497.

%8 Cfr. PACCHIONI, G., | contratti a favore di terzi, 1933, pag. 202 e ss.
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contradicdo, sempre se dird que ndo faltam hipGteses em que o poder de revogacao €
reconhecido mesmo depois de ja ter nascido um direito subjetivo>®, pelo que o poder de
revogacdo ndo necessita mais do que de um expresso reconhecimento legislativo para ser
compativel com o direito subjetivo.®® Deste modo, a consagracdo deste direito de
revogacdo no artigo 448° do CC encontra a sua justificagdo na consideracdo de que a
prestacdo ao terceiro representa para o promissario um ato unilateral de disposicdo, e por
esse facto, antes de tutelar a confianca do terceiro, a ordem juridica da prevaléncia a
protecdo da esfera juridica do promissario®. A necessidade de tutelar a confianca do
terceiro sO aparece depois da adeséo deste. Com esta Ultima presume-se que o beneficiario
deseja consolidar definitivamente o direito na sua esfera juridica, ndo o pretendendo
rejeitar e contando assim com ele.

Na sequéncia destas consideracGes, impde-se explicitar de que forma este regime
permite tutelar aqueles trabalhadores, cujos direitos ao recebimento de uma pensdo se
encontram em formacéo, e séo surpreendidos por uma alteracdo ao plano de pensdes que
Ihes é desfavoravel. Desde logo, cumpre esclarecer que as alteracbes ao plano, a
semelhanca da instituicdo do fundo de pensdes, sdo efetuadas por contrato escrito entre a
empresa instituidora e a entidade gestora do fundo. Neste quadro, o raciocinio que vamos
utilizar serd o seguinte: se é permitida ao promissario a revogacdo — exigindo-se o
consentimento do promitente, nos casos em que a promessa € feita no interesse de ambos
0s contraentes — enquanto nao tiver havido adesdo do terceiro, entdo por maioria de razao
sera permitida a modificacdo da promessa nessas circunstancias. Tal conclusdo baseia-se,
pois, numa légica de que quem pode o0 mais pode 0 menos. A contrario resulta que, logo
que haja adesao do beneficiario, o promissario ficara impedido de revogar a promessa, bem
como, de modifica-la. Fazendo entdo uma transposicdo deste raciocinio para o contrato
constitutivo do fundo de pens@es, conclui-se que aquela modificacdo se torna legitima
enquanto ndo tiver havido ades@o ao plano por parte do trabalhador, pelo que, nesse caso,
nada impede que as alteracdes se lhe apliquem. Por outro lado, a partir do momento em

%9 Sobre este ponto S. ROMANO, La revoca degli atti giuridici privati, 1935, pag. 325 e ss.

% Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, Contrato a Favor de Terceiro, Almedina, 2009, pag. 114.

%! Razo que ja ndo se verifica quando se trate de um contrato com a prestagio “post mortem”. Neste caso, 0
artigo 448°/1 estabelece que, salva estipulagdo em contrario, a promessa é revogavel enquanto o promissario
for vivo, uma vez que o terceiro sd adquire o direito depois da sua morte (artigo 451°). Aqui ja ndo se trata de
um problema de confianga a tutelar ou ndo tutelar: é o proprio direito que falta. O promissario limita-se a
alterar uma simples designacdo de um beneficiario, ndo criando neste mais do que uma expectativa néo
tutelada. Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, Contrato a Favor de Terceiro, Almedina, 2009, pag. 115.
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que possamos dizer que ha adesdo, o trabalhador vera a sua posicao tutelada, existindo
assim fundamento para que as alteracdes ndo lhe sejam oponiveis. Significa que a questdo
de saber quando é que se pode considerar ter havido adesdo por parte do trabalhador,
assume uma importancia privilegiada na construcdo proposta, pelo que nos vamos dedicar

a ela nos pontos que se seguem.
8.2.4 DIFICULDADE: O PROBLEMA DA ADESAO®

Chegados a este ponto, e num pressuposto de aceitacdo do raciocinio que permite
tutelar as expectativas dos trabalhadores através da construcéo proposta, importa que nos
detenhamos num problema central que é o de saber em que hipoteses e de que modo
podemos considerar que existe adesdo. E que, ndo havendo adesdo por parte do
trabalhador, entdo a consequéncia sera a inaplicabilidade daquele regime protetor do
contrato a favor de terceiro, suscetivel de tutelar a posicdo dos trabalhadores afetados por
uma alteracdo a um plano de pensoes.

Salientamos, desde logo, que existe a possibilidade de o promissario renunciar ao
poder de revogacdo, atribuindo, assim, o direito definitivamente ao beneficiario. Esta
faculdade é admitida no n® 1 do artigo 448° do CC®®. Imagine-se que a empresa
instituidora do fundo de pensdes renuncia, no proprio contrato constitutivo, ou em
convencdo posterior, a faculdade de proceder a alteracfes. Esta hipdtese, embora ndo deva
ser muito frequente, constitui um caso em que ndo se coloca a dificuldade apontada, pois
que ndo chega sequer a ser necessario haver adesao.

Porém, existem outras situacBes que, em abstrato, se podem verificar e se

afiguram mais complexas. Suponhamos que o plano de pensdes consta de instrumento para

%2 Dificuldade a que Bernardo Lobo Xavier também faz referéncia ao aludir ao esquema do contrato a favor
de terceiro. Este autor manifesta, desde logo, a sua rejeicdo pela proposta, referindo que a construcdo “zem
dificuldades inarredaveis”. Para além da dificuldade que vimos (Cfr. nota n.° 45) — esta, porque o referido
autor parte de uma perspetiva diferente — existiria uma outra, que assenta precisamente no facto de ao
promissario ser permitida a revogacdo da promessa enquanto o terceiro ndo manifestar a sua adesao, adesdo
que considera que “seguramente inexistira muitas vezes por parte dos trabalhadores, que nada declararam
nesse sentido”. Cfr. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, ‘“Problemas Juridico-Laborais dos Fundos
(Fechados) de Pensdes — Direitos dos Trabalhadores”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Sérvulo Correia, Volume 1V, Coimbra Editora, 2010, pag. 221 e 222.

%3 A ressalva de estipulacdo em contrério, prevista nesta disposicdo, poderé ter um duplo efeito: permite que
0 promissario renuncie ao poder de revogacdo mas, por outro lado, possibilita que se estipule a
revogabilidade da promessa para além do momento da adesdo, o que, pode levar a inaplicabilidade da
construgdo proposta, como adiante se explicara.
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0 qual uma convencdo coletiva aplicavel aquela empresa remete. Sera que ndo devemos
considerar que h& adesdo por parte do trabalhador, em virtude de se considerar
“incorporado” na convengdo aquele instrumento — leia-se, plano de pensbes e suas
condicdes de execucdo — para o qual a mesma remete?

Por outro lado, o plano de pensdes pode constar de instrumento para o qual o
regulamento interno da empresa remete. Neste caso, embora esse instrumento ndo integre o
regulamento, ndo serd de considerar que a presuncdo legal de aceitacdo das condigdes
contratuais presentes em regulamento interno — de que falaremos mais adiante — engloba
também as condicOes de execucdo do plano de pensdes? E que, bem vistas as coisas, essas
condigdes estdo previstas num instrumento para o qual aquele faz remisséo expressa.

Noutras situacGes o plano de pensdes pode constar de instrumento para o qual,
nem o regulamento interno, nem convencdo coletiva, necessariamente remetam. Nalguns
casos, designadamente, nas situa¢fes dos acérddos que analisamos na presente dissertacao,
as condicbes de execucdo do plano constavam de um instrumento designado por
“Regulamento de Regalias Sociais™® Nesta hipétese, ndo sera de aceitar uma aplicacéo,
por semelhanca de razdes, do regime aplicavel ao regulamento interno, permitindo assim
que aquele instrumento seja encarado como proposta contratual da empresa face ao
trabalhador, com a consequente adeséao deste por via do artigo 104° do CT?

