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A desarticulagao do regime legal do tempo de trabalho

Publicado em

“Direito do trabalho + crise = crise do direito do trabalho?”, Coimbra Editora, 2011, pp. 359 ss.

Catarina de Oliveira Carvalho "

Sumdrio: \

Sumario: | - ConsideragGes prévias. Il - Contrato de trabalho a tempo parcial e trabalho

intermitente. 1. Definicdo de trabalho a tempo parcial e articulacdo com o conceito
comunitario. 2. Sobreposicdo entre a modalidade de contrato de trabalho a tempo parcial e a
nova figura do trabalho intermitente? 3. Pluriemprego, trabalho intermitente e trabalho a
tempo parcial. 4. Articulagdo entre o regime geral e o regime especial da intermiténcia. 5. O

regime do subsidio de refeicdo no contrato de trabalho

| - CONSIDERACOES PREVIAS

A duracdo e, sobretudo, a organizacdao do tempo de trabalho assumem extrema
importancia em contextos de crise econdémica, com o apelo empresarial a férmulas de
regulacdo flexivel que potenciam a produtividade e a competitividade das empresas em
prejuizo do «tempo livre» dos trabalhadores, ou seja, com amplas repercussdes negativas no
tempo de que estes dispdem para descansar, para dedicarem a respectiva vida familiar ou a
outras actividades .

O regime da duragdo e organizacdo do tempo de trabalho tem sofrido significativas
altera¢Oes, sempre num sentido de aumentar a disponibilidade laboral do trabalhador e a
flexibilizagdo permitida ao empregador, desde a respectiva regulagdo no DL n.2 409/71, de 27-

09 (Lei da Duracdo do Trabalho - LDT), e no DL n.2 421/83, de 2-12 (Lei do Trabalho

) professora auxiliar da Escola de Direito do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa.

! Assim, FERNANDO DE VICENTE PACHES/MARIA JOSE MATEU CARUANA, «Crisis de empresa y tiempo de
trabajo», e MARGARITA MINARRO YANINI, «Algunas notas sobre la incidéncia de la crisis econémica en la
ordenacion del tiempo de trabajo en la unidn europea)», in Crisis de empresa y derecho del trabajo - IV
Jornadas universitarias valencianas de derecho del trabajo y de la seguridad social, coord. Juan Lépez

Gandia e Angel Blasco Pellicer, Tirant lo Blanch, Valéncia. 2010, pp. 86 e 102, respectivamente.
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Suplementar - LTS) 2 através da sucessiva legislacdo avulsa (v. g., Lei n.2 103/99, de 26-07) e,
em momento ulterior, mediante a respectiva regulacdo no Cddigo do Trabalho (CT) de 2003 e,
agora, no de 2009, na sequéncia, alias, da flexiseguranca defendida no dmbito comunitario >.

Neste processo de evolugao legislativa, surgem algumas modificacbes sistematicas
relevantes como a inser¢ao do regime do contrato de trabalho a tempo parcial na seccdo da
duracdo e organizacdo do tempo de trabalho operada pelo CT 2003 (arts. 180.2 ss.), e a
sucessiva autonomizacdo do instituto no CT 2009 que optou por tratar a matéria na seccdo das
modalidades de contrato de trabalho (arts. 150.2 ss.), opc¢do legitima, a semelhanga, alids, do
que ja tinha sucedido em diplomas anteriores *.

Ainda assim, é evidente que a diversa inser¢do sistematica ndo afasta a necessidade de
articulacao entre diversos aspectos do regime do contrato de trabalho a tempo parcial e a
duracdo e organizacdao do tempo de trabalho, tarefa que deve igualmente abranger a nova
modalidade de contrato a tempo parcial vertical «radical» que é o «trabalho intermitente»,
regulada nos arts. 157.2 ss. do CT 2009, cuja fronteira com o contrato de trabalho a tempo
parcial se esbate e dilui de forma acentuada, como procurarei demonstrar, sem que
aparentemente o legislador se tenha apercebido de tal facto. Também neste dominio do

tempo de trabalho parece aplicar-se a imagem de Penélope, retirada da mitologia grega -

% para uma anélise da evolugdo do regime legal do tempo de trabalho até ao inicio de vigéncia destes
diplomas, vd. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Comentdrio as leis da duragéo do trabalho e do trabalho
suplementar, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 13 ss.; ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do
trabalho, 14.2 ed., Almedina, Coimbra, 2009, pp. 358 ss.

* Cfr. FERNANDO DE VICENTE PACHES/MARIA JOSE MATEU CARUANA, op. cit., p. 90: MONTEIRO
FERNANDES, Direito do trabalho, cit., p. 373.

* A LDT incluia somente uma norma referente ao trabalho a tempo parcial (art. 43.2) até ao inicio de
vigéncia da Lei n.2 103/99 que procedeu a transposi¢do da Directiva n.2 97/81/CE do Conselho, de 15-12,
respeitante ao acordo quadro relativo ao trabalho a tempo parcial celebrado pela UNICE (Unido das
Confederagdes da Industria e do Patronato da Europa), pelo CEEP (Centro Europeu das Empresas Publicas) e
pela CES (Confederagdo Europeia do Sindicatos). Segundo ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho.
Parte Il - Situagdes laborais individuais, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 338, esta op¢do é mesmo a
mais adequada porque «a matéria do trabalho a tempo parcial ndo se deixa reduzir a um problema de
tempo de trabalho, configurando-se, pelo menos quando o trabalhador é contratado para este regime,
como um contrato de trabalho especial, uma vez que apresenta um conjunto relevante de especificidades
de regime». Em sentido diverso, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, «Contrato de trabalho a tempo parcial
(topicos de reflexdo», in X Congresso nacional de direito do trabalho - Memdrias, org. Anténio Moreira,

Almedina, Coimbra, 2007, pp. 220-221.
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utilizada por JULIO GOMES no contexto do contrato de trabalho a termo > . a qual,
procurando adiar o novo casamento a espera do regresso de Ulisses, durante o dia tecia a
colcha e a noite secretamente desmanchava-a.

A andlise da evolugdo histérica da duracdo e organizacdo do tempo de trabalho
evidencia e permite de alguma forma compreender porque é que o respectivo regime, contido
no actual CT 2009, esta longe de formar um complexo normativo coeso, uma vez que aglutina
normas de diferentes diplomas e épocas sem uma verdadeira preocupacdo de articulacdo, de
coeréncia sistematica e teleoldgica.

A coeréncia sistematica é prejudicada ainda pela existéncia de diversa legislagdo avulsa
em matéria de tempo de trabalho aplicavel a contratos de trabalho com regime especial, por
vezes em consequéncia das imposicGes comunitarias, outras vezes contra as prescri¢des do
direito comunitario, situagao agravada pela transposi¢cdo das Directivas relativas a organiza¢ao
e duracdo do tempo de trabalho, muitas vezes mediante um mero processo de copia de
preceitos repleto de incompletudes, imperfeices e desarticulagdes.

Um exemplo paradigmatico deste labor legislativo pode ser encontrado no DL n.2
145/2003, de 2-07, diploma que regula o tempo de trabalho dos maritimos a bordo de navios
de mar (privados) e que teria supostamente transposto a Directiva n.2 1999/63/CE do
Conselho de 21-06, que teve como objectivo a aplicacdo do acordo relativo, a organiza¢do do
tempo de trabalho dos maritimos, celebrado em 30-09-98 entre as organizacGes
representativas dos parceiros sociais do sector maritimo: a Associacdo de Armadores da
Comunidade Europeia (ECSA) e a Federacgdo dos Sindicatos dos Transportes da Unido Europeia
(FST) ®. Em minha opinido, a Directiva n3o foi ainda implementada no ordenamento juridico
portugués, pois o legislador limitou-se inexplicavelmente a copiar o texto do acordo anexo a
mesma. Consequentemente, todo o contetdo do DL n.2 145/2003 coincide exactamente com
o texto do acordo, sem a modificacdo de uma so palavra. Nestes termos, ndo se pode afirmar
com seriedade que exista qualquer implementacgao real do diploma comunitario.

Encontramos ainda outros diplomas avulsos que regulam o tempo de trabalho em
situagdes laborais especificas ou em contratos de trabalho com regime especial, por imposi¢ao

comunitéria, entre os quais saliento o DL n.2 139/2004, de 5-06, que transpds a Directiva n.2

> JULIO GOMES, «O contrato de trabalho a termo ou a tapecaria de Penélope», in Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho, vol. IV, coord. Pedro Romano Martinez, Aimedina, Coimbra, 2003, pp. 35 ss.
®o prazo de transposi¢cdo terminou em 30-06-2002 (art. 3.2), ndo tendo sido portanto respeitado pelo

legislador portugués, uma vez que o DL n.2 145/2003 entrou em vigor apenas em 7-07-2003.
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2000/79/CE, do Conselho, de 27-11, respeitante a aplicacdo do acordo europeu sobre a
organizag3o do tempo de trabalho do pessoal mével da aviag3o civil ’, diploma que devera ser
alterado brevemente, tendo em conta que o respectivo projecto de alteracdo foi publicado na
separata n.2 6 do BTE, em 2 de Outubro de 2009; e o DL n.2 237/2007, de 19-06, que procedeu
a transposi¢do para a ordem juridica interna da Directiva n.2 2002/15/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11-03, relativa a organizacdo do tempo de trabalho das pessoas
que exercem actividades moveis de transporte rodovidrio, regulando determinados aspectos
da duracdo e organiza¢do do tempo de trabalho de trabalhadores moveis que participem em
actividades de transporte rodoviario efectuadas em territério nacional e abrangidas pelo
Regulamento (CEE) n.2 3820/85, do Conselho, de 20-12 8, ou pelo Acordo Europeu Relativo ao
Trabalho das Tripulagbes dos Veiculos que efectuam Transportes Internacionais Rodoviarios

(AETR), aprovado, para ratificacdo, pelo Decreto n.2 324/73, de 30-06.

Il - CONTRATO DE TRABALHO A TEMPO PARCIAL E TRABALHO INTERMITENTE

1. Definigdo de trabalho a tempo parcial e articulagdo com o conceito comunitario

Das referéncias feitas no ponto anterior, facilmente se intui que no dominio da
duracdo e organizacdo do tempo de trabalho, como alids em muitos outros, a importancia do
direito comunitario é incontornavel. Por esse motivo, afigura-se fundamental analisar a
compatibilidade de alguns normativos de direito interno com aquele ultimo, designadamente
em matéria do trabalho a tempo parcial.

Como foi referido, a regulamentagdo do contrato de trabalho a tempo parcial
correspondeu a uma exigéncia do direito comunitario de transposicdo da Directiva n.2
97/81/CE do Conselho, de 15-12, respeitante ao acordo quadro relativo ao trabalho a tempo

parcial celebrado pela UNICE, pelo CEEP e pela CES, sendo certo que a incorrecta transposi¢ao

o) prazo de transposicdo definido na Directiva (art. 3.2) - 1-12-2003 — ndo foi observado, uma vez que o DL
n.2 139/2004 entrou em vigor somente em 5-07-2004. Muitas das disposi¢des contidas no Acordo Europeu
ja constavam da legislagdo anterior e passaram, com poucas adaptagdes, para o novo DL. A necessidade de
adaptar as normas da precedente Portaria n.2 238-A/98 a realidade actual deveu-se basicamente as
modificagGes verificadas ao nivel da concorréncia.

80 Regulamento (CE) n.2 561/2006, com excepgdo de trés artigos que alteram o Regulamento (CEE) n.2
3821/85 e que entraram em vigor em 1 de Maio de 2006, entrou em vigor em 11-04-2007, mantendo-se a

vigéncia do Regulamento (CEE) n.2 3820/85 até essa data.
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da mesma esteve na origem de algumas das alteragdes efectuadas pelo CT 2009 ao regime
deste contrato, como explicarei de seguida.

A Directiva foi implementada tardiamente no ordenamento juridico nacional, através
da Lei n.2 103/99, de 26-07, diploma que no respectivo art. 1.2 definia o trabalho a tempo
parcial como aquele que corresponde «a um periodo normal de trabalho semanal igual ou
inferior a 75% do praticado a tempo completo numa situagdo comparavel», solugdo que se
manteve no art. 180.2, n. 2 1, do CT 2003. A previsdo de uma percentagem do periodo normal
de trabalho em termos comparativos ndo encontrava eco no diploma comunitério ° e, tal
como salientava alguma doutrina, dificilmente poderia ser considerada uma disposicdao mais
favoravel aos trabalhadores admitida pela clausula 6.2 do Acordo anexo a Directiva *°.

Compreende-se mal que tendo o ordenamento juridico portugués procedido a
transposicdo tardia da Directiva ndo tenha aproveitado os ensinamentos dos paises no nosso
entorno (v. g., Franca, Itdlia e Espanha), os quais procederam a alteracdo dos respectivos
conceitos legais de trabalho a tempo parcial, eliminando limites percentuais, de forma a
compatibilizarem os respectivos ordenamentos juridicos com o direito comunitario.

O art. 150.2 do CT 2009 veio, finalmente, eliminar a referéncia a qualquer limite
percentual, definindo trabalho a tempo parcial como todo aquele «que corresponda a um
periodo normal de trabalho semanal inferior ao praticado a tempo completo em situagdo
comparavel».

No entanto, mesmo apds o inicio de vigéncia do CT 2009 permanecem vestigios da
incorrecta transposicdo do diploma comunitario, uma vez que o n.2 6 do art. 150.2 dispGe que
o «instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho pode estabelecer o limite maximo de
percentagem do tempo completo que determina a qualificacdo do tempo parcial». PrevisGes

deste teor podem ser encontradas em varias convencdes colectivas de trabalho (CCT) em

® Nos termos da clausula 3.2 da Directiva, «[plara efeitos do presente acordo, por “trabalhador a tempo

|u

parcial” entende-se o assalariado cujo tempo normal de trabalho, calculado numa base semanal ou como
média ao longo de um periodo de emprego até um ano, é inferior ao tempo normal de trabalho de um
trabalhador comparével a tempo inteiro». J4 alertavam para este facto. JULIO GOMES, «Trabalho a tempo
parcial», in /Il Congresso nacional de direito do trabalho - Memdrias, coord. Antdnio Moreira, Almedina,
Coimbra, 2001, pp. 67-68; PAULA PONCES CAMANHO, «Contrato de trabalho a tempo parcial», in Estudos
do Instituto de Direito do Trabalho, vol. IV, coord. Pedro Romano Martinez, Almedina, Coimbra, 2003, pp.
209 ss; ANTONIO NUNES DE CARVALHO, «Contrato de trabalho a tempo parcial...», cit., pp. 223 ss. Este
ultimo autor salientou também a dificuldade de articulagdo da definigdo legal com a Convengdo n.2 175 da

OIT, ratificada por Portugal.
10 Assim, JULIO GOMES, ult. op. cit., pp. 67-68.
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vigor''. Serd que esta abertura concedida aos instrumentos de regulamentacdo colectiva de
trabalho (IRCT) é compativel com a Directiva? O problema, a meu ver, coloca-se nos mesmos
termos que o da precedente definicdo de trabalho a tempo parcial. Logo, tratando-se de uma
alteracdo do regime da Directiva que ndo é necessariamente em sentido mais favoravel aos
trabalhadores, este preceito ndo estd em conformidade com o direito comunitario.

Que consequéncias decorrem desta infrac¢do do direito comunitario?

Sabemos, nos termos definidos pelo TJ (UE), que estando em causa normas da
Directiva suficientemente claras, precisas e incondicionais, pode invocar-se o efeito directo
vertical do preceito comunitédrio, se o prazo de transposicdo do diploma ja terminou .
Contudo, este 6rgdo jurisdicional ndo reconhece as directivas efeitos horizontais, pois estas,

nos termos do TFUE (art. 288.2), ndo tém o alcance geral dos regulamentos, além de que a sua

eficacia horizontal poderia levantar problemas de retroactividade e seguranca juridica em

u Veja-se, a titulo meramente exemplificativo, o contrato colectivo entre a AIPAN (Associagdo dos
Industriais de Panificagdo, Pastelaria e Similares do Norte) e a FESAHT (Federagdo dos Sindicatos da
Agricultura, Alimentagdo, Bebidas, Hotelaria e Turismo de Portugal e outras (fabrico, expedi¢do e vendas,
apoio e manutengdo - Norte) - Revisdo global, onde se prevé, na clausula 20.2, que as «entidades
empregadoras e os seus trabalhadores podem acordar na prestagdo de trabalho a tempo parcial, definido
por qualquer valor percentual inferior a 80% do periodo normal de trabalho semanal» ou o contrato
colectivo entre a ANAREC (Associagdo Nacional de Revendedores de Combustiveis) e a FEPCES (Federagao
Portuguesa dos Sindicatos do Comércio, Escritérios e Servigos e outros), cuja cldusula 17.2 n.2 4, estabelece
que se consideram trabalho a tempo parcial «os horarios inferiores a 35 horas semanais...»; ou ainda o
acordo de empresa celebrado entre o Banco de Portugal e o Sindicato Nacional dos Quadros e Técnicos
Bancarios e outro - revisdo global, cuja cldusula 32.2 qualifica como trabalho em regime de tempo parcial
aquele que corresponde a um periodo normal de trabalho semanal inferior a 90% do praticado a tempo
completo em situagdo comparavel.

2071 (EV) interpretou extensivamente o efeito directo vertical de forma a abranger ndo apenas o Estado
em sentido estrito, mas todos os 6rgaos da Administragdo Publica regional ou local, incluindo portanto os
municipios (v. g., acorddo Fratelli Costanzo, de 22-06-1989, Processo C-103/88) assim como ex-empresas
publicas privatizadas responsaveis pela prestagdo de um servigo publico sob o controlo do Estado e que
dispdem, para o efeito, de poderes especiais que ultrapassam aqueles resultantes das normas que regulam
relagBes entre particulares (v. g., acérddo Foster, de 12-07-90, processo C-188/89). De igual forma, o TJ (EU)
afirmou a irrelevancia do papel assumido no caso pela entidade publica que pode actuar como empregador
ou como autoridade publica (v. g., acérddo Marshall, de 26-02-86, processo 152/84). Para mais
desenvolvimentos, com indicagdes de outros acérddos do TJ (EU) no dominio laboral, veja-se MIGUEL
RORIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «Efecto directo e invocabilidad inter privatos de las directivas

laborales», Relaciones Laborales, 2010, n.2 6, pp. 2 ss.
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consequéncia do desconhecimento por parte dos particulares do incumprimento do Estado e
dos respectivos efeitos.

A atendibilidade da norma comunitdria ndo transposta (ou incorrectamente
transposta) para o direito nacional sé podera, entdo, operar entre particulares pela aplicagdo
do principio da interpretacdo conforme **. Resulta da jurisprudéncia constante do TJ (UE) que
a obrigacdo de os Estados-Membros atingir o resultado prosseguido por uma directiva, bem
como o dever de tomarem todas as medidas gerais ou especiais adequadas a assegurar a sua
execucdo, impdem-se a todas as autoridades dos Estados-Membros, incluindo os tribunais
nacionais **. Estes ultimos devem mesmo presumir que o Estado-Membro teve a intengdo de
cumprir plenamente as obrigaces que decorrem da directiva em causa .

Neste sentido, o TJ (UE) afirmou, em diversas ocasides, que os tribunais dos Estados-
membros devem interpretar as leis nacionais de acordo com as directivas e ainda em
conformidade com a interpretagdo das mesmas realizada pelo TJ (UE)™. Enquanto na hipdtese
da eficdcia vertical, o conflito normativo é assumido com o consequente afastamento da
norma nacional e a aplicacdo do preceito da directiva, no dominio da interpreta¢do conforme
procura-se evitar o conflito e assegurar por via interpretativa a concordancia entre normas de
niveis hierdrquicos distintos, uma vez que a norma comunitdria hierarquicamente superior,

por integrar uma directiva, ndo pode ser directamente aplicada *’.

3 Cf. SOFIA OLIVEIRA PAIS, «Incumprimento das directivas comunitdrias (do efeito directo a

responsabilidade do Estado)», in Dois temas de direito do trabalho, Publicagdes Universidade Catdlica,
Porto, 2000, pp. 20 ss. e 30 ss.; M.2 LUISA DUARTE, DUARTE, «Direito comunitario do trabalho -Tépicos de
identificagdo», in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, vol |, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 166 ss.;
MIGUEL GORJAO HENRIQUES, Direito comunitario, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2007, pp. 238 ss. e 247 ss.;
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, op. cit., pp. 6 SS.

1 Vd., nomeadamente, acérddo Von Colson e Kamann, de 10-04-84, processo 14/83; acérddo Marleasing,
de 13-11-90, processo C-106/89; acérddo Faccini Dori, de 14-07-94; acérddo Inter-Environnement Wallonie,
de 18-12-97, processo C-129/96; acérdao Carbonari, de 25-02-99, processo C-131/97.

13 ¢f. acérdio Wagner Miret, de 16-12-93, processo C-334/92.

16 Vd., entre outros, acérdido Haaga, de 12-11-74, processo 32/74; Acérddo Mazzalai, de 20-05-76, processo
111/75; acérddo Von Colson e Kamann, de 10-04-84, processo 14/83; acérddo Harz, de 10-04-84, processo
79/83; acorddo Kolpinghnis Nijmegen, de 8-10-87, processo 80/86; acoérddo Marleasing, de 13-11-90,
processo C-106/89.

7 Assim, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, op. cit., p. 6.
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Saliente-se, contudo, que o TJ (UE) tem alargado de forma considerdvel o campo de
actuacdo do principio da interpretacdo conforme, forcando os limites interpretativos das
disposicdes legais internas 2.

De facto, o érgdo jurisdicional comunitdrio esclareceu que, para efeito da
interpretacdo conforme, os tribunais nacionais devem «tomar em considera¢do todo o direito
nacional [e ndo apenas as normas internas de transposicdo] e interpreta-lo, na medida do
possivel, a luz do texto e da finalidade (da] directiva, para alcangar uma solu¢do conforme ao
resultado por ela pretendido» *°.

O limite ao principio da interpretacdao conforme seria, entdao, a inadmissibilidade de
uma interpretacdo contra legem do direito nacional *°, no caso de as disposicBes do direito
positivo interno consagrarem de forma expressa e inequivoca um regime contrario a directiva
comunitaria, tal como sucede, em minha opinido, em matéria de trabalho a tempo parcial com
on.26doart. 150.9.

E certo que o TJ (UE) ja reconheceu as normas de uma directiva um «efeito indirecto

de exclusdo» !, conducente ao afastamento da norma nacional contraria ao preceito

18 Cfr. acordio Angelidaki, de 23-04-2009, processos apensos C-378/07 a C-380/07. Apesar de o problema se
colocar aqui no sector publico, a norma da Directiva em causa (Directiva n.2 1999/70/CE do Conselho, de 28-
06, respeitante ao acordo-quadro CES, UNI CE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo) ndo é
suficientemente clara, precisa e incondicional para produzir efeitos verticais. Por isso, o TJ (UE) convida o
orgdo jurisdicional de reenvio a dar as disposi¢gdes relevantes de direito interno, em toda a medida do
possivel, uma interpretagdo e uma aplicagdo capazes de eliminar as consequéncias da violagdo do direito
comunitario, o que poderia passar pelo afastamento da norma do direito interno mais recente e especifica e
pela aplicagdo de um diploma anterior de caracter mais geral.

19 Cf. acérdio Pfeiffer de 5-10-2004, processos apensos C-397/01 a C-403/01, especialmente pontos 102 ss.
No mesmo sentido, podem encontrar-se outras decisdes (como o acérddo Carbonari, de 25-02-99, processo
C-131/97, ou o acérddo Marks & Spencer, de 11-07-2002, processo C-62/2000) onde o TJ (UE) afirmou que
os «particulares tém o direito de invocar perante os tribunais nacionais (...) as disposi¢cdes de uma directiva
(...) em todos os casos em que a sua plena aplicagdo ndo esteja efectivamente garantida, isto é, ndo apenas
em caso de falta de transposigdo ou de transposi¢do incorrecta desta directiva, mas também no caso em
que as medidas nacionais que transpdem correctamente a referida directiva ndo sdo aplicadas de forma a
atingir o resultado por ela prosseguido. Com efeito, a adop¢do de medidas nacionais que transpdem
correctamente uma directiva ndo tem por consequéncia esgotar os seus efeitos e um Estado-Membro
continua a estar obrigado a assegurar efectivamente a plena aplicagdo da directiva mesmo apds a adopgao
destas medidas».

20 Cfr., por exemplo, o acérddo Adeneler, de 4-07-2006, processo C-212/04.

2! A designacdo é utilizada por RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, op. cit.. p. | O.
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comunitario, embora sem um subsequente «efeito de substituicdo», ou seja, sem aplicar este
ultimo normativo a relagdo juridica entre particulares. No entanto, este efeito € meramente
indirecto, em virtude de envolver somente aspectos procedimentais (inaplicabilidade de uma
norma técnica como consequéncia juridica da falta de cumprimento da obrigacdo de
notificacdo da Comissao Europeia ou de incumprimento da obrigacdo de respeitar os periodos
de adiamento da adopcdo de um projecto de regra técnica 2); a Directiva n3o atribuiu direitos
aos particulares e nao definiu «O conteido material da norma juridica com base na qual o juiz
nacional deve resolver o litigio que lhe foi submetido» %.

Recentemente, o problema de um eventual «efeito directo de exclusdo» foi suscitado,
no contexto de um litigio laboral, no acérd3o Kiiciik-deveci **. Discutiu-se a compatibilidade do
§ 622, n.2 2 (segundo paragrafo), do BGB com a Directiva n.2 2000/78/CE, de 27-11, que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na actividade
profissional, em virtude de o preceito da legislacdo alema prever que o tempo de trabalho
prestado por um trabalhador antes dos 25 anos de idade ndo é contabilizado para calcular a
durac¢do do aviso prévio.

O TJ (UE) considerou que tal norma consubstanciava uma medida discriminatéria em
funcdo da idade, contraria ao direito comunitario e violadora da Directiva. Todavia, como se
tratava de um conflito entre particulares, a eficacia directa do preceito comunitario estava
comprometida.

O Advogado-geral BOT defendeu, com veeméncia, que a inexisténcia de efeito directo
horizontal das directivas ndo impede a separacdo entre este efeito e a invocabilidade das
mesmas de forma a excluir o direito nacional contrario, inclusivamente no ambito de um litigio
entre particulares. «Esta solugdo consagra o entendimento de que se as directivas ndo podem
substituir o direito nacional inexistente ou mal transposto para imporem directamente
obrigacdes a um particular, podem, pelo menos, ser invocadas a fim de se excluir o direito
nacional contrdrio, sendo que sé o direito nacional expurgado das disposi¢cGes contrarias a
directiva poderd entdo ser aplicado pelo juiz nacional para decidir um litigio entre
particulares». O entendimento do Advogado-geral BOT baseia-se, em grande parte, na

especificidade das directivas relativas ao combate a discriminagdo e na hierarquia das normas

22 Nos termos dos arts. 8.2 e 9.2 da Directiva n.2 83/189/CEE do Conselho, de 28-03, relativa a um
procedimento de informagdo no dominio das normas e regulamentagdes técnicas.

% Acérdio Unilever, de 26-09-2000, processo C-443/1998.

2 Acérdio de 19-01-2010, processo C-555/07.
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no ordenamento juridico comunitdrio, uma vez que tendo sido a Directiva adaptada para
facilitar a aplicacdo do principio geral da igualdade de tratamento e da ndo discrimina¢do nao
pode reduzir o seu alcance. Por conseguinte, o T) (UE) deveria reconhecer, nas palavras de
BOT, «que uma directiva que tem por objecto a luta contra as discriminagGes pode ser
invocada no ambito de um litigio entre particulares a fim de afastar a aplicagdo de uma
legislacdo nacional que contrarie essa directiva» 2.

O TJ (UE) aderiu a argumentacdo do Advogado-geral e determinou que «cabe ao drgdo
jurisdicional nacional, chamado a pronunciar-se num litigio que pGe em causa o principio da
ndo discriminacdo em razdo da idade, como concretizado pela Directiva 2000/78, assegurar, no
quadro das suas competéncias, a proteccao juridica que para as pessoas decorre do direito da
Unido e garantir o pleno efeito deste, ndo aplicando, caso seja necessario, as disposicdes da lei
nacional contrarias a esse principio». Todavia, o principal fundamento juridico utilizado n3do se
consubstancia no reconhecimento de um efeito directo de exclusdo das directivas, mas parece
assentar na circunstancia de os principios da igualdade de tratamento em matéria de emprego
e de trabalho e da ndo discriminagdao em razao da idade serem principios gerais de direito da
UE, que se encontram «concretizados» designadamente na Directiva n.2 2000/78/CE 2,

De qualquer forma, penso que estas situaces serdo cada vez mais frequentes com o
inicio de vigéncia do Trabalho de Lisboa, uma vez que a Carta dos Direitos Fundamentais da

28

UE? adquiriu forga juridica vinculativa *® e que poderemos estar perante o inicio de um

2 Conclusdes do Advogado-geral BOT apresentadas em 7-07-2009. BOT invoca ainda a jurisprudéncia
precedente no acérddo Mangold. de 22-11-2005, processo C-114/04. Nesse aresto, o TJ (UE) considerou que
uma legislagdo nacional que autorizava sem restricdes a celebragdo de contratos de trabalho a termo
quando o trabalhador tivesse atingido a idade de 52 anos ndo podia ser justificada nos termos do artigo 6.2,
n.2 1, da Directiva n.2 2000/78/CE. O o¢rgdo jurisdicional teve, depois, que determinar quais as
consequéncias que o juiz nacional deve retirar dessa interpretagdo num caso em que, por um lado, a lide
principal opunha dois particulares e, por outro lado, o prazo de transposi¢do da directiva ainda ndo tinha
terminado no momento da celebragdo do contrato de trabalho controvertido. O TJ acabou por considerar
que cabe ao drgdo jurisdicional nacional garantir, no quadro das suas competéncias, a protec¢do juridica
que para os particulares decorre do direito comunitario e garantir o pleno efeito deste, ndo aplicando todas
as disposi¢Oes da lei nacional eventualmente contrarias, reconhecendo que o principio da ndo discriminagdo
pode ser invocado no ambito de um litigio entre particulares para afastar a aplicagdo de uma legislagdo
nacional discriminatdria.

% Cfr. DENYS SIMON, «L'invocabilité des directives dans les litiges horizontaux: confirmation ou
infléchissement?», Europe, 2010, n.2 3, pp. 4 e 6-7.

z Declaragdo solene, aprovada no Conselho Europeu de Nice, em 7-12-2000; dai também ser conhecida

como Carta de Nice. Antes do inicio de vigéncia do Tratado de Lisboa (1-12-2009), tratava-se, na feliz simula
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processo de reconhecimento do efeito directo de exclusdo das directivas nas relagdes entre

particulares ».

2. Sobreposi¢ao entre a modalidade de contrato de trabalho a tempo parcial e a nova

figura do trabalho intermitente?

O CT 2009 introduziu dissimuladamente uma alteracdo no regime do contrato de
trabalho a tempo parcial com um alcance pratico muito significativo e capaz de reduzir a
utilidade da nova figura do trabalho intermitente.

Com efeito, o n.2 3 do art. 150.2 do novo CT veio dispor ndo apenas que o trabalho a
tempo parcial pode ser prestado em todos ou alguns dias da semana (tal como resultava do
revogado art. 180.2, n.2 2, do CT 2003), mas também que pode ser prestado somente alguns
dias por més ou mesmo por ano. Consagrou-se, entdo, a admissibilidade do trabalho a tempo
parcial anualizado, solugdao compativel com a Directiva que admite que o tempo normal de
trabalho seja calculado como média «ao longo de um periodo de emprego até um ano».

Todavia, o imperfeito labor legislativo torna-se evidente quando se compara a previsao
do n.2 3 do art. 150.2 com as exigéncias formais do art. 153.2, n.2 1, al. b). De facto, nas
indicacGes obrigatdrias constantes do documento escrito, continua a fazer-se referéncia
somente ao periodo normal de trabalho diario e semanal, parecendo ignorar-se o alargamento
da figura ao tempo de trabalho anualizado. Como articular estas duas normas? Parece-me que
os requisitos formais do 153.2, n.2 1, terdo de se moldar ao regime substantivo do n.2 3 do art.
150.9, uma vez que é este Ultimo que define o ambito da figura. Assim, deve entender-se, nas
hipoteses de trabalho a tempo parcial anualizado, que o art. 153.2, n.2 1, al. b), exige que se
mencione o periodo normal de trabalho semanal aplicivel durante o periodo de trabalho

anualmente definido.

de BELEN FERNANDEZ DOCAMPO, La participacién de los trabajadores en el derecho social comunitario,
Tirant lo Blanch, Valéncia, 2006, p. 46. de «uma forma original de soft law comunitdria de caracter
paraconstitucional». Com a entrada em vigor daquele Tratado, a Carta dos Direitos Fundamentais da UE
adquiriu forga vinculativa.

%8 Neste sentido, também o Advogado-geral BOT nas conclusGes citadas, lembrando que «entre os direitos
fundamentais reproduzidos nessa Carta, alguns fazem parte do acervo comunitdrio sob a forma de
directivas», pelo que, na sua opinido, o T.T «tem de iniciar desde .ia uma reflexdo sobre a questdo de saber
se a identificagdo dos direitos garantidos por directivas como direitos fundamentais permite ou nao reforgar
a invocabilidade destas no ambito de litigios entre particulares», e DENYS SIMON. op. cit., pp. 4-5.

9 cf. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, op. cit., p. 18.
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Neste contexto legal, o legislador do CT 2009 regulou uma nova modalidade contratual
que designou por trabalho intermitente *.

O ambito de aplicacdo desta figura, ao contrario do que sucede com o trabalho a
tempo parcial - que ndo apresenta quaisquer limitagGes quanto ao respectivo ambito
subjectivo -, encontra-se circunscrito as empresas que desenvolvem actividades com
descontinuidade (s6 as desenvolvem durante alguns periodos do ano) ou intensidade variavel
(apresentam flutuacdes previsiveis de maior e menor necessidade de mao-de-obra) .

De acordo com o enquadramento legal conferido ao instituto, sdo configuraveis duas
modalidades possiveis de trabalho intermitente.

Em primeiro lugar, o contrato de trabalho intermitente pode concretizar, desde logo,
os periodos de actividade e inactividade do trabalhador, reduzindo a inseguranca deste ultimo
e facilitando a celebragdo por parte deste de outros contratos, designadamente de trabalho,
para os periodos de inactividade. Trata-se, na designa¢do de LEAL AMADO e de JOANA NUNES
VICENTE, do trabalho alternado **.

Em segundo lugar, permite-se o trabalho a chamada, nos termos do qual o momento

da execucdo do contrato ndo se encontra pré-determinado, bastando acordar a antecedéncia

0 Ecta figura ja se encontrava consagrada no art. 8.2 da Lei n.2 4/2008, de 7-02, que aprovou o regime dos
contratos de trabalho dos profissionais de especticulos. Sobre este regime especial do trabalho
intermitente, vd. JULIO GOMES, «Da fabrica & fabrica de sonhos - primeiras reflexdes sobre o regime dos
contratos de trabalho dos profissionais de espectdculos», in Estudos dedicados ao professor Mdrio Fernando
de Campos Pinto - Liberdade e compromisso, vol. I, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2009, pp. 269 ss.
Voltarei a este assunto no texto.
3 Assim, PEDRO MADEIRA DE BRITO, in AAVV., Cddigo do Trabalho anotado, 7.2 ed., Almedina, Coimbra,
2009, pp. 409-410; JOAO LEAL AMADO/JOANA NUNES VICENTE, «Contrato de trabalho intermitente», in X/-
Xl Congresso nacional de direito do trabalho - Memdrias, coord. Antdnio Moreira, Almedina, Coimbra, 2009,
p. 124. Aditam acertadamente os ultimos autores que «em bom rigor, se a descontinuidade podera nao ser
frequente, ja a “intensidade varidvel” serd, quigd, um trago caracteristico da grande maioria das
empresas...». Procura circunscrever o alcance destes conceitos ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do
trabalho. Parte Il..., cit., pp. 347-348.
32 Op. cit,, pp. 122. 130 e passim: JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho, 2.2 ed., Wolters
Kluwer/Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 140, seguindo a classificagdo de JORGE LEITE, «Direito do
trabalho na crise (relatério geral)». in Temas de direito do trabalho - Direito do trabalho na crise. Poder
empresarial. Greves atipicas. IV Jornadas Luso-hispano-brasileiras de direito do trabalho, Coimbra Editora,
Coimbra, 1990, pp. 35-36. Esta figura é designada na vizinha Espanha como trabalho a tempo parcial dos
fijos-periodicos.
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(que ndo pode ser inferior a 20 dias) com que o empregador deve informar o trabalhador do
inicio da prestacdo da respectiva actividade **.

Em qualquer uma das duas hipdteses, a prestacdo de trabalho tem de corresponder a
um minimo de seis meses de trabalho a tempo completo por ano, dos quais quatro meses tém
de ser consecutivos (art. 159.2, n.2 2, do CT 2009).

Ora, quanto esta em causa a primeira modalidade de trabalho intermitente, as partes
podem optar por recorrer ao trabalho a tempo parcial anualizado, o qual permite obter o
mesmo resultado sem as limitagGes inerentes ao trabalho intermitente, sendo portanto muito
mais vantajoso para o empregador **. Assim, por um lado, pode ser celebrado um contrato de
trabalho a tempo parcial e a termo, o que ndo seria possivel ao abrigo da figura do trabalho
intermitente *. Acresce que o empregador ndo tem de ser titular de uma empresa que exerce
actividades com descontinuidade ou intensidade varidvel, uma vez que o trabalho a tempo
parcial ndo é um contrato causal *°. Por fim, o empregador pode celebrar um contrato de
trabalho a tempo parcial em que os periodos de inactividade ultrapassam os limites
imperativos impostos pelo n.2 2 do art. 159.2 ao trabalho intermitente; ou seja, o empregador
pode celebrar um contrato de trabalho a tempo parcial vertical anual em que o trabalhador se
vincula a prestar a respectiva actividade, por exemplo, somente dois meses por ano,
consecutivos ou ndo.

Nestes termos, a utilidade da figura do trabalho intermitente fica reduzida a segunda
modalidade referida correspondente ao trabalho a chamada, pois esta ultima configuracdo ja

n3o pode ser alcangada pelo recurso ao trabalho a tempo parcial *’.

3 Este vinculo juslaboral é identificado em Espanha. por oposi¢do ao referido na nota anterior, como
trabalho a tempo parcial dos fijos-discontinuos. Sobre os problemas gerados por estas modalidades
contratuais quanto ao cémputo da antiguidade, vd. LUISA VICEDO CANADA, «El calculo de la antigiiedad y
de sus derechos relacionados en el tiempo parcial», Revista Informacion Laboral, 2009, n.2 11, pp. 18 ss. A
fronteira entre o trabalho fijo-discontinuo e o trabalho a chamada regulado noutros ordenamentos juridicos
foi objecto de analise jurisprudencial, nos termos referidos por BEATRIZ SANZ DE GALDEANO, Flexibilidad de
la jornada laboral..., cit., pp. 99 ss.

3* Em sentido diferente, ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho Parte Il..., cit., p. 349, entende que
no trabalho a tempo parcial ndo ha periodo de inactividade.

% Sobre o problema, vd. JOAO LEAL AMADO/JOANA NUNES VICENTE, op. cit., pp. 130-131.

3% Com esta convicgdo, JOAO LEAL AMADO/JOANA NUNES VICENTE, op. cit., pp. 122- 123.

37 ¢f. JULI0 GOMES, «Trabalho a tempo parcial, cit., p. 77; JOAO LEAL AMADO/JOANA NUNES VICENTE, op.
cit., pp. 122-123; ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho. Parte Il... , cit., p. 349.
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3. Pluriemprego, trabalho intermitente e trabalho a tempo parcial

Em qualquer uma das modalidades de trabalho intermitente, permite-se, nos termos
do art. 160.2, n.2 3, que o trabalhador exerca outra actividade. Assim, aderimos a posicdo de
JOAO LEAL AMADO e de JOANA NUNES VICENTE no sentido da inadmissibilidade de aposic3o
de clausulas de exclusividade a este contrato %, sob pena de este preceito ndo ter um sentido
util em face do teor do n.2 4 do art. 160.2

De qualquer forma, como salientam os autores referidos, esta possibilidade tedrica
encontra fortes limitacGes praticas e juridicas *°.

Assim, por um lado, afigura-se evidente a dificuldade pratica de exercicio de outra
actividade laboral no trabalho a chamada, em virtude da indeterminacdo dos periodos em que
o trabalhador vai ser convocado a prestar a actividade a que se vinculou através da celebragao
do contrato de trabalho intermitente, correndo o risco de ndo pode cumprir um ou outro
contrato com as consequéncias disciplinares e, eventualmente, ao nivel de responsabilidade
civil.

Por outro lado, se é certo que no n.2 3 do art. 160.2 se salvaguarda expressamente o
direito de o trabalhador exercer outras actividades, o n.2 4 dispde que durante os periodos de
inactividade se mantém «os direitos, deveres e garantias das partes que ndo pressuponham a
efectiva prestacdo de trabalho». Repete, assim, a formulagdo legal utilizada para caracterizar a
suspensdo do contrato de trabalho (art. 295.2, n. ¢ 1, do CT) *°, pelo que o dever de lealdade
(que engloba a obrigacdo de ndo concorréncia - art. 128.2, n.2 1, al. f), do CT) se mantém
durante o tal periodo. Daqui decorre que a actividade, laboral ou ndo, exercida pelo
trabalhador durante os periodos de inactividade ndo pode violar a obrigacdo de nao

" Logo, a compensacdo paga pelo

concorréncia perante o empregador intermitente
empregador no periodo de inactividade ndo resulta da mera manutengdo do vinculo
contratual, mas também da limita¢do da liberdade de trabalho.

Maiores duvidas podem suscitar-se acerca da possibilidade de se celebrar um contrato

de trabalho a tempo parcial em regime de exclusividade, uma vez que o CT ndo prevé, para

38 Op. cit.,, p. 128. Em sentido contrario, ROSARIO PALMA RAMALHO, ult. op. cit., p. 351.

% Jodo LEAL AMADO/JOANA NUNES VICENTE, op. cit., pp. 128 SS.

40 Apesar de ser discutivel a configuragdo legal dos periodos de inactividade como fendmenos suspensivos
do contrato de trabalho.

* Nestes termos, também PEDRO MADEIRA DE BRITO, op. cit., p. 413; ]OAO LEAL AMADO/JOANA NUNES
VICENTE, op. cit., p. 129; ROSARIO PALMA RAMALHO, ibidem.
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esta Ultima modalidade, uma norma de conteudo similar a que se encontra no art. 160.9, n. @
3, quanto ao trabalho intermitente; e, além do mais, o legislador ndo regulou, em termos
gerais, as clausulas de exclusividade. O problema ja foi tratado, entre nés, por JULIO GOMES,
gue admitia que uma cldusula com este teor pudesse ser aposta a um contrato de trabalho a
tempo parcial desde que correspondesse a um «genuino interesse da empresay,
salvaguardando ainda a possibilidade de se recorrer ao regime dos vicios da vontade, na
hipdtese de se verificarem, no caso concreto, os respectivos pressupostos 2,

Todavia, apds a entrada em vigor do CT 2009, a duvida assume, em minha opinido,
maior pertinéncia. Com efeito, tendo em conta, como foi referido, que existe uma larga
margem de sobreposicdo entre as modalidades de trabalho a tempo parcial e de trabalho
intermitente, e sendo certo que o n.2 3 do art. 160.2 se aplica a todas as formas de trabalho
intermitente, parece-me que a exigéncia de interpretacao teleoldgica e sistemdtica nos conduz

a recusa da aposic¢do de clausulas de exclusividade ao contrato de trabalho a tempo parcial.

4. A articulagdo entre o regime geral e o regime especial da intermiténcia

A figura do trabalho intermitente ja se encontrava consagrada no art. 8.2 da Lei n.2
4/2008, de 7-02, que aprovou o regime dos contratos de trabalho dos profissionais de
espectaculos.

No entanto, o regime geral regulado, em momento ulterior, pelo CT 2009 é ndo so
diferente daquele mas também, contrariamente ao que a primeira vista seria de esperar, mais
flexivel e menos protector do que o regime especial. Vejamos alguns exemplos. O periodo
minimo de antecedéncia necessario para o empregador informar o trabalhador do inicio da
prestacdo é de 30 dias no regime especial e apenas de 20 no regime geral (embora,
aparentemente, no regime especial, este ndao constitua um limite imperativo minimo ao

43

contrato de trabalho ™. Acresce que a contrapartida devida pelo periodo de inactividade

corresponde, pelo menos, a 20% da retribuicdo base no regime geral e a 30% no regime

44
[

especial ™, conquanto neste ultimo caso o legislador utilize o conceito mais amplo de

2 j0L0 GOMES, «Trabalho a tempo parcial», cit., pp. 89 ss.

* No sentido da sua natureza supletiva pronunciam-se LEAL AMADO/JOANA NUNES VICENTE, op. cit., p.
135, nota 28.

* No contrato de trabalho intermitente celebrado com profissionais do espectaculo, ao abrigo da Lei n.2
4/2008. admite-se a clausula de exclusividade, uma vez que a compensagdo retributiva pode ascender a

50%, nos termos do art. 8.2, n.2 6, al. a), no caso de o trabalhador estar impedido de desempenhar outra

4| CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Doutrina - |

retribuicdo normal, podendo portanto o mesmo abranger outras prestagdes retributivas que
nao se integram na retribuicdo base (de acordo com a definicdo do art. 262.2, n.2 2, al. a), do
CT). Por outro lado, os subsidios de férias e de Natal sdo calculados, para os profissionais de
espectaculos, «com base no valor previsto para a retribuicdo correspondente ao ultimo
periodo de trabalho efectivo», enquanto nos restantes contratos abrangidos pelo CT os
«subsidios de férias e de Natal sdo calculados com base na média dos valores de retribuicGes e
compensacdes retributivas auferidas nos ultimos 12 meses ou no periodo de duragdo do
contrato se esta for inferior», segundo o art. 160.2, n.2 2. Além do mais, ndo existe no regime
geral uma norma como a do n.2 7 do art. 8.2 da Lei n.2 4/2008 que limita o poder de
contratacdo do empregador durante os periodos de inactividade **. Por Gltimo, o art. 10.2, n.2
4, da Lei n.2 4/2008 permite que o trabalhador revogue, por escrito, o acordo para o exercicio
intermitente da prestacdo de trabalho até ao sétimo dia seguinte a data da respectiva
celebragdo. Tal faculdade que parece traduzir um verdadeiro direito de arrependimento, de
teor algo paternalista, encontra-se consagrada em termos idénticos no CT 2009 para diversas
situagdes, designadamente no dominio do trabalho a tempo parcial (art. 155.2, n.2 2, do CT) ®
mas ndo para o trabalho intermitente *’. De qualquer forma, note-se que a abrangéncia deste
direito de arrependimento no contexto do trabalho a tempo parcial é claramente mais restrita,
pois o direito sé é conferido ao trabalhador nos casos em que ocorre uma modificacdo da
anterior modalidade contratual (ou seja, quando se passa de um contrato de trabalho a tempo
completo para um contrato de trabalho a tempo parcial ou o inverso), enquanto no contrato
de trabalho intermitente dos profissionais de espectaculo parece aplicar-se logo apds a

celebracdo do primeiro contrato de trabalho com esta fisiologia *.

actividade. No entanto, como explica JULIO GOMES, «Da fébrica a fabrica de sonhos...», cit., p. 273, nota 51
tal ndo dispensa «o julgador de verificar se no caso concreto ha um interesse legitimo do empregador que o
justifique e se a cldusula é adequada e proporcional para o efeito», uma vez que esta em causa a liberdade
de trabalho constitucionalmente tutelada.

% «Durante os periodos de inactividade o empregador fica obrigado a: (...) b) N3do admitir novos
trabalhadores ou renovar contratos para actividades artisticas susceptiveis de poderem ser desempenhadas
pelo trabalhador em situagdo de inactividade».

* Outras situagBes podem ser encontradas na cessagdo por mutuo acordo (art. 350.2) e na dendncia do
contrato por iniciativa do trabalhador (art. 402.9).

* Defendem, com justos motivos, que este direito de arrependimento deve ser reconhecido nas hipdteses
gerais de trabalho intermitente, por identidade ou mesmo maioria de razdo, JOAO LEAL AMADO/JOANA
NUNES VICENTE, op. cit., p. 126, nota 11.

8 Cfr. JULIO GOMES, «Da fabrica a fabrica de sonhos...», cit., p. 270.

2| CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Doutrina - |

Ora, sendo a intermiténcia uma caracteristica dominante no sector ligado as
actividades artisticas destinadas a espectaculos publicos *°, parece justificar-se um regime
especial que flexibilize ou adapte *° o regime geral, quando se passa o inverso >

Assim, poderd uma entidade produtora ou organizadora de espectaculos publicos de
teor artistico celebrar um contrato de trabalho intermitente sujeito ao regime dos arts. 157.2 e
segs. do CT, e ndo aos arts. 8.2 e 10.2 da Lei n.2 4/2008? Em face do disposto no art. 2.2 deste
ultimo diploma, a resposta parece ser negativa, uma vez que a lei geral s6 sera de aplicar na
auséncia de regime especial, ou seja, «em tudo o que n3o estiver previsto na presente lei» >,
embora ja se afigure possivel a celebracdo de um contrato de trabalho a tempo parcial
anualizado nos termos gerais >. De qualquer forma, seria desejavel uma revisdo da Lei n.2
4/2008 que atenda as modificacGes entretanto verificadas na legislacdo laboral no sentido de

assegurar uma maior harmonia e coeréncia sistematica.
5. O regime do subsidio de refei¢cdao no contrato de trabalho a tempo parcial e no
contrato de trabalho intermitente

A determinacdo do regime aplicavel ao trabalho a tempo parcial e ao trabalho

intermitente em matéria de subsidio de refeicdo suscita varias duvidas e perplexidades.