Deixamos assim indiciadas algumas das hipdteses em que pode haver lugar a
adesdo do trabalhador, as quais iremos analisar com mais pormenor no ponto gque se segue.
Porém, uma outra dificuldade se levanta no que toca a adesdo, que € a de saber como dar
cumprimento a exigéncia do artigo 447°/3 do CC, que estipula que a adesdo se faz
mediante declaracdo, tanto ao promitente como ao promissario. O problema que se coloca
ndo é ja o de haver ou ndo haver adesdo mas sim o da sua comunicacdo aos contraentes,
em particular, ao promitente. No que toca a este problema, diremos, desde logo, que a
adesdo que pretendemos obter, para efeitos de aplicagédo do regime do contrato a favor de
terceiro, € na verdade uma adesdo a uma prestacdo que resulta de um acordo entre

promitente e promissario, no caso, entidade gestora do fundo e empresa. Significa,

% Embora nas situagdes dos acordaos se verificasse a especificidade de a empresa ter subscrito o contrato
constitutivo do fundo de pensbes, na sequéncia de compromisso assumido por convencdo coletiva, o que,
neste momento, vamos considerar irrelevante. O que importa para a nossa analise, neste ponto, é
simplesmente o facto de as condic¢Ges de execucdo do plano de pensées, designadamente, as regras relativas
ao calculo, formas de financiamento e garantias das respetivas pensdes, terem ficado a constar de um
instrumento anexo ao contrato constitutivo, designado por “Regulamento de Regalias Sociais”, sendo
indiferente 0 modo como a empresa assumiu 0 compromisso perante os trabalhadores.
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portanto, que se trata de uma adesdo a duas declaragcbes concordantes e, por isso,
demonstrada essa adesdo nas varias hipoteses do ponto que se segue, devemos considerar
que ela se transmite tanto ao promissario como, por ineréncia, ao promitente. Para além
disso, relativamente a esta exigéncia do artigo 447°/3, vimos que ha quem entenda tratar-se

8 sustentando que aquela declaracio podera ocorrer

de uma “minucia regulamentadora
tacitamente, pois a lei apenas diz que tem que haver declaracdo, a qual, ao abrigo das
regras gerais do artigo 217° do CC, ndo tem que ser necessariamente expressa®®. Porém, se
reservas existirem quanto ao que se acabou de sustentar, sempre se poderao apresentar dois
outros argumentos que acabam por relativizar o problema que colocamos. Em primeiro
lugar, e tendo em conta que o poder de revogacao pertence ao promissario, ndo parece
razoavel e seria até violador do principio da boa-fé®’, que este pretendesse revogar a
promessa invocando gque ndo houve adesdo perante outro sujeito, neste caso, 0 promitente.
Por outro lado é de questionar a razdo de a lei exigir a comunicacao ao promitente, ja que é
0 promissario que tem a faculdade de revogar a promessa. Talvez, quanto ao promitente até
tenha sentido exigir um certo grau de clareza relativamente a comunicacgéo da rejeicdo, que
0 desonera de satisfazer os compromissos a que se obrigou, mas ja ndo € assim no que toca
a adesdo. Relativamente a esta questdo, e para que ndo nos alonguemos em demasia,

ficamo-nos apenas pelas presentes consideragoes.
8.2.5 VIAS DE SUPERACAO
Numa tentativa de sustentar que ha adesdo do trabalhador, podemos considerar,

em abstrato, as varias hipoteses referidas no ponto anterior. Impde-se agora esclarecer em

gue medida, quanto a cada uma delas, é possivel superar a apontada dificuldade.

% Cfr. nota n.° 56.

% Apesar de 0 nosso ordenamento reconhecer o principio da liberdade declarativa, por vezes, a lei exige que
a declaragdo negocial seja expressa. Outras vezes tem o cuidado de frisar que um certo negécio pode ter lugar
por declaragdo tacita — o que j& resultaria do principio geral do art. 217°. Segundo Paulo Mota Pinto, o
critério da distingdo entre ambas é o proposto pela teoria subjetiva: “a declaragdo é expressa quando feita
por palavras, escrito ou quaisquer outros meios diretos (...) e é tacita quando do seu conteudo direto se
infere um outro, isto é, quando se destina a um certo fim, mas implica e torna cognoscivel, a latere, um auto-
regulamento sobre outro ponto.” Sobre esta teoria MOTA PINTO, Paulo, Declaracdo Tacita e
Comportamento Concludente no Negocio Juridico, 1995, pag. 438 e ss.

%7 O principio da boa-fé “contribui para uma viséo do direito em conformidade com a que subjaz ao Estado
de Direito Social dos nossos dias, intervencionista e preocupado por corrigir desequilibrios e injusticas,
para além das meras justificagcdes formais”. Sobre este principio ver MOTA PINTO, Carlos Alberto, Teoria
Geral do Direito Civil, 42 Edi¢do, Coimbra Editora, pag. 124 e ss.
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8.2.5.1 POR REMISSAO DE CONVENGCAO COLETIVA APLICAVEL

A convencdo coletiva de trabalho constitui um IRCT negocial, “podendo ser vista
como a celebracdo de um contrato entre as estruturas de representacéo dos trabalhadores
e dos empregadores, com vista a definicdo das condicGes de trabalho de uma determinada
profissdo ou determinado sector de atividade. ”*®Constitui a mais tipica fonte de Direito do
Trabalho, podendo revestir trés modalidades: contrato coletivo (celebrado entre associagédo
sindical e associacdo de empregadores), acordo coletivo (celebrado entre associagdo
sindical e uma pluralidade de empregadores para diferentes empresas) e acordo de empresa
(celebrado entre associagcdo sindical e um empregador para uma empresa ou
estabelecimento), sendo talvez esta Gltima modalidade a mais frequente no &mbito do tema
que tratamos.

No que toca a natureza juridica da convencao coletiva, salientamos que se trata de
um ponto que tem sido objeto de grande controvérsia na doutrina. Entre teses mais
contratualistas e outras mais normativas, defendemos aqui que a convencao coletiva ndo
chega a ser uma lei mas também néo se reduz a mera condic¢do de contrato. Constitui, pois,
uma sintese destas figuras. Acompanhamos a posicdo de CARNELUTTI que define a
convengdo coletiva como um “hibrido com corpo de contrato e alma de lei”®, pois que
apesar de apresentar uma inequivoca faceta negocial, resultando do acordo alcancado entre
trabalhadores e empregadores, apresenta igualmente uma importante faceta normativa,
através da qual se constitui como um ato criador de normas juridicas.

Como vimos, durante muitos anos, em Portugal, foi proibida a protecéo
complementar por via de convencdo coletiva’. Porém, atualmente o art. 478°2 do CT
parece permitir ultrapassar essa proibicdo através da consagracdo da possibilidade de
instituir, por via de IRCT, regime complementar contratual que atribua prestacdes
complementares do subsistema previdencial na parte ndo coberta por este. Para além disso,
a propria lei reguladora dos fundos de pensGes prevé a possibilidade de uma empresa
assumir o compromisso pensionistico através de convencdo coletiva.”” Com efeito, a

empresa compromete-se, através de negociacgdo coletiva, a criar instrumentos que garantam

%8 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito do Trabalho, 2* Edicdo, Almedina, pag. 633 e ss.

% Cfr. FRANCESCO CARNELUTTI, Lezioni di Dirito Industriale. Teoria del Regolamento Colletivo dei
Rapporti di Lavoro, Padova, Cedam, pag. 116-117.

"0 Cfr. nota n.° 24.

"L Cfr. Arts. 6°/4 e 13°/2 do DL n.° 12/2006.
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aos seus trabalhadores complementos de reforma de invalidez, velhice ou sobrevivéncia,
podendo ou ndo ficar expressamente estabelecido no texto da convencdo que esse
instrumento faz parte integrante da mesma’’. Se tal suceder, entdo as condices de
execucdo daquela obrigacéo, designadamente, no que toca a montantes e regras de calculo,
inequivocamente estardo incorporadas na convencdo, pelo que existe, sem margem de
davidas, uma adesdo a esses elementos por parte dos trabalhadores. E que, a ser assim,
estes aceitaram no ambito da contratacdo coletiva, ndo so as regalias, como também as suas
condicdes de execucdo. N&o pode, por isso, a empresa pretender altera-las unilateralmente.

E se, por outro lado, ndo resultar expressamente do texto da convencdo a
incorporacgdo daquele instrumento que institui e define as condic¢des de execucdo do plano
de pensbes? Sera que ndo podemos considerar 0 mesmo incorporado na convencgdo através
da mera remissdo? E que a ndo se entender assim, o resultado pratico da previsdo das
regalias seria quase nulo. Ora vejamos, se uma empresa se compromete perante 0s seus
trabalhadores a criar determinadas regalias e depois se aceita que esta fiqgue com a
liberdade de modificar as condicdes respetivas em funcédo das suas vontades, entdo teremos
de concluir que, na verdade, estamos perante uma mera aparéncia de beneficio, pois que 0s
trabalhadores se vém numa permanente situacdo de incerteza em relacdo ao mesmo. Qual o
efeito Util da previsdo de uma regalia que pode ser modificada pela empresa em fungédo do
seu conforto econémico? Fora do quadro da construcdo proposta, para impedir uma
situacdo deste tipo, podemos sempre argumentar da seguinte forma: se as regalias estdo
previstas na convencao coletiva, embora remetendo-se a sua criacdo e respetivas condi¢es
de execucdo para instrumento diverso, entdo esse instrumento ficara, pelo menos, sujeito
aos principios préprios daquele IRCT. Ora, nos termos do artigo 503°3 do CT, “os direitos
decorrentes de convencdo s6 podem ser reduzidos por nova convencdo de cujo texto

conste, em termos expressos, 0 seu caracter globalmente mais favoravel.” Daqui se retira,

"2 Nos acérdéos do STJ que analisamos na presente dissertacdo, vimos que um dos argumentos apresentados
a favor da aplicagdo aos trabalhadores das alterages ao contrato constitutivo de fundo de pensBes se apoiava
precisamente neste quadro. E que a redacdo da clausula homdloga da versdo anterior do AE aplicavel em
todos os acordaos em andlise, dispunha que o instrumento de onde constassem as condi¢des de execucdo das
regalias criadas fazia parte integrante do acordo. Porém, essa clausula foi alterada, concluindo o STJ do teor
da nova clausula que se pretendeu afastar o caracter contratual das condi¢Ges de execucdo do plano de
pensfes, que expressamente deixaram de ser parte integrante do AE. Acrescentou o STJ que, perante a
referida alteracdo, ficaria a empresa com a liberdade de estabelecer unilateralmente as condic¢Ges do plano de
pensdes e também com a de promover eventuais alteragdes. Porém, o STJ parece ignorar que o n.° 2 da nova
clausula exige a solicitacdo de parecer aos representantes dos trabalhadores quando se verifiquem alteracGes
nas regalias previstas, o que significa que, de alguma forma, as partes pretenderam manter uma via de
salvaguarda da posicao dos trabalhadores.
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desde logo, uma manifestacdo da ideia de ndo retrocesso social e, por outro lado, 0
principio de que a revisdo de uma convencdo coletiva s6 se poder concretizar através de
nova convenc¢do. Entendemos, assim, que aquela ideia de ndo retrocesso social deve ser
transposta para aquele instrumento que da execucdo a uma regalia assumida no ambito da
negociacdo coletiva, impedindo por essa via prejudicar as expectativas dos trabalhadores
no que toca as condi¢des que estdo na base do recebimento da sua penséo de reforma. No
fundo, através deste argumento estamos apenas reforcar a ideia de que ndo se vé razao para
que aquele instrumento para o qual remete a convencdo coletiva ndo se deva considerar
incorporado na mesma, independentemente de essa incorporagdo resultar ou néo
expressamente do texto daquele contrato. Por outro lado, se as condi¢fes de execucdo do
plano se consideram incorporadas na convencao, sempre se dira que a sua modificacdo so
pode ter lugar mediante nova convencdo e nunca através de um acordo entre a entidade
empregadora e outro sujeito, neste caso a entidade gestora do fundo.

Assim, existindo adesdo dos trabalhadores a regalia prevista na convencéao
coletiva, em virtude de a clausula que a prevé ter sido objeto de negociacdo entre
trabalhadores e empregador, existe adesdo as suas condicdes de execucdo, que se
consideram ai incorporadas. Sabemos também, por apelo ao raciocinio que defendemos no
quadro do contrato a favor de terceiro que a adesdo a promessa torna a mesma irrevogavel
e imodificavel. Transpondo esse raciocinio para o contrato constitutivo do fundo de
pensdes, nos termos que propusemos, diremos entdo que o trabalhador vera assim a sua
posicdo tutelada, existindo, por isso, fundamento para que as alteracbes ao plano de

pensdes nao lhe sejam oponiveis.

8.2.5.2 POR REMISSAO DE REGULAMENTO INTERNO

O regulamento interno é um instrumento de grande importancia e utilizacdo
prética, sobretudo no ambito de grandes empresas, que recorrem a esta figura para a
elaboracdo de regras de funcionamento interno em matérias gerais e também noutras mais
especificas. Na maioria dos sistemas juridicos, o regulamento interno tem uma natureza
facultativa. O mesmo sucede em Portugal, ainda que se preveja a possibilidade de serem
tornados obrigatorios, em relacdo a determinadas matérias, por IRCT — artigo 99°/4 do CT.
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Os regulamentos contém regras gerais e abstratas, o que leva alguma doutrina a
integré-los nas fontes de Direito especificamente laborais.”> O regulamento interno
desempenha uma dupla funcdo’. Desde logo, no contexto da posicdo juridica do
empregador, o contetdo do regulamento resulta da emanacdo do seu poder de direcgéo.
Com efeito, estabelece o artigo 99° do CT que “o empregador pode elaborar regulamento
interno de empresa sobre organizacdo e disciplina no trabalho”. Nesta parcela do
conteddo do regulamento se reconhece a sua faceta normativa. Por outro lado, este
instrumento tem uma faceta negocial, na medida em que a vontade contratual do
empregador se pode manifestar através de regulamento interno da empresa, ao qual o
trabalhador pode ou ndo aderir expressa ou tacitamente. O n.° 2 do artigo 104° do CT
estabelece a presuncdo de adesdo do contedo contratual do regulamento, se o trabalhador
ndo recusar expressamente e por escrito no prazo de vinte e um dias, a contar do inicio da
execucdo do contrato ou da divulgacdo do regulamento™. A vontade negocial do
empregador, manifestada em regulamento, apresenta as carateristicas de predeterminacéo,
generalidade e abstracdo, que sdo tipicas das clausulas contratuais gerais, pelo que o
regime juridico aplicavel a formacéo de negdcios juridicos com este tipo de clausulas — DL

n.° 446/85, de 25 de Outubro — pode aqui ser mobilizado.