49 Assim, JULIO GOMES, «Da fabrica a fabrica de sonhos...», cit., p. 269, nota 46.

Py, g., em matéria de qualificagdo dos tempos de trabalho, como acontece no n.2 4 do art. 8.2 da Lei n.2
4/2008.

o) que, alids, ndo acontece somente com este contrato de trabalho especial, mas atravessa todos os
regimes laborais especiais regulados em diplomas que iniciaram a respectiva vigéncia, muitos deles, antes
do CT de 2003 e que se mantém em vigor depois do CT 2009, originando dificuldades sérias de articulagdo.
No ambito da Lei n.2 4/2008, um problema (conquanto de sentido oposto ao referido no texto) surge
quanto a presungdo de contrato de trabalho presente no art. 6.2, a qual procurava facilitar a prova da
subordinagdo juridica num ambito particularmente dificultado pelas caracteristicas da actividade em causa e
num contexto legal em que ndo existia uma presungdo legal de contrato de trabalho digna desse nome.
Porém, hoje, a presungdo do art. 12.2 do CT 2009 é claramente mais favoravel para os trabalhadores do que
aquela que consta do art. 6.2 da Lei n.2 4/2008.

2 Neste sentido, ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho. Parte Ii..., cit., pp. 352 e 362.

>3 Segundo JOAO LEAL AMADO/JOANA NUNES VICENTE, op. cit., p. 121, nota 5, a modalidade de contrato de
trabalho intermitente dos profissionais do espectdculo «parece reconduzir-se, sempre, a figura do trabalho
a chamada, visto que o n.2 4 do art. 8.2 da Lei n.2 4/2008 estabelece que, durante os periodos de
inactividade, o trabalhador mantém a disponibilidade para iniciar a sua prestagdo de trabalho, desde que

seja convocado pelo empregador com a antecedéncia devida».
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Nos termos do art. 154.2, n.2 3, al. b), o trabalhador a tempo parcial tem direito ao
«subsidio de refeicdo, no montante previsto em instrumento de regulamentacao colectiva de
trabalho ou, caso seja mais favoravel, ao praticado na empresa, excepto quando o periodo
normal de trabalho diario seja inferior a cinco horas, caso em que é calculado em proporg¢ao
do respectivo periodo normal de trabalho semanal». Destarte, se o trabalhador estiver
vinculado a cumprir um periodo normal de trabalho didrio igual ou superior a cinco horas,
auferird a totalidade do subsidio de almocgo atribuida a um trabalhador a tempo completo,
independentemente do horério praticado >*. Diferentemente, na hipdtese oposta, tal subsidio
serd calculado de forma proporcional em funcdo, agora, do periodo normal de trabalho
semanal (e nao diario).

A dificuldade em compreender a bondade da opcao legislativa ja tinha sido salientada,
de forma acertada e rigorosa, por JULIO GOMES ainda no contexto da ja mencionada Lei n.2
103/99, visto que a solugdo se manteve, no essencial, inalterada > Como explicava entdo o
autor, «se o trabalhador a tempo parcial trabalhar apenas um dia por semana das 11h as 12h e
das 13h as 16h, de acordo com a nossa lei recebera apenas, supondo que o periodo normal de
trabalho semanal de um trabalhador a tempo completo em situagdo compardvel é de 40
horas, um décimo (4 horas/40 horas) do subsidio de almogo nesse dia de trabalho, ao passo
que se um trabalhador trabalhar um dia por semana das 13h as 18h recebera por inteiro, ao
que parece, o subsidio de almogo, ainda que, em rigor, ndo carecesse dele por ter
possibilidades de almogar em casa».

Esta solucdo é ainda mais dificil de justificar apds o inicio de vigéncia do CT 2003 que
veio qualificar, de forma expressa, o subsidio de refeicdo como ajuda de custo *°, preceito que
se manteve no n.2 2 do art. 260.2 do CT 2009 e que justificaria um ajustamento do actual art.
154.9, n.2 3, al. b), para assegurar a coeréncia teleoldgica dos varios institutos. Com efeito,
tratando-se do mero pagamento de uma despesa que o trabalhador tem de assumir em

virtude da prestacdo da actividade laboral, sé se justificaria o seu pagamento nos casos em

> Hipotese em que o trabalhador pode mesmo auferir, como explica PAULA CAMANHO, op. cit., p. 218,
nota 42, dois subsidios de refeicdo, desde que preste cinco horas didrias de trabalho para dois
empregadores distintos.

> JULIo GOMES, «Trabalho a tempo parcial», cit., p. 84, e mais recentemente em Direito do trabalho,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 694.

*® 0 subsidio de refeicdo so integrard o conceito de retribuicdo na parte em que exceda os respectivos
montantes normais, desde que tenha sido previsto no contrato ou se deva considerar pelos usos como

elemento integrante da retribui¢do do trabalhador, nos termos no art. 260.2, n.2 1, al. a), do CT.
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que o respectivo hordrio de trabalho lhe exige a realizacao de tal despesa, independentemente
do periodo normal de trabalho em causa. Tal como o pagamento de um subsidio de transporte
acordado terd de ser efectuado sempre que o trabalhador tenha de se deslocar para o
cumprimento da prestagao laboral, mesmo que trabalhe somente trés ou quatro horas, pois a
despesa é invaridvel em face do respectivo periodo normal de trabalho *’. A reducdo sé se
justificaria na hipdtese de tal subsidio integrar o conceito de retribuicdo, ao abrigo do principio
da proporcionalidade aplicavel aos direitos laborais mensuraveis, nos termos da 2.2 parte do
n.2 2 do art. 154.2.

LUIS MIGUEL MONTEIRO procurou interpretar correctivamente o preceito legal no
sentido de a proporgdo relevante, no caso de o periodo normal de trabalho diario ser inferior a
cinco horas, ser calculada por referéncia ao valor do subsidio atribuido aos trabalhadores a
tempo parcial que prestem pelo menos cinco horas de trabalho diario (e ndo por referéncia ao
valor atribuido aos trabalhadores a tempo completo) *%. No entanto, como salientou JULIO
GOMES, esta solucdo afasta-se significativamente da letra da lei que impde o calculo em
«proporcado do respectivo periodo normal de trabalho semanal» *.

Além do mais, esta interpretacdo correctiva ndo resolve o problema da contradi¢do
entre a hipotética ratio deste regime legal e a qualificagdo juridica do subsidio de refeicdo
presente no art. 260.2, n.2 2, pelo que ndo encontra apoio noutros elementos interpretativos

de caracter teleoldgico ou sistematico.

Il - ARTICULAGAO ENTRE O REGIME GERAL DO TEMPO DE TRABALHO E OS REGIMES
RESPECTIVOS PREVISTOS PARA CONTRATOS DE TRABALHO ESPECIAIS

Ao nivel comunitdrio, o protagonismo em matéria de tempo de trabalho é assumido
pela Directiva n.2 2003/88/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4-11, relativa a
determinados aspectos da organiza¢ao do tempo de trabalho, que veio no essencial codificar

as disposicdes das suas antecessoras Directivas n.2 93/104/CE e n.2 2000/34/CE.

7 cfr. JULIO GOMES, «Trabalho a tempo parcial», cit., p. 84.

8 LUiS MIGUEL MONTEIRO, in AAVV., Cddigo do Trabalho anotado, 7.2 ed., Almedina, Coimbra, 2009, p.
406. Assim, exemplifica o autor, se um trabalhador prestar quatro horas de trabalho didrio (em vez das oito
horas prestadas pelos trabalhadores a tempo completo), o valor do subsidio de refeigdo correspondera a
quatro quintos (4/5) e ndo a metade (4/8) do valor de referéncia.

*% JULIO GOMES, Direito do trabalho, cit., p. 694.
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Contrariamente ao desiderato comunitdrio, a legislagdo portuguesa sobre a
organizagao do tempo de trabalho ndo é aplicavel a todos os sectores de actividade, privados e
publicos, abrangidos pela Directiva.

Por este motivo, o principio da interpretacdo conforme, analisado supra, obriga o
intérprete a recorrer ao art. 9.2 CT 2009 no sentido de aplicar aos contratos com regime
especial as regras gerais do CT ndo incompativeis com a respectiva especificidade. Integrar-se-
do as normas juridicas sobre o tempo de trabalho numa dessas matérias gerais aplicaveis aos
contratos de trabalho com regime especial nos termos do art. 9.2? E em caso de resposta
afirmativa, quando é que a regulamentacdo especial existente deve afastar estas regras
gerais?

A questdo pode ser suscitada, designadamente, a propdsito do trabalho rural (Portaria
de Regulamentac¢do do Trabalho para a Agricultura), do transporte ferrovidrio (Decreto n.2
381/72, de 9-10) e do trabalho a bordo das embarcacées de pesca (Lei n.2 15/97, de 31-05) &0,

Todavia, ndo estando em causa uma interpretagdo contra legem, uma vez que a
doutrina aceita a aplicacdo das regras gerais sobre tempo de trabalho aos contratos especiais,
por forca da remissdo do art. 9.2 do CT, a Unica duvida reside na avaliagdo, a realizar
casuisticamente, da (in)compatibilidade dessas normas com a especificidade dos contratos de
trabalho especiais. Em minha opinido, se estiverem em causa normas gerais do CT que
implementam Directivas comunitarias cujo ambito de aplicacdo abarca esses contratos
especiais, a Unica interpretacdo coerente com a unidade do sistema juridico, capaz de
assegurar o resultado pretendido por uma fonte hierarquicamente superior (o direito
comunitario), é obviamente aquela que entende serem essas regras gerais compativeis com a
especificidade dos contratos de trabalho com regime especial, aplicando-as por remissdo do

art. 9.2 do CT.

IV - AMPLIAGAO LEGAL DO CONJUNTO DE FIGURAS QUE PERMITEM AO EMPREGADOR
FLEXIBILIZAR O TEMPO DE TRABALHO: FRONTEIRAS E UTILIDADE

O CT 2009 veio ampliar consideravelmente o conjunto de figuras que permitem ao
empregador a flexibilizacdo do tempo de trabalho como meio de adaptacdo as respectivas

necessidades empresariais, com o intuito de fomentar a produtividade e competitividade, sem

60 ~ ~ . . sl
Sobre a questdo, vd. o nosso, «A regulamentag¢do nacional do tempo de trabalho e o direito comunitario:

omissdes e incompatibilidades», Questdes Laborais, 2006, n.2 27, pp. 39 SS.
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aumentar (pelo menos de forma significativa) os custos laborais inerentes, designadamente
aqueles que decorreriam da prestagao de trabalho suplementar.

O ajustamento das flutuagdes da producdo a procura exige uma organizagao flexivel
que passa, necessariamente, pela modulacdo do tempo de trabalho; este mecanismo é de
elevada importancia, designadamente para as empresas de menor dimensdo, cujo quadro de
pessoal se encontra, em regra, reduzido ao minimo. Nas palavras de ROSARIO PALMA
RAMALHO, o modelo rigido de fixacdo do tempo de trabalho harmoniza-se com o perfil «das
grandes unidades produtivas industriais, que constituiram um dos pressupostos
socioeconémicos do desenvolvimento do sistema normativo laboral» .

Todavia, a implementacdo destes regimes legais relativos a organiza¢do do tempo de
trabalho depende frequentemente de regulagdo convencional, o que conduz a parca
relevancia pratica destes institutos num pais marcado por micro e pequenas empresas *°. Com
efeito, o recurso a contratacdo colectiva nas pequenas e microempresas é severamente
dificultado pela auséncia habitual de estruturas representativas dos trabalhadores, ao que se
somam os problemas decorrentes da fragil organizagao colectiva dos pequenos empregadores,
raramente inscritos em associa¢des empresariais, confluindo na auséncia de contratagdo
colectiva e numa consequente regulag3o laboral de base legal ou individual ®.

E certo que a maioria das convencgdes colectivas acaba por ser objecto de alargamento

por via de uma portaria de extensdo. Alids, uma analise do paradigma nacional permite-nos

1 ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho. Parte Il..., cit., p. 523.

2 Em Portugal, segundo dados da Eurostat de 2003, 92,7% das empresas eram microempresas e forneciam,
no dominio dos servigos, 48,2% do emprego, e, no dominio da industria 21,6%. Cf. STEFANO PALMIERI, «The
European system of small-and medium-sized enterprises», Transfer - European Review of Labour and
Research, vol. 13, 2007, n.2 1, pp. 30 e 34. Outros dados a este respeito podem ser encontrados em M.2
EMILIA CASTANHEIRA, O emprego e a formagdo profissional nas PME, DGEFP/CIME, Lisboa, 1995, pp. 27 ss.,
maxime, 35-36; AAVV., Relagdes sdcio-laborais em micro e pequenas empresas, coord. M.2 das Dores
Guerreiro, Observatério do Emprego e Formagao Profissional, Lisboa, 2001, pp. 17 ss. Na andlise da directriz
segunda do Plano Nacional de Emprego (PNE), aprovado pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2
185/2003, publicada em 3-12, relativa a criagdo de emprego e ao desenvolvimento do espirito empresarial,
observa-se que as empresas com menos de 20 trabalhadores tiveram uma tendéncia crescente significativa-
de 90,8% em 1995 (34,9% do emprego) para 92,3% em 2000 (37% do emprego) - enquanto as de 500 ou
mais trabalhadores passaram de 0,15% em 1995 (19,1% do emprego) para 0,12% em 2000 (17,9% do
emprego).

% para mais desenvolvimentos, designadamente sobre os motivos justificativos desta situagao, vd. o nosso,
Da dimensdo da empresa no direito do trabalho — Consequéncias prdticas da dimensdo da empresa na

configuragdo das relagées laborais individuais e colectivas (no prelo).
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demonstrar a importancia pratica destes Ultimos IRCT ndo negociais, pois eles sdo
responsaveis pelo facto de a cobertura das convengdes colectivas atingir limiares proximos dos
91%, em confronto com as baixas taxas de sindicalizacdo e de filiagdo dos pequenos
empregadores nas associagdes patronais **.

Dai as portarias de extensdo serem, nas palavras de JORGE LEITE, a «verdadeira estrela
do firmamento portugués da autonomia colectiva» . Porém, este alargamento n3o permite,
na maioria dos casos, a correcta adequacdo dos regimes convencionais referentes ao tempo de
trabalho, definidos ao nivel sectorial (através de contratos colectivos), as particularidades e
condi¢des econdmicas das pequenas empresas.

Por fim, as fronteiras entre os novos e velhos institutos legais em matéria de tempo de
trabalho e, por vezes, a prépria utilidade pratica desta multiplicagdo de figuras legais sdo

equivocas, como procurarei demonstrar.

1. Adaptabilidade

O CT consagra dois regimes de adaptabilidade do tempo de trabalho: um previsto em
regulamentacdo colectiva (art. 204.2) e outro acordado individualmente (art. 205.2), tendo o
CT 2009 aditado a adaptabilidade grupal (art. 206.2) de forma a permitir o alargamento do
ambito subjectivo de aplicagio das duas primeiras modalidades .

O conceito de adaptabilidade do periodo normal de trabalho assenta «no célculo do

6

tempo de trabalho em termos médios, num periodo pré-determinado» ®, permitindo o

ajustamento das «actividades com desniveis produtivos» e facilitando a gestao dos recursos

% Dados fornecidos pela Direc¢do Geral de Estudos, Estatistica e Planeamento, Estatisticas em sintese -
Quadros de pessoal, 2005, p. 7

® JORGE LEITE, «El sistema de negociacidn colectiva en Portugal», in Experiencias de negociacion colectiva
en Europa y sus puntos criticos - XV/11 Jornadas de estudios sobre negociacion colectiva, MTAS, Madrid,
2006, p. 72.

% como explica HELENA TAPP BARROSO, «Notas sobre o efeito das férias e auséncias na contagem do
periodo normal de trabalho em regime de adaptabilidade», RDES, 2010, n.2 1, p. 42, nota 2, «a
adaptabilidade grupal ndo corresponde a uma terceira modalidade de adaptabilidade (enquanto modelo
mais flexivel de organizar o tempo de trabalho, dotado de um regime préprio) mas antes a um mecanismo
que permite ao empregador estender a aplicagdo de um de dois regimes ou modalidades de adaptabilidade
a trabalhadores que de outra forma estariam excluidos do seu ambito de aplicagdo».

%7 LUiS MIGUEL MONTEIRO, «Algumas questdes sobre a organizagdo do tempo de trabalho», RDES, 2000,
n.2° 3 e 4, p. 284; JULIO GOMES, Direito do trabalho, cit., p. 667.
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humanos . Evitam-se, assim, as desvantagens da utilizagcdo do trabalho suplementar, ndo sé
ao nivel das contrapartidas remuneratérias e do descanso compensatério, mas também da
possivel invocacdo de motivo atendivel para recusa da respectiva prestagio *.

No que respeita ao periodo de referéncia relevante para a determinagao da duragao
média do trabalho, o art. 16.9, al. b), da Directiva n.2 2003/88/CE permite aos Estados-
membros a fixacdo de um qualquer periodo ndo superior a quatro meses, embora admita
derrogacOes a esta regra nos arts. 17.2, n.2 3, e 18.2, com os limites previstos no art. 19.2.
Concretizando este preceito, o art. 207.2 do CT consagra, como principio, a estipulagdo do
periodo de referéncia por IRCT, o qual pode fixar um qualquer periodo com o limite maximo de
um ano. Supletivamente, na auséncia de IRCT regulador da matéria, estabeleceu-se o periodo
de quatro meses, admitindo-se o alargamento do mesmo para seis meses nas situacdes
enumeradas no n.2 2 do art. 207.2 Em relagdo ao regime especial de adaptabilidade, a lei ndo
estabelece qualquer periodo de referéncia, devendo aplicar-se aqui o prazo supletivo de
guatro meses, uma vez que aquele regime resulta do acordo entre empregador e trabalhador
e a Directiva comunitadria sé permite o seu alargamento por via legal, administrativa ou
convencional colectiva "°.

O regime de adaptabilidade por regulamentacdo colectiva (art. 204.2 do CT) permite que
os limites mdximos ao periodo normal de trabalho possam ascender a 12 horas por dia e 60
por semana, com exclusao do trabalho suplementar prestado por motivos de for¢a maior, com

um limite intermédio de 50 horas em média num periodo de dois meses.

68 Assim, ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho..., cit., pp. 508-509.

5 Cfr. JOSE JORO ABRANTES, «A reducdo do periodo normal de trabalho - A Lei 21/96 em quest3o»,
Questdes Laborais, 1997, n.2s 9/10, p. 87; FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, «O regime de adaptabilidade do
tempo de trabalho», in A reforma do Cédigo do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 329; ANTONIO
MOREIRA, «Flexibilidade temporal», in Estudos de direito do trabalho em homenagem ao Professor Manuel
Afonso Olea, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 116-117; ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho..., cit.,
p. 509; JULIO GOMES, Direito do trabalho, cit., p. 667; LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho
anotado, cit., pp. 506-507.

7 Com esta convicgdo, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, «Duracdo e organizagdo do tempo de trabalho no
Cddigo do Trabalho», in VI Congresso nacional de direito do trabalho, Almedina, Coimbra, 2004, p. 105;
LIBERAL FERNANDES, «O regime de adaptabilidade...», cit., p. 336; MARIA DE FATIMA RIBEIRO, «Breves
notas criticas sobre a evolugdo de alguns aspectos do regime da duragdo e organizacdo do tempo de
trabalho», Questdes Laborais, 2005/2006, n.2 28, p. 227; ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho...,
cit., p. 528; Julio GOMES, Direito do trabalho, cit., p. 669; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do trabalho,
5.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010. p. 564.
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O regime individual de adaptabilidade ”*, previsto no art. 205.2 do CT, prescinde de IRCT,
bastando-se com um acordo presumido entre empregador e trabalhadores. Assim, o
empregador pode limitar-se a dirigir aos trabalhadores uma proposta escrita > nesse sentido,
presumindo-se a aceitagdo por parte dos Ultimos se, no prazo de 14 dias "> a contar do
conhecimento, ndo se opuserem por escrito % Neste sistema, por confronto com o instituido
por IRCT, os limites maximos ao periodo normal de trabalho sdo estreitados, ndo podendo
exceder 10 horas diarias e 50 semanais, excepcionando-se também o trabalho suplementar
prestado por motivos de forca maior.

O ambito subjectivo de aplicacdo destes regimes encontra-se, todavia, limitado: no caso
da adaptabilidade convencional (IRCT), pelo principio da filiagdo (art. 496.2) que sé permite a
respectiva aplicacdo a trabalhadores filiados nos sindicatos signatdrios > no sistema de
adaptabilidade individual, pela possibilidade de oposi¢do escrita dos trabalhadores a proposta
da entidade empregadora.

O CT 2009 procurou atenuar este problema "® através da regulagdo de duas modalidades
de adaptabilidade grupal (art. 206.2), uma baseada no sistema de adaptabilidade convencional
e a outra no regime de adaptabilidade individual.

Assim, no caso de vigorar um regime de adaptabilidade previsto em regulamentacdo
colectiva, de acordo com o disposto no n.2 1 do art. 206.2, o empregador pode aplica-lo «ao
conjunto dos trabalhadores de uma equipa, seccdo ou unidade econdmica caso, pelo menos,

60% dos trabalhadores dessa estrutura ’’ sejam por ele abrangidos» (ou porque se encontram

o revogado art. 165.2 do CT 2003 designava-o regime especial de adaptabilidade.

720 CT 2003 n3o exigia que esta proposta fosse escrita.

0 CT 2003 previa um prazo mais alargado de 21 dias, a semelhanga do que prescreve o regime de
contrato de trabalho de adesdo por referéncia ao regulamento interno (actual art. 101.2, n.2 2).

™ Criticam a solugdo legal atributiva de valor declarativo ao siléncio, numa relagdo contratual
manifestamente desigualitaria, MARIA DE FATIMA RIBEIRO, «Breves notas criticas...», cit., p. 226; JULIO
GOMES, Direito do trabalho, cit., p. 668.

7> Com o inicio de vigéncia do CT 2009, o art. 497.2 veio permitir ainda que uma convengdo colectiva
aplicavel no ambito da empresa se aplique por escolha de trabalhador n3o filiado.

76 Assim, ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho..., cit.. p. 526.

77 parece que cabe ao empregador a escolha pelo dmbito espacial relevante entre as trés opgdes conferidas
pelo legislador: sec¢do, equipa ou unidade econémica, sendo certo que os primeiros conceitos nao estao
definidos na lei. Assim, JULIO GOMES, «O Cédigo do Trabalho de 2009 e a promocio da desfiliacdo sindical»,
in Novos Estudos de direito do trabalho, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 177. Quanto a

nogao de unidade econdmica, veja-se o art. 285.2,n.2 5, do CT.
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filiados na associacdo sindical signataria - logo, s6 se aplica a IRCT negociais ® - ou por escolha
da convencgdo nos termos do art. 497.92).

Na hipdtese de vigorar um regime individual de adaptabilidade, de acordo com o
disposto no n.2 2 do art. 206.2, desde que a proposta escrita apresentada pelo empregador
«seja aceite por, pelo menos, 75% dos trabalhadores, da equipa, sec¢do ou unidade econdmica
a quem for dirigida, [aquele] pode aplicar o mesmo regime ao conjunto dos trabalhadores
dessa estrutura».

Em qualquer um dos casos, a aplicacdo alargada de tais regimes s6 podera ocorrer
enquanto a percentagem minima legalmente prevista se mantiver (n.2 3 do art. 206.92).

Este sistema de adaptabilidade grupal levanta, na minha opinido, diversos problemas.
Em relacdo a primeira modalidade, consagra-se claramente um desvio ao principio da filiacdo
(art. 496.2) ”° susceptivel de afectar o principio constitucional da liberdade sindical, quer na
sua vertente positiva, quer na sua vertente negativa. No que respeita a segunda modalidade,
temos um acordo pluri-individual com eficacia externa que pode mesmo ser configurado como
um contrato com eficicia em desfavor de terceiros *. Ora, nas palavras de JOAQUIM DE
SOUSA RIBEIRO 2, «convém n3o esquecer que na area da autonomia privada (...), a liberdade
negativa, como liberdade de nao ficar vinculado por efeitos que ndo se querem, é expressao
mais basica da autodeterminagao (constitucionalmente consagrada no artigo 26.2, n.2 1, da
CRP), a primeira e mais digna de tutela manifestacdo da liberdade negocial».