A questio da qualificagdo do regulamento interno enquanto fonte do Direito do Trabalho tem suscitado
sérias dificuldades. Neste debate, alguns autores, entre 0s quais se destaca Romano Martinez, acentuam a
faceta negocial do regulamento interno para recusarem a reconduc¢do da figura a uma fonte laboral. Outros,
recusando também essa qualificacdo, fazem-no por recurso a ideia de que inexiste no regulamento interno
uma das carateristicas essenciais das fontes de direito, designadamente, a exterioridade. Isabel Lambelho
Costa conclui que, ndo obstante os regulamentos internos conterem auténticas normas juridicas que se
imp&em aos seus destinatarios como se de uma lei se tratasse, “essas normas ndo podem ser tidas como fonte
de direito porquanto aquele poder regulamentar ¢ atribuido ao empregador como forma de prossecucéo dos
seus interesses privados”. Cfr. COSTA, Ana Isabel Lambelho, “O Regulamento Interno de Empresa”, in
Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, N.° 13, 2008, pag. 224. Neste sentido, José Andrade Mesquita
refere que “A entidade patronal ndo se encontra, perante o regulamento, na mesma posi¢cdo em que estd
relativamente a qualquer regra juridica. O empregador em qualquer altura pode alterar o regulamento
como entender ou, mantendo-o0 em vigor, dar ordens contrérias ao seu contetido”. Cfr. MESQUITA, José
Andrade, Direito do Trabalho, AAFDL, 2003, pag. 121 e ss. Por esta razdo consideram estes autores que 0s
regulamentos ndo se comportam como externos relativamente ao sujeito privado que os emite, faltando
aquela carateristica essencial para a sua qualificacdo como fontes de direito. Pelo contrario, outros autores,
designadamente Mario Pinto, Furtado Martins, Nunes de Carvalho e Menezes Cordeiro, invocam o carater
genérico e abstrato das disposicGes do regulamento para nelas reconhecer normas juridicas em sentido
préprio, e, em consequéncia, para justificar a recondugdo da figura a uma fonte laboral em sentido proprio.
Maria do Rosario Palma Ramalho subscreve este entendimento, embora ressalve que ndo se trata de uma
fonte laboral em sentido formal, na medida em que a lei ndo a integra no elenco das fontes laborais.

™ Cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do Trabalho — Parte | — Dogmética Geral, 2¢ Edigao,
Almedina, pag. 260 e ss.

" O contetdo do regulamento tem de ser obrigatoriamente dado a conhecer aos trabalhadores,
designadamente, através da sua afixacdo na sede da empresa e nos locais de trabalho — art. 99%/3 do CT.
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Em funcéo da referida dupla fungdo do regulamento interno, ha quem considere
que estes podem assumir um de trés subtipos’®: normativos (em que o empregador impde
regras ao abrigo do poder de direcdo), contratuais (que configuram uma especifica forma
de contrato de adesdo em que o empregador redige clausulas contratuais gerais que
necessitam do acordo do trabalhador, nos termos acima expostos), e regulamentos mistos
(que contém em simultdneo uma parte normativa e outra contratual). Esta uUltima
modalidade é talvez a mais frequente.

Como resulta do que ja se foi dizendo, os regulamentos internos, ao disciplinarem
a atividade laboral, estabelecem regras de dois tipos distintos. Assim, por um lado,
consagram clausulas que definem direitos e deveres das partes, unidos por um nexo de
correspetividade, de que sdo exemplo as regras que definem montantes e tipos salariais,
regras sobre o horario e periodo normal de trabalho, sendo também vulgar integrarem
regras definidoras de algumas funcgdes a desempenhar a empresa. Neste quadro se inserem
as clausulas que estabelecem as pensdes complementares de reforma, remetendo a sua
criacdo e respetivas condig¢bes para instrumento diverso. Por outro lado, os regulamentos
de empresa podem ir para além das matérias contratuais, abrangendo outro tipo de regras,
como por exemplo o estabelecimento de procedimentos em caso de emergéncia, utilizagdo
obrigatdria de uniformes, pessoas autorizadas a entrar em determinadas zonas, etc. Estas
normas, diferentemente das integradas na parte contratual, derivam do poder de direcdo do
empregador. Na pratica podemo-nos deparar com regulamentos de empresa totalmente
contratuais ou totalmente normativos, ou ainda mistos, sendo certo que, como vimos, a
parte contratual dependera da adesdo — expressa ou tacita — do trabalhador e no que
concerne a parte normativa, esta valera independentemente da sua vontade.

Vimos entdo que o estabelecimento de pensdes complementares de reforma se
insere na faceta negocial do regulamento interno. Significa, portanto, que se trata de uma
manifestacdo da vontade contratual do empregador, a qual o trabalhador pode aderir. E
uma vez verificados os pressupostos enunciados no n.° 2 do art. 104° do CT, podemos

presumir a sua adesdo’’. Neste quadro, colocamos, porém, a hipétese, em abstrato, de o

76 Cfr. MESQUITA, José Andrade, Direito do Trabalho, AAFDL, 2003, pag. 115. A previsio legal destas
figuras encontrava-se nos arts. 7° e 39° da LCT — aprovada pelo DL n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969 —
referindo-se o primeiro aos regulamento contratuais e o segundo aos normativos.

" H& quem entenda que esta adeso tacita “so ¢ eficaz quando toda a envolvéncia factual permita concluir,
de modo inequivoco, que o trabalhador quis assumir a inerente relagdo contratual.” Cfr. QUINTAS, Paula /
QUINTAS, Hélder, Cadigo do Trabalho Anotado e Comentado, Almedina, 2009, pag. 209 e ss.
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regulamento interno fazer referéncia a assungdo da obrigacdo de criar um fundo de
pensOes, remetendo a sua criagdo e condigfes de execucdo para instrumento diverso.
Coloca-se assim a questdo de saber se ao referido instrumento nao sera de aplicar o regime
exposto, admitindo fazer funcionar a presuncéo legal de adesdo em relacéo as condicGes de
execucdo do plano de pensfes nele presentes. Ou seja, 0 que se questiona é se aquela
adesdo tacita por via do n.° 2 do art. 104°, n&o devera englobar o conteudo do instrumento
que cria o fundo e d& execucdo ao plano de pensdes. Pelas razbes que ja se foram
adiantando no ponto anterior, € de supor que a resposta sera afirmativa, uma vez que a ndo
se entender assim, a adesdo a regalia propriamente dita por parte do trabalhador pouco
significaria. Qual o efeito util de uma adesdo a determinada regalia se as suas condi¢des
ficam dependentes da liberdade de alteracdo por parte do empregador, ficando o
trabalhador naquela tal situacdo de permanente incerteza? Para ultrapassar o apontado
cenario, temos que admitir que ao aderir a regalia, o trabalhador adere a todo o contetido
do contrato constitutivo do fundo de pens@es, bem como as suas condi¢des de execucao, se
estas constarem de instrumento diverso. SO assim é possivel alcancar a competente tutela
das expectativas dos trabalhadores relativamente aos montantes e regras de célculo das
respetivas pensoes, impedindo assim que lhes sejam aplicadas eventuais alteracdes. Seria,
pois repugnante, que um compromisso assumido desta forma em face do trabalhador fosse
objeto de frustracdo das suas expectativas, prejudicando até, no limite, eventuais
investimentos de confianca, feitos a contar com determinados montantes de uma pensdo
que esperavam receber. E que, como ja se disse noutro ponto, o trabalhador pode apenas
ter contratado com aquela empresa porque contava com determinado esquema de
pensionamento ou pode mesmo ter perdido outras oportunidades de emprego por essa
razao.