O legislador teve alids perfeita consciéncia desse facto, o que o levou a consagrar, no n.2
4 do art. 206.92, algumas excepcdes ao alargamento de qualquer um dos regimes de

adaptabilidade. Assim, por um lado, a adaptabilidade grupal ndao se aplica «a trabalhador

78 Assim, LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 512.

7% Cfr. ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho..., cit., p. 526. Como afirma LUiS MIGUEL MONTEIRO,
in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 511, «trata-se do reconhecimento, ainda que parcial, da eficacia erga
omnes» da convengdo colectiva. Este reconhecimento parcial é especialmente problematico, uma vez que
passa a aplicar-se a alguns trabalhadores a parte menos favoravel de uma convengdo colectiva, sem os
beneficios eventualmente consagrados na mesma como contrapartida. Cf. JULIO GOMES, «O Cdédigo do
Trabalho de 2009 e a promogdo da desfiliagdo sindical», cit., p. 177, nota 23.

8 Assim, JULIO GOMES, ensinamentos orais. Segundo ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho...,
cit., p. 526, ha aqui um claro desvio ao principio pacta sunt servanda consagrado no art. 406.2 do Cddigo
Civil

&l JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, declaragdo de voto ao acérddo do TC n.2 338/2010.
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abrangido por convengdo colectiva ®* que disponha de modo contrario a esse regime» e, por
outro, a primeira modalidade ampliadora do campo subjectivo do regime de adaptabilidade
previsto em IRCT ndo abarca trabalhadores representados por associacdo sindicais que tenham
deduzido oposi¢do a portaria de extensdo da convencgdo colectiva em causa.

As primeiras duvidas prendem-se com o alcance do elemento literal da norma. Quando
0 n.2 4 do art. 206.2 prevé a ndo aplicacdo da adaptabilidade grupal «a trabalhador abrangido
por convengdo colectiva que disponha de modo contrario a esse regime» 2 exige que a
convencgdo colectiva de trabalho (CCT) estabeleca expressamente que ndo é aplicavel nenhum
regime de adaptabilidade ou bastarad a mera auséncia da respectiva previsdao?

O primeiro entendimento é defendido por LUIS MIGUEL MONTEIRO ¥, para quem a
mera auséncia de previsdo de um regime de adaptabilidade ndo é suficiente, sé por si, para
impedir a aplicacdo a esses trabalhadores da adaptabilidade grupal. E certo que o elemento
literal parece apontar neste sentido ao referir-se a «convengao colectiva que disponha de
modo contrdrio» ¥. Porém, se uma convencdo colectiva ndo prevé qualquer regime de
adaptabilidade, tal s6 pode significar, segundo entendo, que as partes ndo chegaram a acordo
acerca da respectiva implementacdo. Logo, aplicar aos trabalhadores representados por este
sindicato, em simultaneo com a convengdo por ele celebrada, uma parte de outra convengao
colectiva, concluida com outra associacdo sindical que ndo representa aqueles trabalhadores,
apenas porque a primeira convencao nao exclui expressamente esta possibilidade, parece-me
atentar, desde logo, contra o principio da autonomia colectiva, hipdtese que, a meu ver, ndo
esta abrangida no espirito do n.2 4 do art. 206.9, o qual pretende precisamente salvaguardar a
liberdade sindical positiva e a autonomia colectiva.

Acresce a potencial violacdo do principio da igualdade decorrente do facto de
aplicarmos a estes trabalhadores - com a agravante de estarem filiados noutro sindicato e
abrangidos por distinta convencgao colectiva - somente uma parte menos favoravel de um IRCT

negocial, pois ndo podemos ignorar que este Ultimo acordo incluiria provavelmente, como

& Note-se que o legislador pretende aqui referir-se somente a aplicagdo directa da convengdo colectiva,
com exclusdo de fendmenos de extensdo operados por portarias ou seja, ndo se refere a IRCT ndo negociais.
& Tal como afirma JULIO GOMES, «O Cdédigo do Trabalho de 2009 e a promogao da desfiliagdo sindical», cit.,
p. 176, estdo aqui abrangidos, por um lado os trabalhadores filiados noutro sindicato que seja parte
outorgante de uma CCT aplicavel naquela empresa e, por outro, aqueles que escolheram uma CCT ao abrigo
do novo art. 497°.

8 Lufs MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 512.

& Sublinhado meu.
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contrapartida do regime de adaptabilidade, cldusulas mais favordveis para os trabalhadores
quando comparadas com o regime legal aplicdvel e que estas ndo vao beneficiar os
trabalhadores filiados noutros sindicatos .

Em segundo lugar, quando a lei estabelece que o alargamento do ambito subjectivo do
regime individual de adaptabilidade ndo se verifica em relagao a trabalhadores representados
por uma associac¢do sindical que tenha deduzido oposicdao a portaria de extensdao da CCT em
causa pressupGe que a portaria de extensdo ndo tenha chegado a ser emitida? Esta opinido é
assumida por LUIS MIGUEL MONTEIRO ¥, mas também aqui n3o posso aderir a posicdo do
autor.

Desde logo, porque a letra do preceito ndo se refere a um projecto de portaria de
extensdo. Todavia, admito que o elemento literal, s6 por si, pode, nesta situacdo, ndo ser
suficiente para fundamentar um certo resultado interpretativo. Mas encontramos facilmente
outros elementos que exigem uma interpretacdo diversa da proposta pelo autor, a comegar
pela circunstancia de a resposta contraria ser aquela que melhor se compagina com o escopo
do preceito que visa salvaguardar a liberdade sindical positiva e a autonomia colectiva
protegidas pela CRP, pelo Direito comunitario (v. g., Carta dos Direitos Fundamentais da UE) e
por diversas Convengdes internacionais. Entre estas ultimas salientamos as Convenc¢ées da OIT
n.2° 87 ® e 98 ® e a Convencado para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

90

Fundamentais a qual assume aqui um importante protagonismo decorrente do papel

% Este problema é também salientado por JULIO GOMES, «O Cédigo do Trabalho de 2009 e a promocéo da
desfiliagdo sindical», cit., p. 177, nota 23. A questdo da unidade da convengdo colectiva é equacionada,
entre nds, embora no contexto da sobrevigéncia das CCT, por FRANCISCO LIBERAL FERNANDES,
«Privatizacdo e desmembramento das empresas publicas: alguns problemas juslaborais», RDE, n.2° 16 a 19.
1990-1993.

87 LUiS MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 512. Em sentido contrario, JULIO GOMES,
«0 Cddigo do Trabalho de 2009 e a promogao da desfiliagdo sindical», cit., p.176. nota 22.

8 Convencgdo de 1948, relativa a liberdade sindical e protecgdo do direito Sindical, ratificada por Portugal
através da Lei n.2 45/1977, de 07-07.

8 Aprovada para ratificagdo pelo DL n.2 45.758, de 12-06-1964.

% Adaptada no d&mbito do Conselho da Europa e aprovada para ratificagdo pela Lei n.2 65/78, de 13-10

(rectificada por Declaragdo da Assembleia da Republica n.2 286/78 de 11-12).
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desempenhado pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no dominio
da tutela da liberdade sindical (mormente, negativa) protegida pelo art. 11.2 da Convengdo °'.

Além do mais, qual seria entdo o alcance util do normativo? A resposta apontada pelo
autor ndo valeria mesmo na auséncia da previsado legal contida na segunda parte do n.2 4 do
art. 206.2? De facto, seguindo a posi¢do de LUIS MIGUEL MONTEIRO, ou tinha sido emitida
uma portaria de extensdo e consequentemente esta seria aplicavel a todos os trabalhadores
por ela abrangidos (independentemente de estarem filiados noutros sindicatos ou da
existéncia de oposicdo por parte destes), ou entdo a portaria ndo chegou a ser emitida e nunca
Ihes seria aplicavel porque nao existia. De qualquer modo, na hipdtese de vigorar uma distinta
CCT para trabalhadores filiados noutro sindicato, a portaria nunca lhes seria aplicavel por forca
do principio da supletividade dos IRCT ndo negociais (previsto nos arts. 515.2 e 484.9)
decorrente do principio da autonomia colectiva e, tendo existido oposi¢do sindical, a pratica
seguida pelo ministério responsavel pela area laboral demonstra que os trabalhadores
representados por tais sindicatos serdao, com elevada probabilidade, excluidos do ambito de
aplicacdo da portaria. Nestes termos, a oposicdo a um projecto de portaria que nunca chegou
a existir como acto juridico eficaz sé teria o efeito Util de afastar a aplicagcdo do n.2 1 do art.
206.2 Mas, se assim é, ndo devera, por maioria de razao, valer o mesmo regime quando a
portaria é efectivamente publicada e se toma eficaz?

Pelas razdes expostas, penso que se for emitida uma portaria de extensdo que alargue o
ambito de aplicacdo de uma CCT que contém um regime de adaptabilidade, este ultimo ndo
serd aplicavel a trabalhadores filiados noutros sindicatos que deduziram oposicdo a mesma,
nos termos permitidos pelo art. 516.2, n.2 3. Esta solugdo ja resultaria da primeira parte do n.2
4 do art. 206.9, nos termos referidos, no caso de tal sindicato ter negociado uma outra CCT que
nao prevé qualquer regime de adaptabilidade, assim como da supletividade da portaria de
extensdo relativamente a CCT. Mas a segunda parte do n.2 3 do art. 206.2 vem possibilitar que,
na auséncia de qualquer convengao colectiva por si negociada, o sindicato possa obstar a

aplicacdo aos respectivos filiados do regime de adaptabilidade contido noutra CCT através da

%1 para uma anélise desta jurisprudéncia vd. AAVV., Prontuario de jurisprudéncia social del Tribunal Europeo
de Derechos humanos (1975-2009), Antonio Sempere Navarro (dir.) e Lourdes Morillo-Velarde (coord.),

Aranzadi. Navarra, 2009, pp. 225 ss. e passim.
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dedugdo de oposicao ao alargamento do ambito subjectivo da mesma por portaria de
extens3o, independentemente de tal portaria chegar ou n3o a entrar em vigor *.

De qualquer forma, as exclusdes previstas no n.2 4 do art. 206.2 ndo sdo suficientes para
evitar a violacdo da vertente negativa do principio da liberdade sindical, a qual, apesar de
frequentemente esquecida, também é objecto da tutela constitucional. Como certeiramente
explicou JULIO GOMES, a liberdade sindical negativa ndo tem um significado meramente
formal, mas assume um cardcter material que inclui «o direito de ndo ser prejudicado pelos
resultados negociais em sede de contratagao colectiva, a que cheguem as associagcdes sindicais
a que n3o se pertence» .

Recentemente, o Tribunal Constitucional (TC) foi chamado a pronunciar-se sobre a
compatibilidade do art. 206.2 do CT com a CRP %, tendo concluido pela respectiva
constitucionalidade, embora com cinco votos vencidos *°.

O TC desenvolveu grande parte da sua argumentagdo em torno da compatibilidade do
regime da adaptabilidade grupal com o direito ao repouso e o direito a «conciliagdo da

actividade profissional com a vida familiar», tutelado pelo art. 59.9, als. d) e b), da CRP %

%2 No sentido de que um trabalhador filiado noutro sindicato nunca podera ser abrangido por este regime,
mesmo que o sindicato ndo tenha outorgado qualquer CCT, pronuncia-se JULIO GOMES, «O Cédigo do
Trabalho de 2009 e a promogao da desfiliagao sindical, cit., pp. 176-177.

% j0LI0 GOMES, «O Cddigo do Trabalho de 2009 e a promogdo da desfiliagdo Sindical», cit., pp. 169 ss.,
opinido partilhada por CATARINA SARMENTO E CASTRO e JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO nos respectivos
votos de vencido ao acérddo do TC n.2 338/2010.

% Acérddo n.o 338/2010, DR, 1.2 série, n.2 216, de 8-11-2010.

% Dos conselheiros MARIA LUCIA AMARAL, CATARINA SARMENTO E CASTRO, JOAO CURA MARIANO,
JOAQUIM OE SOUSA RIBEIRO e ANA MARIA GUERRA MARTINS. MARIA LUCIA AMARAL e JOAO CURA
MARIANO fundamentam a inconstitucionalidade na violagdo das als. b) e d) do n.2 1 do art. 59.2 da CRP.

% Neste contexto, o TC considerou que as restrigdes impostas pelo art. 206.2 cumpriam o principio da
proporcionalidade em sentido amplo, afirmando haver «uma renuncia colectiva que a propria lei contém
dentro de limites de proporcionalidade (ao estabelecer maximos) e que visa a realizagdo de interesses que
se consideram, num determinado momento devidamente delimitado, concretamente prevalecentes sobre o
repouso e a vida familiar. Esses interesses poderdo passar, nomeadamente, pela viabilidade econdémica da
empresa e pela consequente manutengdo dos postos e das condigées de trabalho dos trabalhadores».
Quanto a questdo de poder haver «trabalhadores que sdo mais afectados pelo regime (..)»,
designadamente no que toca aos direitos de parentalidade, concluiu ser suficiente a previsdo do CT no
sentido de que «a existéncia de filhos menores a cargo (parentalidade) implique a “dispensa de prestagao
de trabalho em regime de adaptabilidade” [artigo 35.2, n.2 1, alinea g), do Cddigo do Trabalho]». Contudo,

se tivesse desenvolvido um pouco mais esta ideia, veria que esta dispensa esta longe de beneficiar todos os
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remetendo para segundo plano o problema da violagdo da liberdade sindical negativa, ao qual
dedicou breves e pouco convincentes consideragdes. Com efeito, limita-se a chamar a colagdo
o principio da igualdade como justificativo da possibilidade de extensdo do regime das CCT em
vigor a trabalhadores sindicalmente nado filiados, para concluir que os «trabalhadores que
operam no quadro de uma mesma empresa ou de um mesmo sector devem estar sujeitos a
um mesmo conjunto de condigdes de trabalho, a menos que haja uma razao vélida para assim
nao suceder».

Como argumenta correctamente, em voto vencido, SOUSA RIBEIRO, «o principio da
igualdade é desfocadamente invocado», pois «ndo estd em causa a generalizagdo de um
tratamento favoravel ou a prevencdo de um arbitrariamente desfavoravel - no que se realiza a
funcdo garantistica, deontologicamente fundada, do principio da igualdade -, mas antes a
aplicacdo de um tratamento desfavoravel a um grupo de trabalhadores, com dispensa da sua
aceitacdo, com base em que a ele estdo sujeitos trabalhadores que laboram no mesmo sector
ou unidade e que voluntariamente, por acordo individual ou colectivo, o aceitaram, o que seria
justificado pelo interesse de um terceiro, parceiro contratual de ambos os grupos em
confronto». Ora, a «actuagao, neste sentido, do principio da igualdade contraria abertamente
o seu étimo fundante, dando-lhe um enfoque utilitarista que manifestamente lhe é estranho»,
além de esquecer que «a posi¢do dos voluntariamente aderentes a este regime de hordrio ndo
é igual, por isso mesmo, a dos ndo aderentes», pelo que uma «solugdo, com este fundamento,
corre o risco sério de provocar, ela prépria, uma situacdo de desigualdade. De facto, a
anuéncia dos trabalhadores, individual ou, sobretudo, em convencdo colectiva, a algo que os
prejudica tera sido obtida mediante a concessdo de contrapartidas, de que ndo beneficiardo
aqueles a quem a solucdo é imposta, por um “efeito de arrastamento”».

E certo que parece estar subjacente ao raciocinio desenvolvido por este érgio
jurisdicional, a eficdcia das portarias de extensdo, pois, ao discutir a constitucionalidade do art.
497.9, o TC relembrou que as CCT sdo aplicaveis, por forca de portarias de extensdo, a
trabalhadores nao filiados nos sindicatos que as celebraram e aditou, de forma surpreendente,

que «ninguém defende a inconstitucionalidade de tais portarias de extensdo pelo facto de

progenitores com filhos menores. Com efeito, nos termos do art. 58.2, esta dispensa s se aplica a
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante (art. 36.2 do CT) ou a qualquer um dos progenitores em caso de
aleitagdo, mas somente se provar que a prestacdo de trabalho no regime de adaptabilidade afecta a

regularidade da aleitag3o.
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permitirem a trabalhadores ndo filiados nos sindicatos terem os mesmos direitos que os
trabalhadores filiados em sindicato que tenha celebrado convencdo colectiva».

Ora, ndo sé existem varios autores que suscitam duvidas quanto a constitucionalidade
destes procedimentos de extensdo — nomeadamente por colidirem com o principio da
autonomia colectiva, com a reserva constitucional de lei de parte das matérias neles reguladas
e, eventualmente, com a hierarquia constitucional dos actos normativos 97 -, como, no proéprio
TC, PAULO MOTA PINTO ja questionou tal compatibilidade *.

Por outro lado, voltando as declara¢des do conselheiro SOUSA RIBEIRO, a «eficacia
externa» presente no art. 206.2 ndo é idéntica a que decorre de uma portaria de extensdo,
uma vez que esta Ultima é emitida por um «Orgdo estadual competente que, ponderando
razoes de interesse publico, da vigéncia alargada ao que foi acordado na convengdo», sendo
certo que é a portaria e ndo a CCT que permite aplicar o regime convencional fora do
respectivo ambito subjectivo de eficicia. Ora, no art. 206.2 , permite-se que a prépria CCT que
nao vincula o trabalhador preveja que o empregador possa aplicar, em certas condi¢Ges, o

regime de adaptabilidade grupal, impondo-o independentemente da vontade do primeiro.

7 Cf. JORGE LEITE, «El sistema de negociacidn colectiva en Portugal», cit., p. 63; JULIO GOMES, «O Cddigo
do Trabalho de 2009 e a promocédo da desfiliacdo sindical», cit., pp. 169 SS. Também ANTONIO NUNES DE
CARVALHO, «Regulamentagdo de trabalho por portarias de extensdo», RDES, 1988, n.2 4, pp. 453, 459, 463,
levanta problemas acerca da conciliagdo das portarias de extensdo com os principios constitucionais da
autonomia colectiva, da liberdade sindical e do direito de empresa, embora pare¢a admitir a sua
compatibilidade com a CRP, caso o0s respectivos pressupostos sejam interpretados e aplicados
restritivamente. ROSARIO PALMA RAMALHO, Da autonomia dogmdtica do direito do trabalho, Almedina,
Coimbra, 2000, p. 571, nt. 332, considera tratar-se de «uma intromissdo dos poderes publicos na esfera de
autonomia do trabalhador subordinado, que exerceu, em liberdade, o seu direito de ndo inscricdo no
sindicato outorgante da convengdo», pelo que duvida que a razdo de ser deste instituto justifique a
ingeréncia. BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de direito do trabalho - Introdugdo, quadros organizacionais e
fontes, vol. |, 3.a ed., Verbo, Lisboa, 2004, p. 607, refere a necessidade de os regulamentos respeitarem a
autonomia colectiva, «sob pena de violarem o principio da tipicidade normativa e a ndo deslegalizagdo
constantes do art. 112.2, n.2 5, da CRP». GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo da Republica
Portuguesa anotada, vol. |, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 745, consideram que nao existe
violagdo do direito de contratagdo colectiva quando a regulamentagdo colectiva do trabalho, por via
administrativa, vem colmatar a auséncia de sindicatos ou de recusa ilegitima por parte das entidades
empregadoras.

% Declaragdo de voto ao acérdao n.2 580/2004.
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2. Banco de horas

O CT 2009 veio prever, no art. 208.2, um novo instituto destinado a flexibilizacdo do
tempo de trabalho que designou por banco de horas, o qual permite atender a variabilidade
dos mercados através de aumentos pontuais da prestacdo do trabalho que é pago como
«trabalho normal» e ndo como trabalho suplementar *.

Os contornos gerais da figura aproximam-se da adaptabilidade por regulamentacao
colectiva, uma vez que a instituicdo de um banco de horas tem de resultar de IRCT, o qual

1% Os limites legais coincidem, em larga

define quase por completo o respectivo regime
medida, com aqueles impostos pelo art. 204.2 para a adaptabilidade por regulamentacgdo
colectiva: o periodo normal de trabalho pode atingir, no maximo, as 12 horas por dia e as 60
por semana, embora se adite um limite anual de 200 horas 101

Cabe ao IRCT que institui o banco de horas regular o respectivo regime em matéria de
compensacao do trabalho prestado e da antecedéncia com que o empregador deve comunicar
ao trabalhador a necessidade de prestagao de trabalho. Quanto ao primeiro aspecto, nao
parece ser legitimo ao IRCT excluir/ndo prever qualquer forma de compensac¢do, mas é-lhe
atribuido ampla margem de manobra na regulacdo da mesma. Deste modo, a compensacao do
trabalho prestado ao abrigo do banco de horas pode ser feita de varias formas alternativas:

através de uma reducdo equivalente do tempo de trabalho, ou mediante pagamento em

dinheiro ou ainda pela combinacdao de ambas as modalidades. Tendo sido acordado no IRCT

9 Assim, BEATRIZ RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, «instrumentos de gestién flexible dei tiempo de trabajo
en la negociacion colectiva», Relaciones Laborales, 2010, n.2 12, p. 56, e da mesma autora, Flexibilidad de la
jornada laboral - Mecanismos legales. convencionales y contractuales para la modificacion de la jornada,
Tirant lo Blanch, Valéncia, 2009, p. 91.

100 Com esta convicgdo, ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho..., cit.. p. 529.

1% 5 limite anual (200 horas) pode ser afastado por IRCT, durante um periodo maximo de um ano, caso a
utilizagdo do regime tenha por objectivo evitar a redugdo do numero de trabalhadores, nos termos do n.2 3
do art. 208." Portanto, a motivagdo encontra-se circunscrita a situagdes de crise empresarial. Mas, nestes
casos, normalmente o problema n3o serd o inverso (falta de trabalho)? De acordo com LU{S MIGUEL
MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 518, a interpretagdo do preceito ndo devera ser realizada
no sentido de s6 permitir o recurso a este alargamento do limite anual ao banco de horas, na vigéncia do
contrato de trabalho, uma Unica vez quando é atingido o termo de 12 meses. Assim, para este autor, o
preceito impede apenas a «aplicagdo por mais de doze meses da mesma disposi¢do regulamentar que eleve
para além das duzentas horas o limite anual de prestagdo de trabalho em regime de banco de horas», mas

ndo obsta a que «ao abrigo de outra disposi¢cdo ou ainda da mesma, se revista, o trabalhador cumpra noutro

ano mais de duzentas horas em acréscimo ao seu periodo normal de trabalho».
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gue a compensacgdo opera apenas por reducao do tempo de trabalho, decorre da norma legal
que tal reducdo tem de ser, pelo menos, equivalente ao tempo de trabalho prestado. Quanto
ao segundo aspecto, impde-se a previsdao convencional do respectivo regime: por um lado, a
determinagdo da parte contratual que deve tomar a iniciativa de fixar o periodo em que a
reducdo do tempo de trabalho vai ocorrer (se nada for dito, a iniciativa cabera ao
empregador); por outro, a antecedéncia com que qualquer um dos contraentes deve informar
o outro da utilizacdo dessa reducdo (na hipdtese supletiva, a antecedéncia com que o
empregador deverd informar o trabalhador) . N3o se prevé aqui qualquer limiar minimo,

pelo que qualquer solucdo sera, em principio, admissivel.

102 Veja-se, a titulo de exemplo, a clausula 9.2 do contrato colectivo entre a AECOPS - Associagdo de
Empresas de Construgdo e Obras Publicas e Servigos e outras e o SETACCOP - Sindicato da Construgao,
Obras Publicas e Servigos Afins e outros - Revisdo global, que prevé que a necessidade de prestagdo de
trabalho, ao abrigo do banco de horas, depende de comunicagdo efectuada pelo empregador ao
trabalhador «com uma antecedéncia minima de cinco dias, salvo se outra for acordada ou em caso de forga
maior). De modo similar, «a compensagdo do trabalho prestado em acréscimo é feita mediante a redugdo
equivalente do tempo de trabalho, a utilizar no decurso do mesmo ano civil, devendo o empregador avisar o
trabalhador com cinco dias de antecedéncia, salvo caso de forga maior devidamente justificado». Todavia,
também se permite que seja o trabalhador a requerer a utilizagdo da redugdo do tempo de trabalho para
compensar o trabalho prestado em acréscimo, desde que o faga por escrito, com uma antecedéncia minima
de cinco dias. Neste caso, o empregador sé pode recusar tal pedido «por motivo de forga maior
devidamente justificado». Verificando-se «a impossibilidade de utilizagdo da redugdo do tempo de trabalho
no ano civil a que respeita, pode sé-lo até ao termo do 1.2 trimestre do ano civil seguinte ou ser retribuida
com acréscimo de 100%». Outro regime convencional similar pode ser encontrado na CCT celebrada entre a
AIMMAP — Associagdo dos Industriais Metalurgicos, Metalomecanicos e Afins de Portugal e o SINDEL
Sindicato Nacional da Industria e da Energia e outros, cuja cldusula 53.2 dispde que o «empregador deve
comunicar ao trabalhador a necessidade de prestagdo de trabalho em acréscimo com cinco dias de
antecedéncia, salvo situagGes de manifesta necessidade da empresa, caso em que aquela antecedéncia
pode ser reduzida». Também aqui se optou por prever uma compensagdo do trabalho prestado em
acréscimo ao periodo normal de trabalho com uma redugao equivalente do tempo de trabalho, «devendo o
empregador avisar o trabalhador do tempo de redugdo com trés dias de Antecedéncia». Admite-se que seja
o trabalhador a tomar a iniciativa de recorrer ao banco de horas, desde que tenha autorizagdo do
empregador, devendo o trabalhador solicita-la com um aviso prévio de cinco dias, salvo situagdes de
manifesta necessidade. O saldo sera apurado no termo do ano civil, embora possa prolongar-se até ao final
do 1.2 trimestre do ano civil subsequente. No caso de ainda aqui ndo estar efectuada a compensagao,
«considera-se saldado a favor do trabalhador o total de horas n3do trabalhadas» que «serdo pagas pelo valor
da retribuigdo horaria». Para uma analise da figura na contratagdo colectiva espanhola, vd. BEATRIZ SANZ
DE GALDEANO, «Instrumentos de gestion flexible...», cit., pp. 57 ss.. e Flexibilidad de la jornada laboral...,
cit., pp. 91 ss
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No caso de o IRCT prever o sistema do banco de horas articulado com uma
compensac¢do através da reducdo equivalente do tempo de trabalho, a figura aproxima-se
bastante da adaptabilidade por regulamentacdo colectiva, pois em ambas as hipdteses
passamos a ter um cdlculo médio do tempo de trabalho, sem um aumento do numero de
horas de trabalho prestado anualmente. Assim, a vantagem de recorrer ao banco de horas
prende-se somente com o facto de as dificuldades de previsdo, com a antecedéncia suficiente,
das necessidades acrescidas de trabalho poderem inviabilizar a utilidade do regime de
adaptabilidade, cuja aplicacdo pratica exige algum progndstico e a afixacdo dos novos horarios
com a antecedéncia minima de 7 dias (ou 3 dias nos casos das microempresas), nos termos do
art. 217.2 J4 o banco de horas permite com facilidade a «movimentacao de horas a crédito e a
débitor» .

Mas ndo seria possivel obter um resultado préoximo pela mera flexibilizacdo da
possibilidade de alterar (alargar ou reduzir) o periodo de referéncia durante o decurso de um
regime de adaptabilidade, o que alids ja parece ser possivel por IRCT, uma vez que o n.2 3 do
art. 207.2 esclarece que o respectivo regime se aplica «[slem prejuizo dos disposto em

IRCT»?*%

103 Assim, LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit., p. 517. Em sentido préximo,
ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho..., cit., p. 529

% E certo que o alcance do n.2 3 do art. 207.2 - quando prevé que o periodo de referéncia sé

pode ser alterado durante a sua execuc¢do se o numero total de horas de trabalho realizado for
inferior ou igual as que teriam sido prestadas se ndo vigorasse um regime de adaptabilidade - ndo
é totalmente claro, pois, como explica MARIA DE FATIMA RIBEIRO, «Breves notas criticas...», cit.,
pp. 227-228, «isso implicaria necessariamente, pelo menos nos casos de reducdo do periodo de
referéncia, um agravamento imprevisto das condi¢ées de trabalho para o trabalhador que, a partir da
alteragdo em causa, se veria obrigado a trabalhar durante um maior nimero de horas didrias e semanais, de
modo a, em menos tempo, perfazer as quarenta horas semanais médias». Por outro lado, acrescenta a
autora que a propria remissdo realizada actualmente para o n.2 3 do art. 205.2 indicia a existéncia de um
lapso legislativo, uma vez que o ultimo normativo «fala apenas no caso de posterior redugdo dos periodos
normais de trabalho semanais, o que nunca poderia ocorrer numa alteragdo do periodo de referéncia em
que o total das horas de trabalho até ai prestadas tenha sido igual ou inferior as que teriam sido realizadas,
caso ndo vigorasse um regime de adaptabilidade». Dai, LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho
anotado, cit., p. 516, entender que esta Ultima exigéncia «Sé adquire sentido pleno quando a duragdo do
periodo de referéncia é aumentada, parecendo ter sido esta a Unica hipotese de alteragdo daquele periodo
admitida pelo legislador». Mas mesmo neste Ultimo caso, o regime ndo é coerente, porque ndo se percebe a

exigéncia de uma redugdo do tempo de trabalho semanal apds a alteragdo do periodo de referéncia quando
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O banco de horas pode permitir algo diferente da adaptabilidade quando a
compensac¢do do trabalho prestado a mais é realizada apenas mediante o pagamento em
dinheiro ou cumulando este Ultimo com a redugao do tempo de trabalho. Porém, neste caso, a
figura vai aproximar-se do trabalho suplementar, onde também se permite que o regime de
descanso compensatério (devido por trabalho suplementar prestado em dia util/descanso
semanal complementar/feriado) seja regulado por IRCT (art. 229.2, n.2 6), podendo este
instrumento optar por consagrar que o descanso compensatério é substituido por uma
reducdo equivalente do tempo de trabalho, pelo respectivo pagamento ou pela articulacao de
ambas as modalidades. Acresce que, por IRCT, o limite maximo anual a prestacdo de trabalho
suplementar pode ser elevado para 200 horas, ou seja, o limite anual aplicavel ao banco de
horas (art. 228.2, n.2 2).

De qualquer forma, se atendermos a que o trabalho suplementar sé pode ser exigido
nas condi¢Ges definidas no art. 227.2 e impd&e deveres de registo especificos (art. 231.2), pode
afigurar-se mais vantajoso o recurso ao banco de horas. Mas, ainda assim, permanece a
divida: ndo seria possivel chegar a um resultado préximo ampliando ou afastando, por IRCT,
os requisitos do art. 227.2? E que a norma nada prevé a este respeito, o que conduziria, na
actual arquitectura das fontes presente no art. 3.2, n.2 1, a presumir a respectiva supletividade
em face da contratagdo colectiva, salvo se se entender que esta questdo colide com os limites
a duracdo dos periodos normais de trabalho ou com a duragdo minima dos periodos de
repouso, situacdo em que o afastamento so poderia verificar-se em sentido mais favoravel aos
trabalhadores (art. 3.2, n.2 3, als. g) e h), do CT).

Outra alternativa que poderia conduzir a um resultado similar seria a utilizacdo do
«banquinho de horas» admissivel ao abrigo da segunda modalidade de isencdo de horario de
trabalho que permite as partes acordarem no aumento do periodo normal de trabalho por dia

ou por semana (art. 219.2, n.2 1, al. b)) '®®

. A titulo de exemplo, vamos supor que o acordo de
isengdo de horario de trabalho prevé que este regime vigora até ao limite de 50 horas de
trabalho semanais, o que resulta da previsdo de uma bolsa de 10 horas de acréscimo ao

periodo normal de trabalho semanal. Nesta hipdtese, o trabalho prestado até esse limite ndo

até essa data os trabalhadores prestaram um numero total de horas de trabalho inferior ou igual as que
teriam sido prestadas se ndo vigorasse qualquer regime de adaptabilidade.

105 Figura que LEAL AMADO, Contrato de trabalho, cit.. p. 277, qualifica elucidativamente como «isengdo
parcial ou limitada», por oposigdo a «isengdo total», prevista na al. a) do art. 219.2, n.2 1, e a «isengdo

modelada ou relativa», consagrada na al. ¢) do mesmo preceito.
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serd qualificado como trabalho suplementar, tal como esclarece o n.2 2 do art. 226.2 E certo
que o recurso ao banco de horas apresenta algumas vantagens quando comparado com o
regime legal da isen¢do de horario. Desde logo, a isengdo de horario sé pode ser aplicada nas
situagBes taxativamente enumeradas nas alineas do art. 218.2. Além disso, impde o
pagamento de uma contrapartida retributiva minima (art. 265.2), embora seja possivel a
previsdo de montantes inferiores em IRCT. Assim sendo, ndo seria dispensavel a criacdo de

uma nova figura legal, bastando a flexibilizacdo do recurso a isencao de horario?

3. Horario concentrado

A par do banco de horas, o CT 2009 veio regular, no art. 209.2, um novo instituto que
designou por horario concentrado, admitindo, no entanto, que a previsdo do mesmo possa
resultar ndo s6 de IRCT mas também do acordo individual. Rejeita-se a possibilidade de
cumula¢do de um regime de adaptabilidade (arts. 204.2 a 206.2) com outro de horario
concentrado (art. 209.¢, n.2 2).

Em qualquer uma das modalidades, é possivel alargar o periodo normal de trabalho
diario até ao maximo de quatro horas.

Por IRCT, o periodo normal de trabalho semanal pode ser concentrado em quatro dias
ou, em alternativa, em trés dias de trabalho consecutivos, seguidos (no minimo) de dois dias
de descanso. No ultimo caso, deve ser respeitada a duracdo do periodo normal de trabalho
semanal, em média, num periodo de referéncia de 45 dias. Contudo, tendo em conta que, por
forca do n.2 1 do art. 209.2, o limite maximo ao periodo normal de trabalho didrio é de 12
horas, esta concentragao em trés dias da semana terd uma importancia pratica residual, pois o
empregador so terd interesse na sua aplicacdo na hipdtese de o periodo normal de trabalho
semanal em vigor na empresa corresponder a 36 horas; conquanto a admissibilidade de
fixagdo do periodo normal de trabalho em termos médios num periodo de referéncia de 45
dias possa atenuar este resultado.

Cabe ao IRCT que instituir o hordrio concentrado regular a retribuicdio e outras
condicBes da sua aplicagdo, sem quaisquer imposicdes minimas, razdo pela qual os parceiros
negociais terdo aqui ampla liberdade de disposicdo. J4 no caso de o horario concentrado
resultar do contrato de trabalho (ou de acordo individual ulterior), nada é dito quanto ao
respectivo regime pelo que penso que o mesmo também deverd ser regulado no acordo

individual, sem obrigatoriedade de respeitar injun¢ées minimas.
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Esta concentracdo do tempo de trabalho apresenta alguma similitude com o regime do
horario flexivel, figura que corresponde a terceira modalidade de isencdo de hordrio de
trabalho (definida nos arts. 219.2, n.2 1, al. ¢), e 226.2, n.2 2), pois o periodo normal de
trabalho semanal serd, em regra, observado, embora possam existir variagbes quanto ao

1% Todavia, o recurso ao horério concentrado apresenta

periodo normal de trabalho diario
algumas vantagens quando comparado com o regime legal da isenc¢do de horario, tal como foi
enunciado supra. Desde logo, a isencdo de hordrio sd pode ser aplicada nas situagOes
taxativamente enumeradas nas alineas do art. 218.2 Além disso, impde o pagamento de uma

contrapartida retributiva minima (art. 265.2), embora seja possivel a previsdo de montantes

106 . . ~ e . .. s . -
Em sentido diferente, por ndo admitir que sejam ultrapassados os limites maximos diarios ao

periodo normal de trabalho no caso de horério flexivel LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do
Trabalho anotado, cit.. p. 542. Porém, se tal era defensavel ao abrigo do CT 2003, pois o
respectivo art. 178.2 referia a necessidade de «[o]bservancia dos periodos normais de trabalho
acordados», utilizando portanto o plural, indicativo de que se estaria a referir quer ao periodo
normal de trabalho diario, quer ao periodo normal de trabalho semanal, o mesmo n3do se passa
no CT 2009 e, segundo me parece, também ndo é exigivel para distinguir esta modalidade das
duas anteriores. Com efeito, na primeira (al. a) do n.2 1 do art. 219.2) ndo existem limites ao
periodo normal de trabalho, em dia dito normal. A segunda (al. h) do n.2 1 do art. 219.2) permite
que seja acordada uma bolsa de horas, nos termos referidos supra no texto, que ultrapassa os
limites legais méaximos ao periodo normal de trabalho. E certo que a lei diz que esta bolsa pode
referir-se ao periodo normal de trabalho diario ou semanal e, no primeiro caso, poderia manter-
se, por acordo das partes, o limite maximo ao periodo normal de trabalho semanal, hipdtese em
a figura coincidiria com o horario flexivel tal como entendo estar presente na al. ¢). Mas se o
horario flexivel implica também o respeito pelos limites ao periodo normal de trabalho diario,
entdo qual o sentido do art. 265.2 ao impor o pagamento de uma quantia adicional devida pela
aplicagdo de um regime de tempo de trabalho que favorece essencialmente o trabalhador? Alids,
no dmbito do horario concentrado. LUIS MIGUEL MONTEIRO manifesta a sua incompreensio do
preceito contido no n.2 3 do art. 209.2, que remete para IRCT a regulagdo da retribuicdo devida
nestes casos, alegando precisamente que a figura ndo pressupde a prestacdo de mais tempo de
trabalho, pelo que «ndo se entende que necessidade é satisfeita pela regulacdo da matéria
retributiva» (p. 520). SO se compreenderia a solugdo do art. 265.2 seguindo a premissa de que o
trabalhador veria prejudicada a possibilidade de articular o seu tempo de trabalho com a vida
extraprofissional em virtude de o empregador lhe poder mudar diariamente o horario, ainda que
sem nunca lhe exigir horas de trabalho adicionais que excedam as oito didrias (no caso de ser

este o periodo normal de trabalho diario acordado). Contudo, esta hipdtese parece-me residual.
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inferiores em IRCT. Mas, se assim é, ndo seria dispensavel também aqui a criacdo de uma nova
figura legal, bastando a flexibilizacdo do recurso a isencdo de hordrio, mormente na
modalidade de horario flexivel?

Por outro lado, os seus objectivos também poderiam ser satisfeitos através da
adaptabilidade prevista em IRCT, uma vez que esta Ultima permite a prestacao de 12 horas de
trabalho por dia, a concessdo de outros dias de descanso e a fixacdo de um periodo de
referéncia de 45 dias (cfr. art. 207.2, n.2 1) ”’. No entanto, o horario concentrado passivel de
prever um periodo normal de trabalho diario de 12 horas pode ser acordado individualmente,
sendo certo que no regime de adaptabilidade individual sé se permite o aumento de duas
horas didrias (até ao maximo de 10 horas por dia). Logo, nas palavras de LUIS MIGUEL
MONTEIRO, «isto restringe a inovacdo legal a previsdo de subespécie da modalidade de
adaptabilidade individual, em que o encurtamento para uma semana do periodo de referéncia

é contrapartida do aumento até quatro horas do periodo de trabalho diario» '%.

4. Trabalho suplementar

O art. 226.9, n.2 3, veio consagrar, nas respectivas alineas e) e f), duas novas excepgoes
ao ambito do trabalho suplementar, definido como todo aquele que é prestado fora do
hordrio.

De acordo com o art. 226.2, n.2 3, al. f), e n.2 4, ndo se considera trabalho suplementar o
que for «prestado para compensacdo de periodos de auséncia ao trabalho, efectuada por
iniciativa do trabalhador, desde que uma e outra tenham o acordo do empregador» e ndo
sejam ultrapassados os limites maximos a duragao do trabalho suplementar. A redacg¢do da
norma ndo é muito clara, mas parece que se pretende exigir que quer a compensagdo, quer a
auséncia tenham o acordo do empregador; pode, entdo, o trabalhador realizar a sua prestagao
durante um ndmero de horas superior ao limite maximo ao periodo normal de trabalho para
compensar as horas que faltou com o consentimento do empregador. No caso de o trabalho
ser prestado em dia normal de trabalho, e de acordo com a remissdo operada pelo n.2 4 para o
art. 228.9, o trabalhador podera realizar mais duas horas de trabalho sem que o mesmo seja

qualificado como trabalho suplementar.

07 Neste sentido, LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit.. p. 519, questionando

também a necessidade da figura.

108 | UiS MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado. cit.. p. 519.
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Segue-se aqui 0 mesmo raciocinio que subjaz a al. b) do mesmo preceito, a qual permite
nao considerar como suplementar o «trabalho prestado para compensar suspensdes de
actividade, independentemente da causa, de duragdo nao superior a quarenta e oito horas
seguidas ou interpoladas por um dia de descanso ou feriado, quando haja acordo entre o
empregador e o trabalhador»: por acordo, é possivel alargar o periodo normal de trabalho
como forma de compensar as designadas «pontes». Assim, ndo se vé qual a vantagem na
multiplicacdo de alineas em vez de se reformular a alinea que ja vinha do CT 2003 de modo a
abarcar as situacdes pretendidas.

Alids, uma norma de teor similar pode ser encontrada, apds o inicio de vigéncia do CT
2009, no art. 257.2, n.2 1, al. b), que permite a prestacdo de mais horas de trabalho para
compensar faltas que implicam a perda de retribuicdo, desde que tal faculdade esteja prevista
em IRCT e dentro dos limites aplicdveis a adaptabilidade por regulamentacdo colectiva (12
horas por dia e 60 horas por semana), dispondo agora a al. e) do n.2 3 do art. 226.2 que este
trabalho ndo assume a natureza de trabalho suplementar.

Por outro lado, um regime do tipo do agora consagrado no art. 2262 n.2 3, al. f), e n.2 4,
nao seria possivel ao abrigo da isen¢do de hordrio na refenda modalidade o horario flexivel
(arts. 219.9, n.2 1 al. ¢), e 226.9, n.2 2)? Pode exceder-se em duas horas o periodo normal de
trabalho didrio, mas n3o o semanal '®. 0 problema reside somente nos termos restritivos em
que o art. 218.2 regula a admissibilidade de isencdo de hordrio, que, a meu ver, ndo se
justificam nos casos de horario flexivel. Voltamos a questdo ja colocada anteriormente: ndo
seria preferivel flexibilizar estes pressupostos?

Por fim, como assinalou sagazmente LUIS MIGUEL MONTEIRO a articulacdo entre o art.
226.2, n.2 3, al. f), e 0 art. 197.2, n.2 2, al. b), segunda parte ndo é evidente. Com efeito, se as
pausas sao equiparadas a tempo de trabalho no caso de haver consentimento do empregador
qual o sentido a atribuir ao art. 226.9, n.2 3, al. f)? Este Ultimo preceito parece pressupor que
tais pausas ndao sdo tempo de trabalho, pois o trabalhador pode compensar a auséncia
consentida pelo empregador, sem que tal trabalho possa ser qualificado como trabalho

suplementar *°.

109 . . e
Se estas duas horas que acrescem ao respectivo periodo normal de trabalho didrio ndo sdo trabalho

suplementar, podera o trabalhador prestar mais duas (num total de quatro) agora a titulo de trabalho
suplementar? Neste Ultimo sentido, LUiS MIGUEL MONTEIRO, In Cédigo do Trabalho anotado, cit.. pp. 558-
559.

110

Vd. LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado cit., pp 557-558. Como desenvolve o autor,

nao parece que as distingdes possam operar pela diferenciagdo entre atraso e interrupgdo, pelos motivos ou
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5. Limite maximo a duragdo média do trabalho semanal

De acordo com o disposto no art. 211.2, em regra, a dura¢cdo média do trabalho semanal
(incluindo trabalho suplementar) ndo pode ser superior a 48 horas, num periodo de referéncia
estabelecido em IRCT (que ndo pode ultrapassar 12 meses) ou, na falta deste, num periodo de
referéncia de 4 meses, ou de 6 meses (nos casos previstos no n.2 2 do art. 207.9), incluindo
todo o trabalho suplementar eventualmente realizado. Este regime decorre a transposicao do
art. 6.2 da Directiva n.2 2003/88/CE.

Trata-se, por isso, de uma das poucas normas em matéria de tempo de trabalho,
relativamente a qual o legislador admitiu uma Unica excep¢do: nao se aplica a trabalhador que
ocupe cargo de administracdo ou de direc¢do ou com poder de decisdo auténomo, que esteja
isento de hordrio de trabalho.

Esta regra acaba por funcionar como o Unico limite legal maximo ao periodo normal de
trabalho nos casos em que o CT exclui a aplicabilidade dos limites maximos previstos no art.
203.2, sem os substituir por outros. E 0 que acontece, por exemplo, nas hipdteses previstas no
art. 210.9, quanto a primeira modalidade supletiva de isencdo de hordrio de trabalho (art.

M Outro limite indirecto a

219.2, n.2 1, al. a)) ou quando é prestado trabalho suplementar
duracdo maxima da jornada de trabalho pode decorrer do descanso diario de 11 horas
seguidas entre dois periodos diarios de trabalho consecutivos (art. 214.2). Todavia, atenta a
vasta lista de excepcGes ai previstas, em muitas situacdes restara apenas aplicacdo do art.
211.0.

Os n.2° 2 e 3 prevéem regras de "neutralizagdo" que visam impedir distor¢des no célculo
da duragdo média do trabalho, provocadas pela inclusdo/exclusdo de certos periodos em que
nao ha efectiva prestacdo de trabalho. Assim, no cdlculo da média de 48 horas semanais, os
dias de férias sdo subtraidos ao periodo de referéncia em que sdo gozados, logo, vai ocorrer,
em principio, uma extensdo do periodo de referéncia correspondente as férias gozadas. Por

outro lado, os dias de auséncia por doenca, bem como os dias de licenca parental e de licenga

para assisténcia a filho com deficiéncia ou doenca crdénica sdo considerados com base no

pela duragdo da auséncia, pelo que parece cair sob a algada do poder discriciondrio do empregador a
decisdo quanto a qualificagdo do tempo de auséncia autorizada como tempo de trabalho ou como tempo a
compensar.

11 cf HELENA TAPP BARROSO, op. cit., p. 45.
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correspondente periodo normal de trabalho; ficciona-se, portanto, que o trabalhador prestou
a sua actividade naqueles dias ***.

Surpreendentemente, a violagdo do disposto no art. 211.2 ndo implica qualquer

.. . 113 ;.

responsabilidade contra-ordenacional ***, ao contrario do que sucede com as restantes normas
relativas a duragao e organizacdo do tempo de trabalho, o que levanta sérias ddvidas quanto a
integral transposicdo do direito comunitario ***, pois os Estados-membros devem adoptar
todas as medidas necessarias para assegurar a aplicacdo dos preceitos das Directivas, as quais

devem ser efectivas, proporcionais e dissuasivas.

2 5obre estas regras de «neutralizagdo», vd. LUIS MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit.,

pp. 523-524: e especialmente HELENA TAPP BARROSO, op. cit., pp. 40 ss.

3 problema que ja vem do CT 2003.

4 byvida suscitada por ANTONIO NUNES DE CARVALHO, em interpelagdo na IV Jornadas do Cédigo de
Trabalho e da Regulamentagdo, organizadas pela Autoridade para as Condigdes de Trabalho, em 5 de Maio

de 2010, Lisboa.
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A “REFORMA LABORAL” DE 2012

Observagdes em torno da Lei 23/2012

Publicado em ROA, ano 72, Abr./Set 2012, I/IIl, pp. 545 ss.

Pelo Prof. Doutor Antdnio Monteiro Fernandes

1. As “reformas laborais”, fundamentadas na necessidade de travar a galopada do
desemprego e da precariedade das relagdes de trabalho, ou nos imperativos da produtividade
e da competitividade, ou em ambos os argumentarios, estdo ha algum tempo instaladas na
enciclopédia das crises econdmicas e ocupam ai, até, as primeiras pdginas. Trata-se de uma
constante, ndo apenas na recente tradi¢ao juslaboral portuguesa, mas na experiéncia politico-
juridica de todos os paises, em especial, naqueles que se defrontam com os efeitos mais

intensos da crise em curso: vejam- se os casos da Espanha * e da Italia 2.

! Veja-se o Real Decreto-Ley 3/2012, de 12 de Fevereiro (de que ha um resumo acessivel, por exemplo, em
<www.sepe.es>) que instituiu "medidas para favorecer a empregabilidade dos trabalhadores, o fomento da
contratagdo indefinida e outras medidas para favorecer a criagdo de emprego". Essas medidas consistem: na
atribuicdo, as empresas de trabalho temporario, de possibilidade de actuarem como agéncias de emprego;
na criagao do "contrato para a formagdo e aprendizagem" (que admite a prestagdo de trabalho efectivo até
75% do periodo normal de trabalho, no primeiro ano, e até 85% nos anos seguintes), com isengao total de
contribuigbes para a segurancga social; a instituigdo da "conta de formagdo" de cada trabalhador, em que é
registada toda a formagdo por ele recebida ao longo da carreira profissional; a introdugdo do "contrato de
trabalho por tempo indefinido para empreendedores”, utilizdvel por empresas com menos de 50
trabalhadores que ndo tenham realizado despedimentos por causa objectiva nos seis meses anteriores, e
apoiado num conjunto de beneficios fiscais e contributivos; a admissdo da realizagdio de horas
extraordinarias por trabalhadores a tempo parcial; a regulagdo do "trabalho a distancia"; a criagdo de
beneficios contributivos para as empresas com menos de 50 trabalhadores que transformem contratos
precarios em contratos de duragdo indefinida; e a introdugdo de medidas de apoio a suspensdo de
contratos e a redugdo de tempos de trabalho, através de bonificagdes contributivas.