Por fim, podemos recorrer a um argumento formal baseado num facto que se
verifica na pratica negocial. Sucede com frequéncia que as condi¢des de um contrato
estejam previstas ndo s6 no contrato propriamente dito como também nos seus eventuais
anexos. Ora, ao aderirmos a proposta negocial, aceitamos nao s o contrato como também
esses mesmos anexos. Se assim sucede com tanta naturalidade, por que razéo se haveria de
negar um raciocinio semelhante em relagdo ao regulamento interno e instrumento de onde

consta o plano de pensdes?
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8.2.5.3 PORVIA DO ARTIGO 104°DO CT

Situacdo diversa ocorre quando as condi¢des de execucdo do plano de pensdes
constam de um instrumento para o qual, nem convencéo coletiva, nem regulamento interno
necessariamente remetem. E ainda que tal suceda, vamos desconsiderar esse facto para
efeitos de andlise isolada desde ponto, pois que iremos partir do pressuposto da
irrelevancia do modo como a empresa assumiu 0 compromisso. Esta hipdtese corresponde
aquela que vimos nos acorddos analisados na presente dissertacdo, onde as condicdes de
execucdo do plano constavam de um instrumento anexo ao contrato constitutivo do fundo
de pensoes, designado por “Regulamento de Regalias Sociais”, embora nestes acordaos, a
regalia tivesse sido assumida em AE, facto que vamos desprezar pela razo acima exposta.

Vamos questionar, a semelhanca do que as instancias judiciais inferiores tém feito
— e 0 STJ tem rejeitado — se este “Regulamento de Regalias Sociais” ndo podera
consubstanciar uma proposta contratual nos termos do art. 104° do CT. No fundo,
pretendemos analisar a viabilidade de aplicar, por semelhanca de razdes, o regime
aplicavel ao regulamento interno, permitindo assim que aquele instrumento seja encarado
como proposta contratual da empresa face ao trabalhador, com a consequente possibilidade
de adesdo deste por via do artigo 104° do CT. Efetivamente, o instrumento de que falamos
é formalmente distinto de um regulamento interno de empresa. Mas, sera a natureza de
ambos, assim tdo distinta do ponto de vista substancial?

Desde logo, a lei ndo prescreve para os regulamentos a obediéncia a uma certa
estrutura ou mesmo, em geral, a obrigatoriedade de conterem certas matérias. Embora a
ideia de regulamento pareca pressupor um corpo completo e ordenado, ha quem ndo julgue
correto um tal entendimento, defendendo mesmo que nele devem constar apenas 0s aspetos
que parecam Uteis’®. Porém, julga-se de elementar prudéncia que esta pratica ndo se venha
a traduzir num poder regulamentar despido das formalidades e controlo a que a lei submete
os regulamentos internos. E que, no dmbito das legislagdes anteriores, as formalidades a

"8 Cfr. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo / RIBEIRO, Maria Candida Almeida, “Regulamento de Empresa
(Subsidios para a elaborag@o de regulamentos de empresa) ”, in Estudos Sociais e Corporativos, Il Série, n.°
36, Junho, 1973, pag. 95. Estes autores acrescentam que “é de toda a conveniéncia que os regulamentos
internos contenham um esquema completo da organizacdo e disciplina do estabelecimento, bem como
definam exaustivamente a situacdo do trabalhador na empresa. Porém, é pratica corrente a emanagao das
Chamadas “ordens de servi¢o”, que estabelecem tdo-s6 normas sobre determinados pontos. Compreende-se,
alias, que em certas empresas seja apenas necessario regular de forma geral e abstrata alguns poucos
aspetos da vida da comunidade de trabalho”.
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que o regulamento interno estava sujeito eram mais exigentes’®, o que muitas vezes,
motivava o empregador a lhe atribuir outras designagOes, por forma a contornar a lei.
Apareceram deste modo, na vida das empresas, circulares, circulares de servigo interno,
normas de aplicacdo permanente, e muitas outras designacdes para instrumentos que,
materialmente contém, regulamentos. Exigia-se um combate a uma tal pratica, sob pena de
se possibilitar, no limite, que as empresas fossem construindo aos poucos 0 Seu
regulamento interno, através de instrumentos diversos, sem que fossem observadas as
formalidades. Neste quadro, ha quem defenda que quando tal aconteca, esses instrumentos
devem estar sujeitos a0 mesmo regime juridico dos regulamentos internos®®, pois que
solucgéo diversa frustraria os objetivos do legislador ao tracar as referidas formalidades. No
fundo, esta-se a defender uma equiparacdo daqueles instrumentos ao regulamento interno,
quando desempenhem funcdes idénticas®. Ora, se se admite um tal raciocinio, entdo por
que razdo se hd de negar a equiparacdo daquele instrumento denominado por
“Regulamento de Regalias Sociais” ao regulamento interno? A admitir a equiparacao,
porqué que as regras sobre um fundo de pensdes ndo podem fazer parte de um regulamento
interno, que ja vimos poder incidir somente sobre determinados aspetos da empresa que se
afigurem Uteis? E que a partir do momento em que se concebe o regulamento interno como
proposta contratual, nos termos do art. 104° do CT, nele podem caber, como vimos,
clausulas sobre condicGes de trabalho, e ndo se vé por que razdo ndo possam as regras

sobre um fundo de pensdes ser consideradas, lato sensu, como tal®?

, 0 que aqui
defendemos expressamente, razdo pela qual acompanhamos um entendimento de que o
“Regulamento de Regalias Sociais” deve ser equiparado a um regulamento interno,
consubstanciando desta forma uma proposta contratual, a qual o trabalhador pode aderir

nos termos do art. 104° do CT.

" Para além de se exigir a audigdo das estruturas representativas dos trabalhadores, o art. 39°/3 da LCT —
aprovada pelo DL n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969 — exigia que os regulamentos internos fossem
submetidos & aprovacao do Instituto Nacional do Trabalho e Previdéncia. Também o CT de 2003 — aprovado
pela Lei n. 99/2003, de 27 de Agosto — previa no seu art. 153°/4 que o regulamento interno s6 produziria
efeitos depois de recebido na Inspecdo Geral do Trabalho, para registo e depdsito.

8 Cfr. XAVIER, Bernardo da Gama Lobo / RIBEIRO, Maria Candida Almeida, “Regulamento de Empresa
(Subsidios para a elaboragdo de regulamentos de empresa) ”, in Estudos Sociais e Corporativos, Il Série, n.°
36, Junho, 1973, pag. 95.

81 Cfr. COSTA, Ana Isabel Lambelho, “O Regulamento Interno de Empresa”, in Revista de Ciéncias
Empresariais e Juridicas, N.° 13, 2008, pags. 206, 207 e 225.

82 E que, como ja tivemos oportunidade de explicitar, defendemos que a criagdo de um fundo de pensdes ndo
se trata de uma atitude de simples liberalidade, resultando antes de uma ponderagdo de custos/beneficios por
parte das empresas, que em vez de oferecerem condi¢Bes remuneratérias mais vantajosas, optam pela criacdo
de um complemento de reforma.
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Por fim, sempre se podera reforcar esta posicdo através de um outro argumento. E
que, se nos basearmos num raciocinio de rejeicdo da equiparacdo entre aquele instrumento
e o regulamento interno, tornar-se-ia facil ao empregador forjar-se a contratualizacdo com
o trabalhador das matérias em causa, designadamente, das condic¢des de execucao do plano
de pensdes, bastando para isso prevé-las em documento distinto do regulamento interno,
ndo remetendo expressamente para ele. Através desse expediente, o beneficio assumido
unilateralmente pelo empregador seria tdo-s6 uma aparéncia de beneficio, pois que o
mesmo ficaria com a liberdade de alterar quando bem entendesse as suas condicGes, em
prejuizo das expectativas dos trabalhadores.

Chegados a este ponto, vimos que para alcangar a protecdo dos trabalhadores nos
termos que explicitdmos, por via da construcdo proposta, é necessario que, de alguma
forma, se possa defender a adesdo do trabalhador. No presente ponto, dedicamo-nos a
demonstrar hipoteses em que se pode afirmar que existe uma tal adeséo, concluindo que,
de um ponto de vista da tutela das expectativas, ndo podemos permitir que argumentos

puramente formais sejam suficientes para afastar a protecdo dos trabalhadores®.
9. Os LIMITES DO DL N°12/2006
9.1 OsARTIGOS 24°E 9° DO DL N° 12/2006 COMO REGIME ESPECIAL
Devemos comecar por esclarecer que, de acordo com a proposta que se tem vindo

a defender, o DL n.° 12/2006 constitui um regime especial face ao direito civil, aplicando-
se este ultimo subsidiariamente, isto é, na auséncia de solugdo no quadro daquele diploma.

8 Sobre esta ideia de tutelar a posicdo dos trabalhadores independentemente da existéncia de argumentos
formais que constituam obstaculo a tal anseio ver NUNES DE CARVALHO, A., “Pensdo complementar de
reforma e regulamento de empresa”, in RDES, n° 35, 2. Série, 1993, p4g. 356 e 357, que faz referéncia a um
acérddo do TR do Porto, de 4 de Maio de 1992, onde se apurava a validade de um “Regulamento de Regalias
Sociais” elaborado na sequéncia de convengao coletiva. Considerado o estatuido na alinea ¢) do n.° 1 do art.
6° do DL n.° 519-C/79, afirmou o Tribunal que “sendo nula a clausula (da convengdo coletiva) o regulamento
perde todo o sentido por se encontrar prejudicada a execucdo do contetdo daquela. O contrério seria
consentir na violacdo de valores fundamentais do sistema por instrumento de grau hierarquico inferior a
convengdo coletiva” Seguidamente, ponderou-se nesse aresto a lesdo que desta invalidade decorre para 0s
trabalhadores abrangidos, apesar de se concluir pela ndo responsabilizagdo da entidade empregadora “atento
0 conhecimento que as partes contratantes tinham ou deviam ter da subtragdo a negociacdo coletiva daquela
matéria”. J& em 1993, no comentario a este acérddo, Nunes de Carvalho sublinha a disponibilidade do TR
para evitar uma resolugdo estritamente formal do problema da invalidade do regulamento, ndo concordando
com a linearidade daquela Gltima assercédo do tribunal.
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Vimos que existiam casos em que aquele regime especial ndo dava resposta as
necessidades de tutela dos trabalhadores, razdo pela qual nos dedicAmos a propor uma
solucdo que permitisse fazé-lo. A consequéncia imediata dessa solucdo passou pela
aplicacdo do regime do Cadigo Civil, nos termos expostos. Uma vez analisado esse regime
do Caodigo Civil, cumpre agora, analisar o regime especial do DL n.° 12/2006 no que toca
ao problema central da presente dissertacdo, embora jA o tenhamos feito com maior
brevidade noutros pontos. Assim, relativamente as alteracdes ao contrato constitutivo do
fundo de pensbes rege o artigo 24° daquele diploma, que consagra expressamente a sua
admissibilidade. Porém, esta disposicdo impde, desde logo, no seu n.° 1 duas exigéncias
formais, colocando as alteracdes na dependéncia de autorizacio do ISP e obrigando a que
as mesmas fiquem sujeitas a publicacdo obrigatoria. No seu n.° 2 estabelece, ainda, duas
limitacGes de ordem material, designadamente, que ndo sejam reduzidas as pensdes que se
encontrem em pagamento nem os direitos adquiridos & data das alteragdes, se existirem.
Finalmente, nos casos em que as alteragfes a introduzir tenham incidéncia sobre o
montante de responsabilidades, estabelece o n.° 3 do preceito que o pedido de autorizacao
deve incluir, além do projeto do novo texto, o respetivo plano técnico-atuarial, tendo em
conta o disposto no artigo 75° do diploma.

Uma vez enunciados os requisitos para se proceder a alteracdo do contrato
constitutivo do fundo de pens@es, importa atentar nas limitagdes que o legislador
introduziu naquele n.° 2 do artigo 24°. Quanto a primeira limitacdo, resulta claramente que
o DL n° 12/2006 pretendeu proteger os direitos daqueles que ja atingiram a contingéncia
que determina o recebimento da pensdo. Por outro lado, como veremos, maiores
dificuldades se suscitam relativamente a segunda limitacdo. Conjugando este segmento da
disposi¢do com o artigo 9°/1 do mesmo diploma, que define o conceito de “direitos
adquiridos”, resulta que o legislador pretendeu tutelar os participantes em caso de cessagéo

do vinculo com a empresa que institui o fundo de pensdes. Ou seja, aqueles que, tendo

8 0O ISP é a autoridade nacional responsavel pela regulacdo e supervisio da atividade seguradora,
resseguradora, de fundos de pensdes e da mediagdo de seguros. Tem por missdo garantir o bom
funcionamento do mercado segurador e fundos de pens6es em Portugal, de forma a contribuir para a garantia
da prote¢do dos tomadores de seguros, pessoas seguradas, participantes e beneficiarios. Relativamente a esta
exigéncia de autorizacdo do ISP para proceder a alteragdo de um contrato constitutivo de fundo de pensdes, a
lei estabelece que, se esta entidade ndo se pronunciar num prazo de 90 dias a contar do recebimento do
pedido de autorizacdo, esta considera-se dada nos termos requeridos, o que resulta da conjugacdo do n.° 5 do
artigo 24° com o n.° 4 do artigo 20° do DL n° 12/2006. Temos que admitir que uma autorizagao nestes termos
pode contribuir para a subtracdo do efeito Gtil que se pretendia com a exigéncia.
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direito aos beneficios estabelecidos no plano de pensdes, cessaram o vinculo com a
empresa mas ainda néo atingiram a contingéncia.

Este regime que se acaba de explicitar opera a par do regime do Codigo Civil nos
termos propostos. Neste quadro de dualidade, dir-se-ia que o conceito de “direitos
adquiridos” ndo representa grandes dificuldades, pois a tutela que se logra com o regime
do Codigo Civil torna desnecessaria qualquer salvaguarda adicional. Porém, sempre
teremos de admitir que existem casos em que, pura e simplesmente, ndo se verificam os
pressupostos de aplicacdo da construcdo proposta. Trata-se, desde logo, de casos em que
néo existe fundamento para que se possa afirmar a adesdo por parte do trabalhador, o que,
ao abrigo do que se defendeu, torna legitima a aplicacdo ao mesmo de uma alteragdo ao
plano de pensdes. Imagine-se, a titulo de exemplo, que o trabalhador se op@e, por escrito,
dentro do prazo de que dispde, a proposta contratual que a entidade empregadora
manifestou em regulamento interno, em virtude de né&o pretender aceitar a aplicacdo de
outros aspetos contratuais ndo relacionados com o fundo de pens6es, acabando, porém, por
ignorar a existéncia do mesmo e inconscientemente, rejeitar também a proposta no que
toca a esse elemento. Por outro lado, no quadro do regime do contrato a favor de terceiro,
designadamente, através da ressalva de estipulacdo em contrario, nos termos do artigo
448°/1 do CC, parece ndo haver obstaculo a que se estipule a revogabilidade da promessa
para além do momento da ades&0®. E se as partes podem estipular a revogabilidade depois
da adesdo, por maioria de razdo, se torna legitima a alterabilidade. Significa, portanto, que,
no limite, o trabalhador pode reconhecer expressamente a possibilidade de o empregador
introduzir modificagbes nas condicdes de execucdo do plano de pensdes, tornando aquela
via de protecdo que defendemos inoperante®™. Em qualquer dos casos descritos, cessa a