? Trata-se da Lei n.2 92, de 28 de Junho de 2012 (acessivel, por exemplo, em <www.gigroup.it>) que,
segundo o titulo, contém "disposicdes em matéria de reforma do mercado de trabalho numa perspectiva de
crescimento”. A sua aprovagdo no Parlamento culminou um tortuoso processo em que as contradigdes
politicas se cruzaram com a contestagdo social e a critica académica. Trata-se de um extensissimo e muito

complexo diploma, em que se abordam medidas nos seguintes dominios, entre outros: as modalidades de
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A revisdo das leis laborais - no sentido da sua “flexibilizacdo”, isto é, no sentido da
rarefaccdo dos dispositivos limitadores do poder de decisdo de quem chefia ou gere as
organizagbes, e também no sentido do seu “embaratecimento”, ou seja, da reducdo de
vantagens econdmicas para os trabalhadores - surge, assim, invariavelmente, na primeira linha
dos recursos para a resolucdo de dificuldades econdmicas e sociais ®. Elas s3o, de resto,
propiciadas por vdrios factores convergentes: o império absoluto da analise liberal da
economia, a crise endémica do emprego (acentuada pelo fendmeno do “crescimento sem
emprego”), o correlativo enfraguecimento da acc¢do sindical, a existéncia de disfuncionalidades
inegaveis nos sistemas classicos de direito do trabalho - e, enfim, uma crise econdmica e
financeira generalizada, que parece capaz de todos os usos legitimadores.

A Lei 23/2012, de 25 de Junho, provém de uma proposta * cuja exposicdo de motivos
lembrava que o Programa do XIX Governo Constitucional “concretiza... um conjunto de
medidas dirigidas ao bem-estar das pessoas e a competitividade das empresas e da economia
portuguesa”, sustentando que isso exige “uma legislacdo laboral flexivel, concentrada na
proteccao do trabalhador, e ndo do posto de trabalho, no quadro de um modelo de flexi-
seguranga, que fomente a economia e a criacdo de emprego e que vise combater a
segmentacdo crescente do mercado de trabalho”. Um pouco mais adiante, reclamava-se “uma
legislagdo que contribua, de facto, para o aumento da produtividade e da competitividade da
economia nacional, e que concretize a necessaria aproximacdo do enquadramento juridico

vigente em paises congéneres, nomeadamente no contexto do mercado comum europeu”.

2. Em todo o caso, a questdo da necessidade desta revisdo é inseparavel do teor de
outros dois documentos fundamentais, de resto quase coincidentes no que deles consta a

propdsito da legislacdo do trabalho: o Memorando de Entendimento subscrito em Maio de

contratagdo de trabalho, com especial énfase para a aprendizagem; as consequéncias do despedimento
ilicito, nas suas diferentes modalidades; o sistema de "amortecedores sociais", em especial os que actuam
no desemprego.

3 Reformas laborais "flexibilizantes" ocorrem, um pouco por toda a Europa, desde a segunda metade da
década de oitenta, com efeitos nada evidentes no dominio do emprego e da competitividade, mas com
consequéncias seguras e claras no abaixamento dos niveis de protecgdo dos direitos e interesses dos
trabalhadores por conta de outrem. O caso da Espanha, com cerca de meia centena de reformas laborais
em 30 anos, e as mais altas taxas de desemprego e precariedade da Europa, parece digno de ponderagao.

“A Proposta de Lei n.2 46/XIl.
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2011 pelo Governo portugués e pela chamada “troika” >, e o Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, assinado em Janeiro de 2012, em sede de concertagao social, pelo
Governo (ja outro Governo), pelas confederagdes patronais e pela Unido Geral de
Trabalhadores.

O Memorando de Entendimento acolhia varios compromissos basicos - ainda que,

nalguns pontos, verdadeiramente sibilinos - do Governo, com incidéncia na lei laboral:

a) “Proceder a reformas do sistema de protec¢Go ao emprego que tenham em conta a
segmentagdo do mercado de trabalho, promovam a criagdo de emprego e facilitem
ajustes no mercado de trabalho”. As medidas destinadas a concretizar este
designio eram: a reducdo de indemnizagOes pela cessacdo dos contratos de
trabalho; a alteracdo das regras sobre despedimentos por inadaptacao e por
extingdo de posto de trabalho (no sentido de os libertar de alguns requisitos
fundamentais).

b) “Proceder a reformas nos regimes de tempo de trabalho com vista a melhor conter
as flutuagées de emprego durante o ciclo, acomodar melhor as diferencas entre
padroes de trabalho nos diferentes sectores e firmas e aumentar a competitividade
das firmas”. Medidas preconizadas: promoc¢do do uso da flexibilidade na
organizacao do tempo de trabalho, nomeadamente dos “bancos de horas”;
reducdo das remuneracGes e eliminacdo do descanso compensatério por trabalho
suplementar.

c) “Promover uma evolugdo salarial compativel com os objectivos de fomentar a
criaco de emprego e melhoria da competitividade das empresas, com vista a
corrigir os desequilibrios macroecondmicos”. Nesse sentido, estabeleceu-se que o
salario minimo ndo seria aumentado sendo “no ambito da revisdo do programa”,
preconizou-se um travao a extensdo das convengdes colectivas, salientou-se a
necessidade de reduzir a sobrevigéncia das conveng¢des nao revistas e impos-se a
criagdo, na contratacgdo colectiva, de regras de articulagao entre niveis, permitindo

a celebragdo de acordos pelos “conselhos de empresa”®.

5 P . . .~ .
Constituida por representantes do Fundo Monetéario Internacional, da Comissdo Europeia e do Banco
Central Europeu.
6 ~ A o — . s . .
SupGe-se que a referéncia diz respeito as comissGes de trabalhadores, mas isso ndo é indiscutivel: poderia

estar implicita a criagdo de um outro modelo, mais "europeu", de representagdo unitaria dos trabalhadores

da empresa.
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Alguns destes pontos eram e sdo manifestamente capazes de suscitar dificuldades de
ajustamento a Constituicdo portuguesa. Essa questdo nao foi ignorada. O Memorando nao
inclui no perimetro dos seus objectivos a revisdao da nossa Lei Fundamental e exprime o
escripulo de que todas as medidas a empreender a salvaguardem ’. Bem poderd, pois,
afirmar-se que o tdo piamente proclamado “respeito pelos compromissos assumidos” inclui o
de cuidar da efectiva (e ndo apenas aparente) conformidade constitucional da legislacdo a
elaborar.

Por seu turno, o Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego
desenvolve e concretiza o essencial das medidas indicadas, e acrescenta-lhes outras que
acentuam o impacto geral da operacgdo na legislacdo do trabalho. Fa-lo, no entanto, sob a capa
de formulagbes “sociais” 8 que constituiram, manifestamente, as Unicas verdadeiras
concessdes obtidas pela UGT no processo de concertagdao em que participou até a assinatura
final. Ao mesmo tempo, elas tornam claro que a concordancia dessa central sindical foi, ou
pretendeu ser, mais do que a expressdao de um verdadeiro consenso (na verdade, inexistente),
um gesto de travagem e contencdo face um projecto mais amplamente nocivo para os
interesses dos trabalhadores °.

De qualquer modo, a relevancia do Compromisso liga-se ao facto de que ele constitui-

mais do que o texto do Memorando — a verdadeira pauta orientadora (e, a0 mesmo tempo,

7 Com efeito, na parte relativa ao "mercado de trabalho", estd incluido o seguinte paragrafo: "Serdo
implementadas reformas na legislagdo do trabalho e de seguranga social apds consultas aos parceiros
sociais, tendo em consideragdo as possiveis implicagdes constitucionais e respeitando as Directivas da UE e
as normas fundamentais do trabalho (core labour standards)" (sublinhado nosso).

8 Leia-se, por exemplo, o intréito do capitulo IV, intitulado "Legislagdo laboral, subsidio de desemprego e
relagbes de trabalho". Ai se encontram expressas preocupagdes como a de "procurar salvaguardar as
categorias de trabalhadores mais vulneraveis e com maior dificuldade de acesso ao mercado de trabalho" e
se sublinha que "a reforma laboral deve ser executada na sequéncia da consulta aos Parceiros Sociais, cuja
participagdo importa incrementar". Ao longo da parte propriamente "normativa" do Compromisso,
encontram-se também vdrios temperos verbais (e basicamente inconsequentes) desse tipo para a crueza
das medidas projectadas.

° N3o pode também ser ignorado o facto de na UGT convergirem as influéncias dos dois principais partidos

responsaveis pelo Memorando e protagonistas politicos da crise que se arrastou a partir de 2008.
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legitimadora) daquilo que veio a ser a reforma laboral de 2012 '°. Com efeito, ele aborda as
seguintes matérias:

a) Organizagdo do tempo de trabalho, prevendo-se: o banco de horas por acordo
individual, o banco de horas “grupal”, a reducdo para metade das remuneragdes por
trabalho suplementar e a eliminagdo do descanso compensatdrio correspondente.

b) Feriados e férias, estabelecendo-se a reduc¢do dos feriados em trés a quatro;
admitindo-se o encerramento do estabelecimento ou empresa, para “pontes”,
contando como férias; e retomando-se a regra de que as faltas injustificadas contiguas
a dias de descanso ou feriados implicam o desconto destes dias no saldrio; quanto as
férias, eliminagdo da majoracdo por assiduidade.

¢) Reducdo ou suspensdo de actividade em situacdo de crise empresarial, preconizando-
se o encurtamento do processo, a imposicao de certos requisitos as empresas e a
atribuicdo de acréscimos da compensagdo retributiva no caso de o trabalhador
frequentar adequada formacado durante a inactividade.

d) Despedimento, manifestamente o alvo central e estratégico de toda a manobra (como
se calcularia, face aos antecedentes), prevendo-se: relativamente ao despedimento
por extingdo de posto de trabalho, a eliminagdo do critério da (menor) antiguidade na
escolha do trabalhador a despedir e do énus, incidente sobre o empregador, de tentar
ocupacdo substitutiva para o trabalhador em risco de ser despedido; quanto ao
despedimento por inadaptagcdo, a admissao dele mesmo quando ndo tenha havido
modificagGes no posto de trabalho (ou seja, em situacbes de menor capacidade ou
rendimento do trabalhador) e a eliminagdo, também, do O6nus de ocupagdo
substitutiva.

e) Compensacgbes por cessac¢do do contrato, estabelecendo-se, com caracter imperativo,
uma redugdo do seu valor, a eliminagdao do limite minimo e a fixagdo de um limite

méximo (12 meses de retribuicdo mensal e diuturnidades); e prevendo-se ™ a criagdo

10 Assinale-se, também, que o Compromisso reflecte, em parte, o conteido do Acordo Tripartido para a
Competitividade e Emprego, assinado em 22 de Margo de 2011 pelas mesmas entidades (embora o Governo
tivesse diferente base partidaria). Esse Acordo é acessivel em <www.ces.pt>.

" deia proveniente do mencionado Acordo Tripartido de Margo de 2011.
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de um “fundo de compensagdo do trabalho” ou de um mecanismo equivalente, para
suportar, parcialmente, o pagamento das compensacdes .

f) Outros contratos: alargamento da duragdo admitida para os contratos de muito curta
duracdo e admissibilidade do uso da comissdo de servico para novas fung¢des de chefia.

g) Promogdo da mediagdo e da arbitragem laborais, surgindo como mera declaragdo de
intengdes.

h) Centro de Relacées Laborais, ideia antiga (mais de década e meia) e nunca
concretizada: prevé-se a elaboracdo e discussdo de um projecto de diploma legal que
até agora ndo apareceu.

i) Fiscalizacdo das condigcées de trabalho, prevendo-se a eliminacdo ou dispensa de

varias comunicacdes e pedidos de autorizagdo a inspeccdo do trabalho.

Se deixarmos de lado as alineas g) e h), manifestamente despidas de verdadeiros
propdsitos de concretizagdo - como ja tinham sido em acordos de concertagdo anteriores -,
encontramos, claramente, no Compromisso o lay-out da Lei 23/2012, de 25 de Junho, peca
basica da mais recente reforma laboral portuguesa. Poderia, porventura, dizer-se que este
diploma legal constitui um mero instrumento de “transposi¢do” das orientagGes constantes do
Compromisso, mas a realidade conhecida aponta em sentido contrario: o Compromisso foi um
mero instrumento de “legitimacdo” de uma reforma legislativa que ocorreria — nesses termos

ou, porventura, em moldes agravados - com ou sem ele.

3. Em suma: a politica legislativa que se condensa nos documentados examinados visa,

declaradamente, tirar partido da regulacao das relagdes de trabalho para obter vantagens no

12 Este “fundo” aparece referido no Memorando como meio de financiamento parcial do "custo
dos despedimentos para novas contratagdes", sugerindo, assim, que se trataria de medida
facilitadora do refrescamento do pessoal das empresas, sem reduc¢dao do nivel do emprego. Por
outro lado, o Memorando remete expressamente para os termos (bastante detalhados) em que o
"fundo" foi desenhado no Acordo Tripartido. Ai, ele surge como garantia parcial dos créditos dos
trabalhadores e instrumento de aligeiramento do impacto na tesouraria das empresas da
cessagdo de contratos por razdo objectiva, nomeadamente nos despedimentos colectivos -
impacto esse que pode conduzir ao retardamento de medidas de viabilizacdo da empresa e a sua

perda definitiva.
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dominio da competitividade das empresas e da economia, assim se potenciando a capacidade
de criacdo de emprego. Nesse sentido, sdo notdrios certos objectivos tacticos:

a) Reduzir os custos do trabalho, por varias vias: diminuir a remunera¢do do trabalho
suplementar (instrumento tradicional de flexibilidade wusado pelos nossos
empregadores), aumentar o tempo de trabalho (encurtando as férias, eliminando
feriados, afastando descansos compensatdrios do trabalho suplementar,
neutralizando hipdteses de “pontes”), reduzir e “plafonar” as compensacgbes por
cessacao do contrato de trabalho;

b) Ampliar o poder de decisGo dos empregadores: encerramento para férias, modo de
compensacdo do trabalho suplementar, alteracdo unilateral de horarios acordados,
bancos de horas por acordo individual, facilitacdo da suspensdo e reducgdo de
actividade em situacdo de crise empresarial, ampliacdo da justa causa por
inadaptacao, etc,;

c) Neutralizar produtos da contrata¢do colectiva anterior: imperatividade dos novos
regimes em varios dominios, declaracdo de “nulidade” (!) de cldusulas de convencdes

pré-vigentes.

Este desenho tactico traduz a adesdo formal a ideia de que o desenvolvimento da nossa
economia se faz pela via dos baixos saldrios e dos longos tempos de trabalho. Exprime, por
outro lado, a convic¢ao de que o dinamismo da economia se desenvolve, essencialmente,
através de regimes amigaveis para os detentores de capital, empregadores e gestores, sendo
irrelevantes os factores de motivacdo, participacdo, envolvimento e bem-estar das pessoas

gue vivem do trabalho assalariado.

4. A primeira nota que ressalta da leitura da Lei 23/2012 respeita ao facto de ter sido
respeitada a ldgica da codificagao, tratando-se, por conseguinte, de ajustamentos ao Cdodigo
do Trabalho, na sua versdo de 2009, e ndo de um articulado exterior e alheio a sistematica do
Cddigo, ou de uma “reescrita” do mesmo Cddigo, com eventual recuperagao do maior nimero

13

possivel de tragos fisiondmicos da versdo de 2003 A codificagdo parece, assim,

definitivamente assente no nosso sistema de direito do trabalho.

3 N3o tendo faltado quem visse, na mudanga de sistematizagdo operada em 2009, uma postura afrontosa

relativamente aos autores do Codigo de 2003, ndo admiraria que isso acontecesse.
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Em segundo lugar, tem que se pdér em relevo a extrema dificuldade técnica dessa
operacgao de multipla enxertia num corpo normativo ja de si bastante denso e complexo, como
¢ o do Cddigo do Trabalho. A Lei 23/2012 contém trés tipos de diligéncias: a alteracdo parcial
de um grande ndmero de artigos do Cédigo; a introdu¢do, no mesmo Cédigo, de alguns novos
artigos (208.2-A, 208.2-B e 298.2-A); e a inclusdo de varias normas exteriores ao Cédigo, mas
influentes sobre a sua aplicacdo, com e sem o caracter de direito transitério (arts. 4.2 a 11.9).
Do ponto de vista da técnica legislativa, em nossa opinido, as dificuldades inerentes a operacao
foram superadas de modo inteiramente satisfatorio.

Em sintese, as modificagdes introduzidas no anterior status quo normativo dizem
respeito, essencialmente, a quatro areas tematicas: tempo de trabalho, relagdes das empresas
com a administracdo estadual do trabalho (inspec¢do), cessacdo do contrato de trabalho e
contratagdo colectiva.

O segundo desses temas - relacionado com os meios de controlo da legalidade -
merecer-nos-a aqui, somente e desde ja, breve referéncia. A Lei 23/2012 opera a rarefacgdo
das exigéncias de informa¢cdo ou comunicagdo das empresas a inspecg¢do do trabalho
(nomeadamente mapas de horario de trabalho e isencdes de horario acordadas) **, com base
em juizos de utilidade/eficiéncia e sob o signo da “desburocratizacdo” das rela¢es de
trabalho. O baixo grau de efectividade da legislacdo laboral portuguesa, agravado pela
multiplicacdo dos expedientes que se destinam a contornar as suas exigéncias, tomam estas
alteracgOes legislativas, no minimo, particularmente discutiveis. Podera dizer-se, com razao,
qgue o cumprimento das anteriores exigéncias burocraticas, implicando tempo e trabalho por
parte das empresas, redundava, sobretudo, na acumulacdo de papel nos servicos da
administracdo do trabalho, incapacitados de exercer verdadeira verificacdo sobre a
regularidade das situagGes assim documentadas. Mas, ainda assim, o controlo possivel teria
suportes que, com a modificacdo da lei, deixou de ter. Trata-se de uma desburocratizacao
pouco significativa, com diminuta expressdao no quotidiano das empresas, mas com efeitos
seguros no enfraquecimento dos meios de fiscaliza¢cdo da legalidade laboral.

Quanto as altera¢des incidentes no dominio da contratagao colectiva, teremos que as
deixar para outra oportunidade, ndo sé pela complexidade das questGes tedricas que agitam,

mas também pela escassa relevancia pratica que delas se pode esperar.

Y Acrescente-se o regime de deferimento tacito dos pedidos de redugdo ou exclusdo do intervalo de

descanso (art. 213.2/4).
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5. No tocante ao tempo de trabalho, isto é, a dimensdo quantitativa da prestacdo
contratualmente devida pelo trabalhador e as coordenadas segundo as quais essa prestacdo se
situa no dia, na semana, no ano de vida das pessoas, ressalta das alteraces legislativas em
causa um significativo acréscimo de unilateralidade, no sentido da atribuicao de faculdades de
decis3o ao empregador — quer uma unilateralidade “disfarcada” por acordos individuais =,
relativamente 3 instituicdo de bancos de horas '®, quer uma unilateralidade explicita, no caso
das paragens de trabalho, consideradas tempo de férias, em dias Uteis ladeados por descansos
e feriados (as chamadas “pontes”) . Essa caracteristica estende-se ainda a outros pontos do
regime do tempo de trabalho, como a escolha da forma de compensacao do trabalho normal
em dia feriado (art. 269.2/2).

O significado desse acréscimo de unilateralidade é particularmente notério pelo que
respeita ao banco de horas. Trata-se de um expediente dotado de um potencial elevado de

8 além do facto de redundar na

perturbacdo da vida pessoal e familiar do trabalhador
conversao de horas suplementares em horas normais, isto é, em perda de rendimento para o
mesmo trabalhador. O banco de horas instituido por conven¢do colectiva, nos moldes ja
anteriormente vigentes (art. 208.2), poderia permitir a formagdo de equilibrios negociais que
se traduzissem em alguma forma de compensa¢do para aquelas desvantagens. As novas
possibilidades abertas aos empregadores com os arts. 208.2-A e 208.2-B vdo, certamente,
constituir factores inibitérios para a contratacdo colectiva nesse dominio. O estabelecimento
do banco de horas por acordo individual (porventura tacito) ou pela via “referendaria” que o

I”

legislador designa por “grupal” cria condicGes novas para a difusdo de uma pratica de
organizacdo do trabalho que, quase trés anos apds a sua disponibilizacdo (pelo Cédigo de

2009), constitui ainda uma raridade no mundo do trabalho portugués.

1 N3o se pode, evidentemente, excluir que os acordos individuais instituidores de bancos de horas
correspondam, em certos casos, a interesses de ambas as partes. No entanto, a razdo de ser da figura ndo
esta - longe disso - na conciliagdo vida/trabalho, mas sim no incremento da liberdade de gestdo de tempos
por parte dos empregadores. Note-se, para mais, que o acordo pode ser presumido (art. 208.2-A/2).

'8 Matéria tratada no art. 208.2-A da proposta de lei, com extensdo a figura do “banco de horas grupal”,
desenhada no n.2 2 do art. 208.2-B.

. solugdo foi introduzida no n.2 2 do art. 242.2, em adenda a possibilidade, que ja se admitia, de
encerramento por cinco dias Uteis no Natal.

¥ N3o falta, por isso, quem sustente que o banco de horas por acordo individual - sabendo-se o que
significam acordos individuais no decurso das relagdes de trabalho, em contexto de forte desemprego -
conflitua com a exigéncia constitucional de “organizagdo do trabalho (...) de modo a permitir a conciliagdo

da actividade profissional com a vida familiar” (art. 59.2/1-b) da Constitui¢do).
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6. Por outro lado - e sempre no regime do banco de horas -, a Lei 23/2012 inclui uma
nova possibilidade de compensagao do tempo de trabalho em excesso: o “aumento do periodo
de férias” (art. 208.2 /4-a)). E uma hipdtese que se acrescenta a uma outra, também de n3o-
trabalho, ja existente: a “reducdo equivalente do tempo de trabalho”. Isso mostra que o
legislador teve a percepcdo de que “mais férias” ndo é, sob o ponto de vista juridico,
exactamente o mesmo que “menos dias de trabalho”.

Mas a solucdo levanta problemas sérios. A circunstancia de as duas formas de
compensacao surgirem ao lado uma da outra - ndao sendo, portanto, a mesma coisa - pode
levar a suposicdo de que se tratara, no caso das férias, de algum tipo de proporcionalidade,
mas ndo de equivaléncia. Ora parece inconcebivel que o aumento do periodo de férias ndo
seja igual, dia por dia, ao tempo de trabalho a mais que se trata de compensar. Tratando-se de
uma espécie de “devolu¢do” ou “reposicao” de tempo ao trabalhador, cabera ainda indagar se
este terd direito a subsidio de refei¢ao (estando este ligado aos dias de trabalho). Por outro
lado, a qualificacdo como “férias” parece pouco congruente com o regime aplicavel: nos
termos do art. 264.2/2, ndo ha lugar a subsidio de férias, e ndo parece também que a regra da
escolha do periodo de concretizacdo pelo trabalhador (art. 208.2/4-c)) possa sofrer desvio
unicamente por mor dessa qualificacdo. Afigura-se, pois, dificil descortinar o significado e o

alcance deste aditamento aos modos de compensacao de trabalho a mais.

7. A ja referida unilateralidade manifesta-se também no novo tratamento dado pela lei
aos dias de possivel “ponte”, isto é, localizados “entre um feriado que ocorra a terca-feira ou
quinta-feira e um dia de descanso semanal” (art. 242.2/2-b)): o empregador passa a ter a
faculdade de encerrar a empresa ou estabelecimento nesses dias “para férias dos
trabalhadores”. Por outras palavras: o tempo de inactividade assim determinado por decisdo
do empregador é descontdvel no periodo anual de férias, sem que a isso possa o trabalhador

obstar de qualquer maneira *°.

¥ Recorde-se que a faculdade de encerramento da empresa ou estabelecimento por motivo de férias ja era
reconhecida pela lei, em termos bastante latos (art. 242.2). Uma das hipdteses contempladas - a de
encerramento por cinco dias Uteis "na época de férias escolares do Natal" - surge na lei, aparentemente,
desligada do gozo do periodo anual de férias, mas ndo ha razdo para supor que esses dias ndo possam ser

contados em tal periodo.
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E verdade que ja actualmente se verifica muitas vezes essa pratica, por iniciativa e no
interesse do trabalhador. E também verdade que algumas empresas, sobretudo de dimens3o
apreciavel, tomavam a iniciativa de dispensarem o pessoal nesses dias, sem consequéncias nas
férias ou mediante compensac¢do noutros dias.

De qualquer modo, a nogdao de férias anuais - como objecto de um direito do
trabalhador - é, de algum modo, refractaria a ideia de imposicdo patronal, como acabara por
ser o caso quando o novo regime legal seja aplicado. E certo que o regime legal, em matéria de
localizagdo do respectivo periodo, acaba por conferir, em certos termos, prevaléncia ao
interesse do funcionamento da empresa sobre o da conciliagdo vida/trabalho por parte do
trabalhador. Mas nao esta ai em causa a duracdo do periodo de repouso; e, de todo o modo, a
experiéncia evidencia que, numa vasta generalidade de situacGes, as férias sdo marcadas em

conformidade com o interesse do trabalhador.