8 Cfr. NETO, Abilio, Cédigo Civil Anotado, 182 edicéo revista e atualizada, Ediférum, Janeiro 2013, pag.
445,

% Para além dos descritos casos que tornam inoperante a construcdo proposta, poderiamos apontar ainda
outro, relativamente aquela situacdo em que ha adesdo em virtude da incorporacdo do plano de pensGes e
suas condicdes de execugdo em convencao coletiva aplicavel & empresa. E que, nos termos do artigo 496°/1
do CT vigora o principio da dupla filiagdo que estabelece que a convencdo coletiva sé se aplica ao
empregador que a subscreve ou que se encontre filiado em associacdo de empregadores outorgante, e aos
trabalhadores que sejam membros de associagdo sindical celebrante. Ou seja, a inscricdo no sindicato
subscritor é pressuposto necessario para que o trabalhador fique coberto pelo regime da convencéo, o que
significaria que quanto aos trabalhadores ndo inscritos no sindicato nunca poderiamos dizer que existia
adesdo. Porém, este problema vé-se enfraquecido em virtude da existéncia de outras vias suscetiveis de tornar
uma convencdo coletiva aplicavel para além do circulo de pessoas cobertas pela filiacdo, designadamente
através de portarias de extensdo, adesdo individual do trabalhador nos termos do art. 497° do CT, ou, ainda,
de decisdo da entidade empregadora. Relativamente a esta Gltima hipétese, refere o Professor Anténio
Monteiro Fernandes que “Em muitos casos, a racionalidade da gestdo leva a que os préprios empregadores
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possibilidade de proteger a posic¢do dos trabalhadores através da construcao que sugerimos.
Porém, sera que aqueles direitos em formagédo, decorrentes da iniciativa de uma empresa
criar um beneficio a favor dos seus colaboradores, podem ser agredidos daquela forma,
sem que subsista uma outra via de tutela dos mesmos? Neste quadro, impde-se a procura
de um limite material a aplicacéo das altera¢des ao plano de pensdes aqueles trabalhadores,
na propria legislacio especifica dos fundos de pensdes. E aqui que aquele conceito de
“direitos adquiridos” assume uma importancia crucial, pois que, na impossibilidade de
aplicar o regime do Cadigo Civil, representara — ou devia representar, nos termos que
iremos explicitar — o nicleo da tutela.

No entanto, sempre se poderia afirmar, pelo menos nalgumas das situagdes, que se
é o proéprio trabalhador que ignora a existéncia do fundo ou aceita expressamente que a
empresa proceda a alteracdes, entdo ja ndo temos expectativas suficientemente meritorias,
inexistindo, portanto, necessidades de tutela. Parece-nos errado um tal raciocinio, pois que
0 regime do DL n.° 12/2006 que descrevemos pretende, inequivocamente, tutelar o
beneficiario e até, nalgumas situacbes, o participante, e ndo supde qualquer adesdo do
trabalhador, nem sequer a demonstracdo de legitimas expectativas. Ou seja, 0 regime do
DL n.° 12/2006 ndo esta previsto na condicdo de existirem legitimas expectativas. E se €
assim naqueles casos que expressamente protege, entdo porque devemos exigir que, para
alcancar a tutela daqueles que tém os seus direitos em formacdo mas ndo estdo abrangidos
pelo regime do diploma, seja necesséario demonstrar a existéncia de tais expectativas? E
com base neste pressuposto que justificamos que naqueles casos em que nao existe
fundamento para se afirmar que ha adesdo, ou que o trabalhador declara aceitar eventuais
alteracdes ao plano de pensdes, continua a justificar-se uma necessidade de protecdo dos
direitos em formacdo. Embora ndo estejam reunidos os pressupostos de aplicacdo da
proposta que defendemos na presente dissertacdo, e como tal ndo seja possivel tutelar

aqueles direitos por essa via, ndo podemos pois aceitar que eles figuem sem protecao.

procurem generalizar ao conjunto do pessoal das suas empresas um sO regime convencional, ainda que
assumindo com isso custos adicionais. Na verdade, essa aplicacdo a certos trabalhadores, de parte do
contelido de uma convencdo, que nao lhe seria aplicavel, traduz-se juridicamente, numa alteragdo dos
contratos individuais por referéncia a um “modelo”, mediante a ndo oposi¢do dos trabalhadores, segundo
um processo idéntico ao da novagdo por adesdo a que se refere a parte final do artigo 1042 do CT.” Cfr.
FERNANDES, Antonio Monteiro, Direito do Trabalho, Almedina, 172 Edicdo, 2014, pag. 735. Concluimos,
assim que, embora possa ser contornada, esta situacdo consubstancia um outro caso de inaplicabilidade da
construcéo proposta.
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9.2 ANALISE CRIiTICA DO CONCEITO DE DIREITOS ADQUIRIDOS

Resulta do regime exposto no ponto anterior, articulado com o alcance atribuido
ao conceito de “direitos adquiridos” no DL n.° 12/2006, que o legislador terd pretendido
excluir a protegdo dos trabalhadores que tém os seus direitos em formagdo e mantém o
vinculo com a empresa. Porém, esta regulamentacdo parece levantar algumas
incongruéncias. Desde logo, ndo se percebe por que razdo o legislador, relativamente aos
trabalhadores que tém o seu direito em formacédo, da primazia aqueles que cessaram 0
vinculo com a empresa em detrimento dos que ainda sdo trabalhadores ativos na mesma —
embora no que toca a este ponto, sempre se possa dizer que o legislador ndo aludiu a estes
ultimos no quadro do regime especial, em virtude de enquadrar a sua prote¢do no regime
do Cadigo Civil, enquanto direito geral ou comum. No entanto, como ja vimos, nem
sempre é possivel aplicar esse regime civilistico por ndo se encontrarem preenchidos os
respetivos pressupostos.

Por outro lado, também se compreende mal que, nos termos deste regime, uma
alteracdo as condicbes de execucdo do plano de pensdes nao possa implicar uma reducéo
das pensdes que estejam em pagamento, mas possa determinar alteracdes ao calculo das
que ainda ndo estdo a sé-lo — e que, em muitos casos, se encontram num estado ja muito
proximo da verificagdo da contingéncia. No fundo, a Unica diferenca é que num caso ha
percepcdo do rendimento, no outro ainda ndo, o que nao parece ser suficiente para
determinar um regime de protecdo tdo distinto.

A par do que fica dito, um outro aspeto causa bastante perplexidade, que é facto
de o sentido que o conceito de “direitos adquiridos” assume no contexto do diploma a que
nos referimos ser muito distante daquele que habitualmente tem no quadro das prestacfes
sociais. Ora, a LBGSSS consagra, expressamente, a tutela dos direitos adquiridos (e
também dos direitos em formacdo), definindo-o0s, no seu artigo 66°2, como “0s que ja se
encontram reconhecidos ou possam sé-lo por se encontrarem reunidos todos 0s requisitos
legais necessarios ao seu reconhecimento”. Esta categoria aponta para situacdes juridicas
consolidadas, para uma tutela mais intensa, “embora ndo tenha de significar uma

imunizacdo dos referidos direitos e uma subtragdo a ponderacdes com outros bens
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juridico-constitucionais que se se revelem necessdrias”®. Por outro lado, a LBGSSS
define, no mesmo preceito, os direitos em formagdo como sendo 0s “correspondentes aos
periodos contributivos e valores de remunerag¢do registadas em nome do beneficiario™.
Relativamente a estes conceitos, hd quem entenda que, em face da estrutura previdencial
dos regimes complementares, nada parece impedir, por uma questdo de razoabilidade e
igualdade de tratamento, que as respetivas nocgdes, constantes do supracitado artigo 66°2
da LBGSSS, sejam aplicadas por analogia na caraterizacdo dos direitos adquiridos e em
formacdo no ambito dos regimes complementares®. Assim, tendo em conta que os fundos
de pensGes se integram, na sua maioria, nos regimes complementares de seguranca social,
resulta que o conceito de “direitos adquiridos” na formulacdo do DL n.° 12/2006 contém
em si um significado muito menos abrangente do que aquele que a sua caraterizacdo na
LBGSSS supde. E que no contexto do diploma nem sequer se encontram reunidos 0s
pressupostos legais necessarios ao reconhecimento de um direito adquirido, uma vez que a
utilizacdo do conceito se associa a casos em que ainda ndo foi sequer atingida a
contingéncia, ou seja, estdo em causa meros direitos em formacdo — direitos cuja
titularidade pertence a sujeitos que cessaram 0 seu vinculo com a empresa. E se
concluimos que o referido diploma utiliza este conceito de uma forma andémala e
insuficiente porque ndo proceder a uma interpretacdo do mesmo, encarando-o de uma
perspetiva mais generosa, pelo menos naqueles casos em que ndo é possivel proteger 0s
direitos em formacdo com recurso a construcao proposta? Defendemos, pois, que em tais
casos — enquanto ndo houver uma intervencao legislativa no sentido de modificar o seu
alcance —, o conceito de “direitos adquiridos” devera representar uma salvaguarda
adicional, por forma a nele se poderem integrar os direitos em formacdo daqueles que se
mantém ativos na empresa, estendendo assim a protecdo constante do diploma a estas

situacoes.