8. Ainda no dominio do tempo de trabalho, é forcoso salientar as novas solugdes
tendentes ao embaratecimento do trabalho suplementar % Na verdade, as taxas de acréscimo
da remuneracdo desse trabalho, em qualquer das modalidades possiveis, sdo reduzidas para
metade (art. 268.2), o mesmo se verificando no tocante ao trabalho normal prestado em dia
feriado (art. 269.2/2). Ao mesmo tempo, é sumariamente eliminado o direito a descanso
compensatorio, salvo nos casos de trabalho em dia de descanso semanal obrigatério ou que
seja impeditivo do gozo integral do descanso didrio (art. 229.2/3 e 4). Quanto ao trabalho
normal em feriado, o empregador pode escolher entre descanso compensatério (de metade
do tempo de trabalho prestado) ou remuneragdo com acréscimo reduzido a 50% (art. 269.2/2).

Sabe-se como, na realidade laboral portuguesa, o trabalho suplementar se desvirtuou
totalmente (como recurso excepcional), tornando-se uma fonte essencial de rendimento para
muitos trabalhadores, e, em contrapartida, para os empregadores, o grande instrumento de
flexibilidade na organizacao do tempo de trabalho. Como efeito colateral, a banalizagdo do
trabalho suplementar pode, naturalmente, funcionar como obstaculo a criagdo de emprego.

Com o novo regime legal, tudo parece apontar para um considerdvel aumento do
recurso a trabalho fora do horario, seja por objectiva necessidade das empresas, seja no
interesse econdmico dos trabalhadores. Estes deverdo prestar mais horas para sofrerem

menor reducdo de rendimento. As empresas verdo nisto um incentivo para se dispensarem de

20 ~ a , . ~ . .
Essas solugBes tém as suas raizes no Memorando de Entendimento, mas a redugdo a metade sé foi

definida no Compromisso de Janeiro de 2012.
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ensaiar outras formas de adaptabilidade temporal, mantendo o apego ao trabalho
suplementar como meio de ajustamento. E, se assim for, as novas normas jogarao,
inevitavelmente, em sentido oposto ao da abertura de novos postos de trabalho.

De qualquer modo, a convicgao do legislador é, manifestamente, inabalavel. Que assim
é, confirma-o a barreira de protec¢do que ergueu em tomo de varias altera¢des (desfavoraveis
aos trabalhadores), nomeadamente as relativas as consequéncias da prestacdo de trabalho
suplementar (remuneracdo *' e descanso compensatério), tendo em vista somente a
contratacdo colectiva anterior. Na verdade, o art. 268.2/3 mantém a derrogabilidade (por
convencgdes futuras) das regras sobre as consequéncias do trabalho suplementar. Por outras
palavras: o legislador quis destruir os beneficios anteriormente consagrados, apostando na
"nova" negociacdo colectiva - com sindicatos debilitados e desemprego galopante — para a
fixacdo de condi¢des mais "convenientes". Encontrar-se-a aposta idéntica a propdsito das
compensagoes por despedimento.

Contudo, a referida barreira de protec¢do contra o "passado" esta construida de modo
tecnicamente discutivel. O art. 7.2 da Lei 23/2012 declara "nulas" as cldusulas das convencdes
colectivas, anteriormente celebradas, que "prevejam montantes superiores" aos da nova lei no
tocante a compensagdes por despedimento e caducidade, ou que (simplesmente) "disponham
sobre" o descanso compensatdrio por trabalho suplementar prestado em dia util, em dia de
descanso complementar ou em feriado %°. Que pode significar esta "nulidade"? Sem nenhuma
precisdo de regime em sentido diverso, ela traduzir-se-ia na inutilizacdo de toda a eficdcia
produzida por essas clausulas - o que parece ndo corresponder a vontade do legislador.

Para além da duvidosa legitimidade desta destruicdo de produtos da autonomia
colectiva, as figuras da "revogacdo" ou, simplesmente, da perda ou cessacdo de eficacia
(naturalmente ex nunc) seriam decerto mais ajustadas ao que se pretende.

Por outro lado, e de modo igualmente heterodoxo, a lei assume uma postura

modeladora do conteldo das convencgdes colectivas celebradas antes da sua entrada em vigor,

2L A forte reducdo do acréscimo retributivo para o trabalho suplementar suscitou, no decurso do processo
legislativo, a interessante questdo de saber que impacto teria essa alteragdo nas retribui¢Ges especiais por
isengdo de horario de trabalho, uma vez que estas sdo calculadas na base de certo nimero de horas de
trabalho suplementar. A resposta que parece mais correcta é a de que os novos dados so relevardo para as
isencBes estabelecidas apds a entrada em vigor da 23/2012, ou seja, a partir de 1 de Agosto deste ano.

?2 Trata-se dos n.2° 1 e 2 do artigo citado no texto. A segunda dessas disposicGes ameagca também com

"nulidade" os contratos de trabalho em vigor que regulem o descanso compensatério.
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no sentido de forcar esse contelido a ajustar-se ao teor das normas modificadas **. Declara-se,
assim, a suspensdo, por dois anos, das clausulas (de convengdes colectivas e contratos
individuais) ndo coincidentes ** com o novo regime legal em matéria de consequéncias do
trabalho suplementar, e ameaga-se com a redugdo do seu contelddo no caso de ndo serem,
durante o periodo de suspensao, ajustadas ao teor da lei (n.2 5 do art. citado).

Trata-se de solugbes sé compreensiveis no quadro da concepgdo regulamentarista que
continua a prevalecer no regime das convencdes colectivas de trabalho * e na articulagdo
delas com outras fontes de direito. Nessa perspectiva, que se acentua com as modificagdes
legislativas recentes, a convengdo colectiva ndo é, essencialmente, o produto de uma
negociacao e, por conseguinte, um acordo - é um regulamento (negociado) que tem com a lei
a mesma relacdo que os restantes regulamentos (ndo negociados). Os tipos de intervencdo
que o art. 7.2 da Lei 23/2012 formaliza sdo, a nosso ver, incompativeis com o conteldo
essencial do "direito de contratacdo colectiva" reconhecido no art. 56.2/3 da Constituicdo, e
que é a expressdao normativa da autonomia colectiva - uma das pecas do travejamento

dogmatico do direito colectivo do trabalho.

9. Como é sabido, a tematica da dimensao temporal da prestacao de trabalho engloba o
tratamento juridico de certos periodos ou momentos em que a execu¢ao dessa prestagao ndo
ocorre. Na Lei 23/2012, esse tratamento persiste em atender sobretudo a uma ldgica de
reducdo de periodos de inactividade ou, por outras palavras, a conviccdo de que uma melhoria
da produtividade se obtém, primacialmente, pelo alongamento dos tempos de trabalho %,
através da eliminag¢do ou reducdo de periodos de ndo-trabalho.

E nessa ldgica que se insere a eliminacdo do regime de majoragdo do periodo de férias

em funcdo da assiduidade do trabalhador, criado pelo Codigo de 2003 e mantido na revisdo de

% Referem-se os n.2° 3 a 5 do mesmo art. 7.2, respeitantes as cldusulas das convengdes colectivas
posteriores a 2003 que estabelecem periodos de férias superiores ao minimo legal, e as que que disponham
sobre acréscimos de pagamento de trabalho suplementar superiores aos agora estabelecidos e sobre a
retribuigdo do trabalho normal em dia feriado, ou descanso compensatdrio da mesma prestagdo.

% Curiosamente, no que respeita a remuneragdes por trabalho suplementar, a lei suspende apenas as
cldusulas que estabelegam acréscimos superiores aos que ficam a constar do Cédigo (n.2 4/a)).

BE que é muito visivel na persisténcia da categoria corporativa dos "instrumentos de regulamentagdo
colectiva de trabalho" (IRCT).

%% Recordar-se-a que chegou a ser apresentada uma proposta de lei consagrando um aumento de meia hora
no periodo normal de trabalho diario, ou de duas horas e meia no periodo normal semanal. Essa proposta

foi retirada na sequéncia da assinatura do Compromisso de janeiro de 2012.
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2009 (art. 238.9). A eficacia desse regime no plano do combate ao absentismo n3o estava
plenamente demonstrada, mas alguma terd sido. A circunstancia de a majoragdo ser atribuida
em fungdo do numero de faltas justificadas, e de as auséncias ou interrup¢des de trabalho
exceptuadas serem em numero muito limitado, permitiria ver nela um incentivo forte a
assiduidade. E certo que a aplicacdo do regime de majoracdo suscitava alguns problemas */,
mas parece claro que ele seria merecedor de teste mais alongado.

Registe-se, por outro lado, o novo modo de contar dias Uteis (de férias) nos regimes de
turnos %, cuja necessidade ou utilidade pratica esta por demonstrar.

Importa inserir no mesmo quadro a "nova" *

penalizacdao das faltas injustificadas:
desconto do salario respeitante aos dias de descanso ou feriados contiguos ao periodo de
falta *°. Quis-se atacar certas praticas oportunisticas de extensdo de periodos de descanso e
lazer através de faltas. No entanto, o enquadramento sancionatério das faltas injustificadas
(relevancia disciplinar, com iminéncia do despedimento, e desconto na retribui¢cdo) parece ja
suficientemente severo. De resto, deve ter-se em conta que, no conjunto do absentismo, as
faltas injustificadas estdo longe de constituir o principal problema.

O facto de o absentismo portugués - um dos mais elevados da Unido Europeia- ser, na
quase totalidade, integrado por faltas justificadas (doengas profissionais e n3o profissionais >*,
e "outras causas", ultrapassam 95% do total) sugere que o mix da proposta de lei - eliminagdo
de um incentivo a diminuicdo das faltas justificadas e agravamento da penalizacdo das
injustificadas - falha o alvo, mesmo se ele se reduz, como parece, a fazer as pessoas trabalhar
mais tempo pelo mesmo dinheiro.

Esta Ultima ideia estd também ligada a eliminacdo de quatro feriados obrigatdrios, dois
religiosos e dois civis: o dia do Corpo de Deus, 5 de Outubro, 1 de Novembro e 1 de Dezembro
(nova redac¢do dada ao art. 234.2 /1) - embora somente com efeitos em 2013 (art. 10.2/1 da
Lei 23/2012). Esta medida ndo representa, de imediato, economia para as empresas, uma vez

que os feriados sdao remunerados; mas significa mais trabalho pelo mesmo dinheiro, e,

7 Nomeadamente o de saber se os dias de majoragdo se adicionavam ao periodo minimo de férias (de 22
dias Uteis) ou ao periodo efectivo que resultasse do regime aplicavel em cada empresa - e que era, nalguns
casos, bastante superior.

8 Veja-se a redac¢do dada ao n.2 3 do art. 238.2 pela Lei 23/2012.

% Ou ndo tio nova como isso: a regra ja esteve em vigor, com o DL 409/71..., e foi abandonada mais tarde.
0 solugdo é introduzida com um novo n.2 3 do art. 256.2.

! Notar-se-4 que o art. 238.2/4, agora revogado, incluia claramente as faltas por doenga no dmbito

daquelas que poderiam privar o trabalhador da majoragao das férias.
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conjugada com a nova regra sobre o trabalho normal em dia feriado (art. 269.9/2), ja
mencionada, acaba por se traduzir em reducgao significativa do custo dos feriados obrigatérios

para as empresas.

10. A dimensdo econdémica das relagdes de trabalho exprime-se ndo sé no valor e na
estrutura das retribuicGes, mas também nos custos associados a cessacdo do contrato,
nomeadamente quando se trata de mecanismos em que a lei é regularmente observada, isto
é, na caducidade e no despedimento por causa objectiva (individual ou colectiva). A Lei
23/2012 estabelece um conjunto de pardmetros destinados a limitar o montante das
compensagbes pela cessacdo do contrato de trabalho: reducgdo da factor de calculo de um més
para vinte dias por ano de servico, sendo o salario didrio 1/30 do mensal *%; eliminagdo do
minimo de trés meses e imposicdo do tecto de 12 meses de retribuicdo **; limitagdo da base de
calculo a 20 vezes a retribuicdo minima garantida, de onde resulta que a compensa¢do mdaxima
admitida é de 240 vezes este Gltimo valor **.

A proteccdo de expectativas legitimas (e ndo, propriamente, "direitos adquiridos") dos
trabalhadores cujos contratos sdo anteriores a esta lei é, nalguma medida, assegurada pela
instituicdo de um processo de cdlculo misto - aplicavel a esses trabalhadores — compreendendo
uma parte da compensacao fixada segundo o processo anterior e outra parte de acordo com o
regime que agora se estabelece (art. 6.2 da Lei 23/2012).

Uma segunda anotag¢do que importa fazer é que se trata apenas de formas licitas de
cessacdo do contrato, nomeadamente de despedimentos realizados com plena observancia
dos requisitos legais de forma e de fundo. As consequéncias econdmicas do despedimento
ilicito mantém-se integralmente.

Uma terceira observagdo diz respeito a relacdo que se estabelece entre este regime
legal e a contratagdo colectiva. O art. 339.2 do Cddigo, que admite derrogacdes, por via
convencional colectiva, ao regime respeitante aos "critérios de definicdo de indemnizagdes" e
aos "valores" destas - expressdes que se julga abrangerem latamente todos os efeitos

econdmicos dos despedimentos - mantém-se em vigor, ndo foi tocado pela Lei 23/2012. Assim,

32 Este elemento do processo de cdlculo constitui um desvio a regra geral estabelecida no art. 271.2 do
Cadigo, a qual ndo foi alterada.
33 s -

Deve recordar-se que a compensagao nado tinha qualquer limite legal.
3 Mantém-se a técnica, adoptada no Cddigo, de tomar como base a compensagdo por despedimento
colectivo (art. 366.2) e estender a sua aplicagdo aos casos de caducidade (arts. 344.2, 345.2 e 347.9),

despedimento por extingdo de posto de trabalho (art. 372.2) e despedimento por inadaptagdo (art. 379.9).
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nada parece impedir que, por convengdes futuras, sejam definidos outros processos de célculo
e eliminados limites, em sentido mais ou menos favoravel aos trabalhadores. Mas, por outro
lado, o art. 7.2/1-a) da Lei 23/2012 declara "nulas" as clausulas de convencdes anteriores que
regulem a matéria em sentido mais favoravel aos trabalhadores. De novo, pois, deparamos
com a postura politico-juridica ja evidenciada a propédsito do regime do trabalho suplementar:
neutralizagdo dos regimes convencionais anteriores, se favoraveis aos trabalhadores, e aposta

numa contratacdo colectiva futura, em contexto favoravel aos interesses das empresas.

11. Ainda em conex3do com o tema anterior, a Lei 23/2012 introduz no Cadigo, em varios
pontos >°, referéncias a um "fundo de compensacio do trabalho" (ou "mecanismo
equivalente") destinado a suportar, em parte, o custo das compensacdes de despedimento. A
ideia vem de longe e parece inspirada pelo facto de, muitas vezes, despedimentos
"necessarios" (do ponto de vista da viabilidade das empresas) serem inviabilizados ou
retardados por falta de "tesouraria" para as compensacdes.

O compromisso da criacdo e entrada em funcionamento desse "fundo" tem sido
protelado: pelo Acordo Tripartido de Margo de 2011, aprazou-se o seu langamento para esse
mesmo ano; o Memorando de Entendimento obrigava o Governo a incluir, na nova legislacdo
sobre compensag¢des que deveria ser proposta no 3.2 trimestre de 2011, "a aplicagdo do fundo
acordado"; finalmente, o Compromisso de Janeiro de 2012 exige que o fundo esteja a
funcionar em Novembro deste ano. A verdade é que - pelo menos oficialmente - nada
transpirou, até a data em que escrevemos, acerca das caracteristicas de tal fundo,
nomeadamente do seu financiamento e do seu modo de actuagdo, embora varias hipdteses

tenham sido avancadas a tal respeito.

12. Resta-nos examinar as alteragbes propostas para o regime do despedimento
individual ndo disciplinar - a tematica que constitui o baricentro das pressdes a que a lei
laboral portuguesa tem estado longamente sujeita, sob invocag¢do da sua insuportavel rigidez.

Num pais em que, como diz a gente que sabe, "ndo é possivel despedir", ocorre todos os
meses - e, ao longo do ultimo ano, com especial dinamismo - um estranho fenédmeno de

eliminacdo de efectivos das empresas, aos milhares ou dezenas de milhares, muito para além

3 Arts. 127.2,177.2, 192.2, 366.2.
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do que a estatistica dos despedimentos colectivos ajudaria as entender *°. E claro que, em
muitos casos, essa destruicdo de emprego é determinada pela desaparicdo das proprias
empresas 3 Mas, em muitos outros, ndo é assim. E n3o se trata também, decerto, da expulsdo
de trabalhadores por motivos disciplinares - uma realidade seguramente residual no que
respeita a perda do emprego.

Sabe-se que o despedimento por inadaptacao superveniente do trabalhador sempre foi
"mal amado" pelos empregadores, apesar das iniUmeras possibilidades de ajustamento que
essa ferramenta oferece face as necessidades evolutivas das empresas. Por esta ou por aquela
razdo, sdo rarissimos os casos de uso de tal regime pelas empresas. Sabe-se, por outro lado,
que o despedimento por extingdo do posto de trabalho adquiriu alguma voga e utilizacao
relativamente mais frequente a partir do momento em que a revogagdo por mutuo acordo
deixou de oferecer caminho certo de acesso ao subsidio de desemprego.

Mas a destruicdo de emprego continua a produzir-se, em grande parte, por meios
aparentemente ndo enquadrados pela lei. O caso estd por estudar, mas valeria a pena analisa-
lo a fundo, no plano factual *, sempre que se encare um projecto de alteracdo dos
pressupostos do despedimento individual. Ndo se procedendo assim, o legislador serd
conduzido pela fé cega em correlagOes tedricas a espera de confirmac¢do (como a de que a
redugdo da protecgdo do emprego gera mais emprego e toma as empresas mais competitivas)
ou, simplesmente, pela crenca ideoldgica de que a prosperidade sé se alcanga com um poder
empresarial forte, mais horas de trabalho, saldrios baixos e trabalhadores submissos.

Vale a pena, nessa perspectiva, considerar os ajustamentos que a Lei 23/2012 introduz

nas condi¢cdes em que os despedimentos individuais ndo disciplinares podem ser realizados. As

3 Tomando apenas os anos mais recentes, em que se acentuou fortemente a destruicio de emprego, os
nimeros da Direc¢do-Geral do Emprego e Relagdes de Trabalho (DGERT) sdo eloquentes: em 2010,
perderam o emprego por despedimento colectivo 3.462 trabalhadores (mais 73 aceitaram a cessagdo do
contrato por mutuo acordo); em 2011, foram despedidos por essa via 6.526 trabalhadores (224 fizeram
acordos); e, no primeiro semestre de 2012, foram 4.191 os abrangidos por despedimentos colectivos (mais
42 fizeram acordos). Comparem-se esses nimeros com os dos que passaram ao desemprego nesse periodo
- sem perder de vista que o regime portugués do despedimento colectivo é dos mais liberais da Europa.

% Em todo o caso, o encerramento definitivo das empresas, se realizado de acordo com a lei, implicaria,
como se sabe, a observancia do processo de despedimento colectivo (art. 346.2/3).

3 Como é evidente, falta informagdo estatistica credivel sobre as vias juridicas de perda de emprego por
parte de muitos dos que, em numero de centenas de milhares, recorrem aos Centros de Emprego e se
candidatam ao respectivo subsidio. Na verdade, mesmo as formas juridicas declaradas ocultam realidades

muito diversas.
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modalidades contempladas sdao, como se sabe, o despedimento por extingdo do posto de

trabalho e o despedimento por inadaptagdo.

13. Quanto ao despedimento por extingdo do posto de trabalho, ha que considerar
varias importantes modificacGes de regime.

A primeira diz respeito a escolha do trabalhador a despedir, quando existe "uma
pluralidade de postos de trabalho de conteudo funcional idéntico" (art. 368.2). S6 muito
raramente, com efeito, é possivel identificar ou situar de modo diferenciado um posto de
trabalho a extinguir. Para isso, €, em regra, necessario que se trate de funcbes singularizadas
na estrutura da empresa e individualmente atribuidas a certa pessoa (telefonista,
recepcionista, chefe de um certo departamento ou seccdo...). Ndo sendo esse o caso — ou seja,
verificando-se a hipdtese descrita no art. 368.2 -, a identificagdo do posto de trabalho extinto
supde a escolha de um trabalhador cujo contrato cessara.

Anteriormente, o Cddigo impunha (nesse mesmo art. 368.2) uma ordem de precedéncia
gue, se observada, conduzia ao afastamento do trabalhador com menor antiguidade no posto
de trabalho, na categoria ou na empresa *. A nova redaccdo dada ao art. 368.2/2 pela Lei
23/2012 vai em sentido bem diferente. Como se advertia na exposi¢cdo de motivos da proposta
de lei, "transfere para o empregador a responsabilidade pela definicdo de um critério" que
deve ser "relevante e ndo discriminatorio".

A proteccao dos trabalhadores mais antigos constitui uma resposta ao problema da
reducdo da sua empregabilidade futura e releva, pois, de uma atendivel preocupacdo de
ordem social. Mas, por outro lado, numa perspectiva econémica e organizacional - que é a
Unica com sentido para o "actual" legislador do trabalho... -, entende-se que, em muitos casos,
a extincdo de um posto de trabalho é uma medida de sentido quantitativo, traduzindo-se
numa "reducdo de pessoal" apontada (presumivelmente) a um aumento de eficiéncia. Um
empregador que se conduza por critérios racionais nao deixara de salvaguardar a permanéncia
dos mais antigos que representem para a empresa beneficios de experiéncia, de pericia e de
identificacdo cultural.

Acresce que os critérios "relevantes e ndo discriminatdrios" adaptados pelo empregador
estdo sujeitos a explicitacdo e até a "prova" (ndo se percebendo em que podera esta consistir),

sempre que haja oposi¢cdo por parte da estrutura representativa dos trabalhadores, ou do

39 . a . ~ , A . .
Saliente-se o facto de essa ordem de precedéncia ndo ser atendivel no dambito do regime do

despedimento colectivo.
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proprio trabalhador designado para sair da empresa (art. 371.2/2-c)). Estes podem, em suma,
sustentar que se trata de uma sangao abusiva disfarcada, ou de um acto discriminatério
(porventura em fungdo da idade...), tendo o empregador que demonstrar a natureza e a
consisténcia dos motivos "de mercado, estruturais ou tecnoldgicos" que explicam o
despedimento daquele concreto trabalhador. Tudo visto, ndo parece que esta modalidade
passe a oferecer aos empregadores maiores garantias de seguranga do que até aqui.
Entretanto, é inegavel que a alteracdo de regime redunda em forte aproximacdo ao
paradigma regulatério do despedimento colectivo *°. Também no despedimento por extingdo
do posto de trabalho se pretendeu reconduzir a justificacdo ao plano da razoabilidade e
adequagdo, num quadro de pura conveniéncia da empresa - ficando de fora, apenas, o puro

arbitrio e a discriminacdo.

14. Uma segunda alteracdo proposta refere-se ao dnus de ocupago substitutiva - um
6énus porque constitui pressuposto da obtencdo de uma vantagem - que é, simplesmente,
erradicado do regime de qualquer das duas modalidades de despedimento individual nao
disciplinar.

Recorde-se que, no regime ainda vigente, o empregador, para que possa invocar justa
causa, tem que realizar diligéncias (as quais podem, naturalmente, ser mal sucedidas) no
sentido de facultar ao trabalhador em risco de despedimento um outro posto de trabalho
compativel com a sua "categoria" (art. 367.2/4) ou "qualificacdo profissional" (art. 376.2/1-c))
do trabalhador **. O referido dnus implica fazer tentativas sérias e razoaveis de recolocac3o, e
ndo criar empregos artificiais.

Esta exigéncia legal correlaciona-se, estreitamente, com a determinacgdo da justa causa
de despedimento, entendida como situacdo de "impossibilidade pratica da subsisténcia da

relagdo de trabalho" - ou seja, de inexigibilidade da conservagdo do contrato pelo empregador.

“* De resto, um argumento muito repetido é que, sendo facil despedir um conjunto de trabalhadores, ndo se
entende que seja tdo dificil despedir um sé... Na verdade, a diferenciagdo do despedimento colectivo
relativamente ao individual estd longe de ser quantitativa; o debate, na Assembleia Constituinte, em tomo
do art. 532 tomou evidente essa diversidade de natureza.

1 As referéncias a "categoria" e a "qualificagdo" ndo sdo, a nosso ver, limitativas do campo das
possibilidades de ocupacgao alternativa. Bastara que o trabalhador aceite um outro posto de trabalho, ainda

que com remuneragdo inferior - preferindo-o ao desemprego -, para que o designio da lei se tenha por

realizado.
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Tal correlagdo era abertamente declarada pela lei, no tocante ao despedimento por
extincdo do posto de trabalho: depois de, no art. 368.2/1-b), se exigir a referida
"impossibilidade pratica", esclarecia-se, na formula¢do originaria do n.2 4 do mesmo artigo,
que ela existe "quando o empregador nao disponha de outro (posto de trabalho) compativel
com a categoria profissional do trabalhador".