8 Cfr. LOUREIRO, Jodo Carlos, “Adeus ao Estrado Social? A Seguranga Social entre o Crocodilo da
Economia e Medusa da Ideologia dos “Direitos Adquiridos””’, Coimbra Editora, 2010, pag. 273.

8 Cfr. NEVES, llidio das, “Lei de Bases da Seguranca Social — Comentada e Anotada”, Coimbra Editora,
2003, pag. 231.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo indagou sobre a questdo da alteracdo aos planos de pensdes
e inerente necessidade de tutela dos trabalhadores.

Embora tenhamos proposto uma solucéo que passou pela aplicacdo de um regime
que funciona a par do diploma regulador dos fundos de pensdes, uma vez chegados a uma
reta final, e tomando por base todas as consideracdes que fomos deixando, cumpre fazer
uma analise critica do mesmo.

Como tivemos oportunidade de esclarecer, a questdo que nos propusemos a
estudar estd intimamente associada aos regimes complementares de seguranca social. Nos
ultimos anos, a necessidade de regulamentar tais regimes constituiu objeto de consideravel
debate. Na verdade, a sua natureza privada poderia compaginar-se mal com um
enguadramento normativo extenso e pormenorizado. No entanto, o facto de os sistemas
complementares realizarem fins previdenciais que sdo de interesse publico, bem como a
circunstancia de se articularem, em maior ou menor grau, com 0s regimes publicos de
seguranca social, determinou a necessidade de um adequado enquadramento normativo,
que no caso dos fundos de pensdes, se corporiza, atualmente, no DL n° 12/2006.

Este diploma concretiza alguns dos principios estabelecidos na LBGSSS, que
prevé nos seus artigos 83° e seguintes os regimes complementares de iniciativa coletiva e
individual e estabelece no artigo 86%2 que “a regulamenta¢io dos regimes
complementares de iniciativa coletiva deve ainda concretizar (...) a protecao juridica dos
direitos adquiridos e em formacao, e fixar as regras relativas a portabilidade daqueles
direitos (...)”. Porém, resulta do que vimos ao longo desta investigacdo, e em especial no
ultimo ponto da mesma, que a legislacdo especifica sobre fundos de pensdes integra, a este
propdsito, um quadro manifestamente insuficiente, sobretudo em sede de alteracdo aos
planos de pensdes. Na verdade, por gque razao o legislador conferiu um alcance tdo redutor
ao conceito de “direitos adquiridos”? Onde estd a concretizagdo da protegdo juridica dos
direitos em formacdo? E ainda que se argumentasse que a tutela das expectativas dos
trabalhadores seria feita através daquele enquadramento do contrato constitutivo do fundo
de pensdes na figura do contrato a favor de terceiro, com a consequente aplicagdo do
regime do Cadigo Civil, vimos que uma tal solucdo nem sempre protege aqueles direitos

em formacdo, pelo que somos obrigados a admitir que ndo se trata de uma solugéo
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universal capaz dar resposta a todos os casos. Desta forma, ndo obstante a nossa modesta
intencdo de fornecer uma proposta que permitisse alcancar adequada protecdo dos
trabalhadores, sempre seremos obrigados a concluir que a matéria em analise carece de
uma intervencdo do legislador no sentido de dar cumprimento aquele imperativo
emergente da LBGSSS, mas também de dar execugdo as exigéncias decorrentes do
principio da seguranca juridica e protecdo da confianga, ao consagrar expressamente a
protecdo dos direitos em formagcdo. E que, ndo nos esquecamos da natureza da LBGSSS,
que enquanto lei de bases®, tem como funcdo precisamente consagrar principios vetores
ou bases gerais de um determinado regime juridico, deixando a cargo do executivo o
desenvolvimento desses principios ou bases. Por outro lado, temos a exigéncia do principio
da seguranca juridica e protecdo da confianca®. Enquanto elemento essencial a um Estado
de Direito, este principio projeta exigéncias diferenciadas dirigidas ao Estado. Olhada num
plano subjetivo, a seguranca juridica reconduz-se a protecdo da confianca dos particulares.
Os cidadéos “tém direito a prote¢do da confian¢a, da confian¢a que podem por nos atos
do poder politico que contendam com as suas esferas juridicas. E o Estado fica vinculado
a um dever de boa-f¢.”*'Por outro lado, enquanto garantia objetiva, o principio da
seguranca juridica vale em todas as areas de atuacdo do Estado, designadamente, em
termos de exigéncias dirigidas ao legislador, a Administracdo e aos tribunais. O que aqui
nos interessa sdo de facto as exigéncias decorrentes do principio relativamente ao
legislador e dentro destas, sobretudo no que toca a clareza das normas juridicas e sua
suficiente determinabilidade, sobretudo quando essas normas desenvolvem efeitos
restritivos sobre os direitos dos particulares. Os cidad&@os tém o direito a ndo ver frustradas
as expectativas que legitimamente formaram quanto a permanéncia de um dado quadro
legislativo, desde que haja indicios consistentes de que, de algum modo, elas tenham sido
estimuladas ou geradas por comportamentos do proprio Estado. Com efeito, se a LBGSSS
consagra um principio segundo o qual a regulamentacdo dos regimes complementares deve

concretizar a protecdo dos direitos adquiridos e em formacdo, entdo a legislagdo especifica

8Algumas consideragdes sobre leis de bases em GOMES CANOTILHO, JJ., “Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do”, 7% edicdo, Almedina, pag. 752 e ss.

% Sobre este principio, NOVAIS, Jorge Reis, “Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica
Portuguesa”, Coimbra Editora, 2014, pag. 261 e ss. Este autor comega por referir o seguinte: “Mesmo que a
Constituicdo ndo institua expressamente este principio, ele é seguramente um principio essencial na
Constituicdo material do Estado de Direito, imprescindivel como é, aos particulares, para a necessaria
estabilidade, autonomia e seguranga na organizacao dos seus proprios planos de vida”.

%L Cfr. MIRANDA, Jorge, “Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais”, Tomo IV, 52
Edicéo, Coimbra Editora, 2012, pag. 312.
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sobre fundos de pensdes devia dar cumprimento a esse principio, nomeadamente no que
toca & questdo da alteracdo ao plano, reformulando o preceito que estabelece as limitagdes
de que ja falamos, por forma a nele incluir expressamente a protecdo dos direitos em
formacéo, agora com uma formulacdo clara — direitos dos que cessaram vinculo com a
empresa e dos que se mantém como trabalhadores ativos —, eliminando aquele conceito
manifestamente obscuro de “direitos adquiridos”.

No nosso entendimento, s6 uma alteracdo do regime em vigor nos termos
propostos, poderéa alterar uma realidade injusta como aquela que se tem verificado.

Encerramos 0 nosso estudo sobre a questdo das alteraces ao plano de pensoes,
com esperanca de que 0 mesmo permita criar um ponto de partida para a problematizacéo e

discussdo doutrinal sobre a matéria.
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