Relativamente ao despedimento por inadaptacdo, a geometria era outra, mas ia dar no
mesmo: exigia-se, no art. 374.2, que certas constatacdes de facto, relativas ao desempenho do
trabalhador, revelassem a mesma "impossibilidade pratica da subsisténcia da relacdo de
trabalho"; e, no art. 375.2, eram alinhadas as condi¢bes que era preciso preencher para que tal
hipdtese se pudesse ter por verificada - uma das quais era que "ndo exista na empresa outro
posto de trabalho disponivel e compativel com a qualificacdo profissional do trabalhador".

Por outras palavras: a concepgao legal da justa causa de despedimento, assente na ideia
de inexigibilidade, supunha a verificacdo da inviabilidade prdtica da recolocacdo do
trabalhador. A légica da lei era cristalina: ndo podia considerar-se "praticamente impossivel" a
subsisténcia da relagdo de trabalho quando existisse, na empresa, uma vaga compativel com
as qualificagdes do trabalhador - ndo havendo, por outro lado, razdes disciplinares contra ele.

Ai se estabelecia com clareza o nexo de conformidade entre a lei e a Constituicdo. Na
verdade, a no¢do de justa causa suposta pelo art. 53.2 da Constituicdo corresponde, como é
entendimento hoje pacifico da jurisprudéncia, a concepg¢do do despedimento individual como
ultima ratio, como ultimo recurso, em situa¢des que ndo deixam ao empregador alternativa
conservatodria do contrato.

Ora a nova redacc¢do do art. 368.2, introduzida pela Lei 23/2012, procede a eliminagdo
do 6nus de ocupacdo substitutiva - o que redunda na legitimacdo do despedimento sem que

haja "impossibilidade pratica da subsisténcia da relagdo de trabalho".

15. E aqui surge, porventura, a mais relevante alteracdo que a Lei 23/2012 introduz
nesta parte do Cédigo.

Na verdade, a elimina¢dao do 6nus de ocupagdo substitutiva surge como corolario de
uma nova redac¢do ao n.2 4 do art. 368.2.

Recorde-se que o enunciado originario desse preceito rezava assim:

"(...) considera-se que a subsisténcia da relagdo de trabalho é praticamente impossivel

quando o empregador ndo disponha de outro (posto de trabalho) compativel com a

categoria profissional do trabalhador".
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A nova redacgdo é do seguinte teor:
"(...) considera-se que a subsisténcia da relagdo de trabalho é praticamente impossivel
quando o empregador demonstre ter observado critérios relevantes e ndo

discriminatdrios face aos objectivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho".

Ambos os enunciados sdo, evidentemente, tributdrios da posicdo adoptada, em cada um
dos regimes a que pertencem, face ao énus de ocupacgdo substitutiva. Mas ndo é esse o ponto
gue agora nos interessa. A questdo que se levanta é, ainda e sempre, de um dos varios angulos
a partir dos quais pode ser encarada, a da conformidade da lei com a concepc¢do constitucional
da justa causa de despedimento.

Na linha da rejeicdo do onus de ocupacdo substitutiva, a Lei 23/2012 procura
"recuperar" a aparéncia de respeito pelo critério da "impossibilidade pratica" - revelando,
assim, a consciéncia plena, por parte do legislador, de que nesse critério se encontra a chave
da constitucionalidade. E fa-lo de modo hdabil, procurando a reorientacdo do critério para
longe da questdo da viabilidade da relacdo de trabalho, e apontando esse critério para a
razoabilidade ou atendibilidade da decisGo de despedir - ou melhor, da escolha do trabalhador
a despedir, o que vem a dar no mesmo.

Mas a simples leitura do novo texto impressiona, desde logo, quanto ao grau de
artificialidade do juizo nele expresso. E requer algumas observacbes acerca do sentido do

critério de inexigibilidade em que assenta a justa causa.

16. Poderia, na verdade, sustentar-se que a inexigibilidade envolve simplesmente uma
ponderacgdo juridica, um juizo normativo, ndo uma simples constatacdo de factos - e que, por
consequéncia, tal pondera¢do pode ser parametrizada pela lei. Nessa perspectiva, o novo
enunciado do art. 368.2/4 do Cddigo do Trabalho seria constitucionalmente legitimo,
exprimindo simplesmente uma nova valorag¢éo do legislador acerca da medida do exigivel a
qgualquer empregador. Na versao origindria, o preceito considerava exigivel ao empregador a
manuteng¢do do contrato com um trabalhador cujo posto de trabalho fosse extinto, havendo
ocupacgao alternativa compativel. A nova formulagdo quedar-se-ia num nivel de exigéncia
inferior: o empregador deve manter o contrato de um trabalhador com posto de trabalho
extinto somente se ndo conseguir demonstrar a observancia de "critérios relevantes e nao

discriminatdrios face aos objectivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho".
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Com efeito, basta essa "demonstra¢do" para que se considere "que a subsisténcia da
relagdo é praticamente impossivel".

Simplesmente, o juizo de "impossibilidade pratica" ndo releva apenas de uma
ponderac¢do juridica, é também, necessariamente, um juizo de ordem prdtica. A actual
formulacdo legal - com tdo antiga tradicdo entre nds - ndo surgiu nem se tem mantido por
acaso. A exigibilidade depende (também) da possibilidade prdtica, da viabilidade de uma
vinculacdo como a que esteja em causa, sob o ponto de vista das condicdes normais de
suporte de uma relagdo de trabalho. E o referencial para a apreciacdo dessa viabilidade é o
principio da seguranca do emprego consagrado no art. 53.2, assim como o seu corolario
fundamental, que consiste, como temos visto, na proibicdo de despedimentos que ndo sejam
configuraveis como ultimo recurso, nas condi¢Ges concretas (praticas) em que ocorram. Se o
"nivel de exigibilidade" fosse constitucionalmente indiferente, isso redundaria na neutralidade
da lei fundamental perante a natureza das justificacbes de despedimentos: desde que
houvesse justificacdo, e ela fosse "atendivel" segundo o critério do legislador ordindrio, tudo
estaria constitucionalmente conforme *2. Perguntar-se-a o que restaria do conteudo projectivo
do principio da seguranca do emprego.

Por outras palavras: o legislador ordindrio ndo é livre de estabelecer uma narrativa
propria, em conformidade com a politica legislativa do momento, acerca do que "seja" ou
possa "considerar-se" impossibilidade pratica do prosseguimento da relacdo de trabalho: est3,
justamente, limitado pela necessidade de fazer prevalecer solugbes alternativas para o
despedimento - se existirem, evidentemente - , como sejam sangdes disciplinares
conservatorias ou a reafectacdo de um trabalhador cujo posto de trabalho seja extinto ou que
se encontre em estado de inadaptacdo a fungdo que Ihe esta atribuida.

As duas versGes do n.2 4 do art. 368.2, que acima transcrevemos, tém, alids, um
significado funcional bem distinto. A versao origindria é meramente declarativa, explicitando,
por mor da seguranca e da certeza juridicas, as condi¢des inerentes a "impossibilidade pratica"
exigida na alinea b) do n.2 1 do mesmo artigo. Qualquer pessoa entende, e poderia mesmo
prever, que as condi¢Bes fossem essas. A versdo da Lei 23/2012, pelo contrario, pretende ter

um papel constitutivo, desligando, como se assinalou, a questdo da impossibilidade pratica das

2 Eoi nessa visdo do art. 53.9, resistente a todas as evidéncias, que se fundou recente proposta no sentido,
justamente, de introduzir a "atendibilidade legal" na configuragdo dos motivos de despedimento

admissiveis face aquele preceito constitucional.
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condigcdes de viabilidade objectiva da relacdo de trabalho, e, em suma, declarando impossivel
aquilo que, na realidade, o ndo é - ou pode ndo ser.

Articulada, como estd, com a rejeicdo do 6nus de ocupacdo substitutiva, esta tentativa
de reconfiguracdo da justa causa de despedimento deve, a nosso ver, considerar-se

desconforme com o art. 53.2 da Constituicao.

17. Finalmente, atentemos na remodelacdo do regime do despedimento por
inadaptacao.

Para além dos aspectos ja referidos, e que sdo comuns a outra modalidade do
despedimento individual n3o disciplinar, a nova formulacdo oferecida pela Lei 23/2012
introduz a nogdo de "inadaptacdo sem modificacdo do posto de trabalho", ou seja, estende a
possibilidade de despedimento aos casos de "modificacdo substancial da prestagao realizada
pelo trabalhador" de que resultem efeitos negativos, a que seja razodvel atribuir "caracter
definitivo" (art. 375.2/2-a)).

E evidente o propdsito de reintroduzir a possibilidade de despedimento por inaptidéo
do trabalhador, resultante, nomeadamente, da reducdo de aptidGes fisicas ou psiquicas ou
mesmo do grau de diligéncia colocado na presta¢do de trabalho. Esta-se, por outro lado, fora
do ambito disciplinar ** - embora a inexisténcia de culpa do trabalhador n3o conste da
caracterizagdo da hipotese considerada.

Tratar-se-a de casos em que o trabalhador, sem culpa, ou com um grau inferior de culpa,
manifeste uma reducdo ou mesmo cessacdo das aptidGes fisicas, psiquicas ou técnicas que
levaram a sua contratacdo e serviram de suporte a sua prestacdo de trabalho até certo
momento. Tal situagdo surgird com especial frequéncia nas chamadas "profissGes de
desgaste", mas pode ocorrer em qualquer actividade. A auséncia de culpa exclui a justa causa
disciplinar, e a inaptiddo pode nao ser consequéncia de qualquer modificacdo técnica ou
organizacional.

Por outro lado, a hipdtese considerada é a de ndo ser imputdvel ao empregador a
situacdo de inaptidao verificada. Ndo é dificil conceber casos em que um forte aumento da
pressdao exercida sobre o trabalhador no sentido de obter dele um maior rendimento, ou
mesmo procedimentos reconduziveis a nogao de assédio, se mostrem capazes de produzir

reducSes na normal capacidade para o trabalho e até mesmo perturbag¢des psicossociais

2 Como é sabido, a falta de diligéncia e as "redugGes anormais de produtividade", se atribuiveis a culpa do

trabalhador, constituem infracgdo disciplinar que pode fornecer justa causa para despedimento (art. 351.9).

s| CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Doutrina - |

porventura merecedoras de consideracdo semelhante a da doenga profissional. Estdo
também, naturalmente, fora do ambito da hipdtese que se tem em vista as consequéncias de

acidentes de trabalho e de doencas profissionais.

18. De tudo isto resulta que a nova configura¢cdo da "inadaptacdo" é razoavelmente
equivoca, situando-se a meio caminho entre o despedimento por causa objectiva e o
disciplinar.

O proprio regime processual que lhe esta associado - e que se estende pelos artigos
375.2 a 378.9 - foi, iniludivelmente, delineado por imitacdo do procedimento disciplinar para
despedimento. O empregador "aprecia" a actividade prestada, da ao trabalhador ordem para a
"corrigir", comunica-lhe a "intencdo de proceder ao despedimento”, ao que o trabalhador
pode reagir juntando documentos e solicitando "diligéncias probatdrias", etc.

Ao mesmo tempo, como se disse, desaparece o 6nus de ocupagao substitutiva, o que se
traduz na rarefac¢do da exigéncia de "impossibilidade pratica", conforme referimos. E é ai que,
a nosso ver, se encontra o problema fundamental deste regime.

N3do parece, com efeito, que o alargamento da "inadaptac¢do" aos casos de inaptidao
superveniente, sem culpa do trabalhador, ofereca dificuldades do ponto de vista
constitucional. O nosso sistema ndo consagra uma visdo "retributiva" da justa causa — uma
visdo que suporia a limitacdo da justa causa as situagGes de indisciplina - mas uma concep¢ao
mais ampla, susceptivel de abarcar situacdes ndo culposas. O despedimento individual surge,
no art. 328.2/1, como um "castigo", mas ndo se esgota ai o seu dominio de funcionalidade
juridica, como evidencia o facto de a lei, sem censura constitucional, prever e regular "justas
causas objectivas".

De resto, a inadaptagdo, como justa causa de despedimento configurada anteriormente
pelo Cddigo, contempla ja todos os elementos indicidrios da inaptiddo - nomeadamente a
"reducdo continuada de produtividade ou de qualidade" (art. 374.2/1-a)) - , acrescentando-
Ihes apenas a exigéncia de "modificagbes no posto de trabalho" (art. 375.2/1-a)). Esta
exigéncia poderia encarar-se como um instrumento de "desculpabilizacdo" da alteragdo de
comportamento profissional do trabalhador (s6 a modificacdo, imputavel ao empregador,
explicaria as deficiéncias surgidas na prestacdo de trabalho), mas, ainda nesse caso, a
verdadeira causa do despedimento seria sempre o irrecuperdvel cumprimento defeituoso da

funcdo pelo trabalhador.
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Pode considerar-se humanamente censurdvel e até injusto o despedimento de uma
pessoa que, tendo procedido ao longo do tempo como profissional competente e produtivo,
vai progressivamente deixando de o ser por cansac¢o ou por perda de faculdades. No entanto,
a lei do trabalho lida também com a necessidade de salvaguardar os suportes do emprego, que
sdo as empresas, o que envolve uma racionalidade objectiva, assente na ideia de que as

empresas existem para produzir e ndo para resolver problemas sociais.

19. Ndo vemos, pois, obstaculo decisivo ao acolhimento, pela lei laboral, deste tipo de
"justa causa", desde que se mantenha dentro dos varais da inexigibilidade, isto é, do
despedimento sem alternativa. A inaptiddo do trabalhador - fossem quais fossem as
circunstancias em que ela se revelasse - s6 seria concebivel como justa causa se a partir dela se
gerasse uma situacdo de inexigibilidade do prosseguimento da relagdo de trabalho - ou seja,
uma situacdo em que nao fosse possivel encontrar alternativa razodvel de ocupagao do
trabalhador pelo mesmo empregador.

Ora, mais uma vez, foi esse traco fundamental que a Lei 23/2012 pretendeu apagar,
reconduzindo o despedimento por inadaptacdo a uma espécie de sucedaneo do despedimento
disciplinar, como meio de exclusdo de um trabalhador cujo rendimento esteja abaixo do
exigido, sem as dificuldades de prova que a exigéncia de culpa comportaria, e dispensando-se
qualquer diligéncia no sentido da ocupacao substitutiva.

Damos por reproduzidas aqui as observacbes que atras se fizeram acerca da mesma
opcao politico-juridica no regime do despedimento por extingdo do posto de trabalho.

Nisto se manifesta, mais uma vez, o silencioso desafio que Lei 23/2012, na sua habil
construcao, dirige ao artigo 53.2 da Constituicao.

Ha boas razbes para cepticismo relativamente a utilizacdo real destes mecanismos por
parte das empresas. Eles vao continuar a parecer-lhes complicados e ericados de riscos
judiciais. Mas ha pelo menos dois efeitos que vao seguramente produzir-se: o nivel de garantia
da seguranca do emprego baixa mais uns pontos; e os trabalhadores ficam avisados de que,
mais do que nunca, a conservagao do emprego depende do agrado que o seu comportamento
possa merecer da parte dos empregadores. E o legislador do trabalho no seu papel de

mensageiro - porventura o Unico que ainda estd em condi¢Ges de desempenhar.
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Algumas reflexdes sobre as alteragdes introduzidas no cédigo do trabalho

pela lei n.2 23/2012 de 25 de junho

Publicado em Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, Abr./Set 2012, II/Ill, pp. 575 ss.

Pelo Prof. Doutor Julio Manuel Vieira Gomes

1. Muito embora as exposi¢Ges de motivos ndo sejam, frequentemente, analisadas
com grande minucia entre nds, parece-nos justificar-se fazer, no contexto deste breve estudo,
uma excecdo. Com efeito, a Proposta de Lei 46/XIl, que veio a resultar na Lei n.2 23/2012 de 25
de junho, que procedeu a terceira revisdo do Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.2 7/2009
de 12 de Fevereiro, vem acompanhada de uma longa exposicdo de motivos, a semelhanga,
alids, de algumas das suas congéneres, como é o caso da recente reforma laboral espanhola *.
Trata-se de uma exposicdo de motivos que se nos afigura gongdrica, em que o legislador
procede ao seu sistematico auto-elogio e profere, repetidamente, como se fossem verdades
cientificas, afirmacGes indemonstradas, procurando persuadir os destinatarios da lei da
inevitabilidade e da essencialidade de uma reforma.

E nossa convic¢do, bem ao invés, e como procuraremos explicar ao leitor, que a
presente reforma é globalmente modesta, e em algumas matérias mesmo obsoleta e
procedendo a contra ciclo e, em regra, espelha a falta de imaginacdo de um legislador que
parece considerar que o Unico objetivo da lei laboral é o de melhorar a competitividade e que
o Unico meio para conseguir esse desiderato consiste na redu¢ao do custo do trabalho.

E, no entanto, quem leia a referida exposicdo de motivos podera ficar, num primeiro
momento, persuadido da modernidade e da importancia das alteragbes legislativas

introduzidas.

! Este tipo de prefacio, prolixo e apologético, constituindo uma espécie de auto-elogio do legislador, ndo é
apanagio exclusivo do legislador portugués. E no minimo curioso, no entanto, que a proposta faca
referéncia, como veremos, tal como de resto a Reforma espanhola de 2012, a flexiseguranga, o que ja levou
BAYLOS GRAU a afirmar que se trata de "um preambulo afetado de esquizofrenia legislativa entre o que
afirma e o que realmente faz" (cit. apud MIKEL URRUTIKOETXEA BARRUTIA, El predmbulo del RD Ley
3/2012, o las retdricas de la manipulacién, Revista de Derecho Social 2012, n.2 57, pags. 19 e segs., pag. 31,

estudo cuja leitura recomendamos vivamente por proceder a analise deste tipo de motivagdes legais).
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Afirma-se que "a presente revisdo revela-se primordial para proporcionar aos
trabalhadores, principais destinatdrios da legislacdo laboral, um mercado de trabalho com
mais e diversificadas oportunidades”. Diz-se, ainda, ser "essencial uma legislacdo laboral
flexivel, concentrada na protecdo do trabalhador, e ndo do posto de trabalho, no quadro de
um modelo de flexiseguranga que fomente a economia e a criacdo de emprego e que vise
combater a segmentacdo crescente do mercado de trabalho", no que se designa por "a
moderniza¢ao do mercado de trabalho e das relagdes laborais".

Alude-se, a varios niveis, a necessidade de uma "aproximagdo (...) de Portugal aos
restantes paises europeus" ou, como também se diz, a "necessaria aproximacdo do
enquadramento juridico vigente em paises congéneres, nomeadamente no contexto do
mercado comum europeu". Para o efeito propds o Governo "um conjunto de medidas dirigidas
ao bem-estar das pessoas e a competitividade das empresas e da economia portuguesa".

Invoca-se, finalmente, "um amplo consenso" logrado através da concertagdo social e
do Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego assinado no dia 18 de
Janeiro de 2012 entre o Governo e a maioria dos parceiros sociais com assento na Comissao
Permanente de Concertagdo Social. Remata-se afirmando que "esta Proposta de Lei constitui
um instrumento essencial a regulacdo das rela¢des laborais, assente num justo equilibrio entre
os valores inerentes a protecao do trabalhador e a flexibilidade das empresas, reflexo de um
entendimento alargado obtido em sede de concertagdo social".

Boa parte deste discurso é de natureza politica, compreendendo-se a tentacdo do
jurista de abster-se de o comentar. No entanto, parece-nos que se imp&e aqui, como ja
dissemos, uma excecdo, ndo sO porque esta exposicdo de motivos concentra uma série de
argumentos frequentemente esgrimidos em sede de politica legislativa, como também porque
este discurso tem, por vezes, a pretensdo de passar por "cientifico" e constitui, ele préprio,
uma critica a um direito laboral acusado de ser rigido e pouco adaptado a realidade
econdémica.

E evidente que esta exposicdo de motivos utiliza, desde logo, uma série de vocabulos
com que os legisladores laborais procuram dar-se ares de modernidade: flexibilidade, combate
a segmentacdo, flexiseguranga, aproximagdo a outros ordenamentos, sobretudo os que se

inserem no mesmo espago econdmico em que hos encontramos.
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A verdade, contudo, é que esta alteracdo legislativa nada tem que ver, genuinamente,
com a flexiseguranca *. Mesmo quem entenda, como é o nosso caso, que a flexiseguranca é
um produto cultural dos paises do norte da Europa, que, alids, conhecem diferentes modelos
de flexiseguranca, e cuja "importacao" pode revelar-se delicada, tem que reconhecer que a
flexiseguranca nao é isto, ndo se reduz a diminuir a tutela do posto de trabalho sem nada dar
em troca e sem reforgar significativamente a empregabilidade e a seguranca dos trabalhadores
nos periodos em que se encontrem entre empregos ou até entre carreiras. Muito mais (ou
muito menos) do que flexiseguranca, o que o legislador nos brindou foi com uma espécie de
caricatura da mesma, uma "flexiflexi".

Reconhecemos, outrossim, sem dificuldade, que a proposta de lei teve como principais
destinatarios os trabalhadores, porquanto serdo estes, sobretudo, os que mais sofrerdo com
ela, quer através de uma flexibilidade unilateral a favor do empregador, quer pela redugao do
custo do trabalho que ela implica. O legislador pretende, no entanto, fazer-nos crer que visa a
promoc¢do do emprego, esquecendo que nunca foi demonstrado que a redugdo das
compensag¢oes devidas aos trabalhadores, na hipdtese de cessacdo de contrato de trabalho
(por razées objetivas) ou outros meios de facilitar a referida cessa¢do gerassem emprego ou
contribuissem para que os empregadores celebrassem contratos de trabalho. Tudo indica que
o dador de emprego contrata porque tem necessidade econémica de mao-de-obra e nao
porque seja facil despedir.

Invocar o combate a segmentacdo do mercado de trabalho é de um profundo
farisaismo, ja que foi o préprio legislador portugués que, pela sua inércia, ou mesmo
complacéncia, deixou ao longo de anos, quando ndo de décadas, que se disseminassem
fendmenos de trabalho precario e de falso trabalho autonomo. E repare-se que a solugdo
encontrada pelo legislador para minorar a segmentacgao parece consistir, ndo em combater os
fendmenos de precariedade e de auténtica exclusdo social de que padecem muitos dos falsos
trabalhadores auténomos, mas, antes, em reduzir os direitos dos restantes trabalhadores,
numa espécie de parificagao por baixo.

Quanto ao "alargado consenso" que se exprimiu na concertagdo social, sem duvida

que ele é "alargado" atendendo ao numero dos parceiros sociais, presentes na Comissdo

? E isto mesmo concedendo a ambiguidade da utilizacdo que se faz do vocabulo apontada, entre outros, por
FERNANDO VALDES DAL-RE, Flexiseguridad y mercado de trabajo, Relaciones laborales 2010, n.2 9, pags. 1 e
segs., pag. 6: "sea cual fuera su perspectiva de analisis, la flexiseguridad es un término prefiado de

ambigliedades".
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Permanente de Concertagdo Social, j& que o referido consenso s6 ndo abrangeu a
CGTP/Intersindical. Por outras palavras, o Governo teve o consenso de todas as associa¢des de
empregadores - que surpresa? - e de uma confederagao sindical, a UGT. Mas como ndo ha
critérios de representatividade em Portugal que nos permitam aferir a representatividade
relativa das ConfederagGes sindicais, e também ja agora, dos sindicatos independentes -
matéria esta, a da representatividade, em que o Governo ndo parece muito interessado, como
veremos, em aproximar a nossa legislacdo da de muitos dos nossos congéneres na Unido
Europeia - ignoramos até que ponto é que o consenso é genuinamente alargado no que toca

aos trabalhadores, "principais destinatérios da legislacdo laboral".

2. Passando agora a andlise das medidas concretas, elas incidem, como na propria
exposicdao de motivos se reconhece, em quatro matérias fundamentais: organizagao do tempo
de trabalho; fiscalizagdo das condi¢cdes de trabalho e comunicagGes a Autoridade para as
Condicdes de Trabalho; alteragdes ao regime de cessagao do contrato de trabalho por motivos
objetivos e, finalmente, altera¢des ao regime aplicavel aos instrumentos de regulamentagao
coletiva de trabalho.

Devemos dizer, desde ja, que nos parece que a matéria em que as alterag¢ées foram de
maior monta é a matéria da organizagdo do tempo de trabalho *. Em contrapartida, por
exemplo, as altera¢des do regime aplicavel aos instrumentos de regulamentacdo colectiva de

trabalho foram muito modestas e, parece-nos, inclusive, pouco modernas e pouco ambiciosas.

3. Em matéria de tempo de trabalho uma das principais novidades da alteracdo
legislativa respeita ao banco de horas. Na versdo original do Cddigo de Trabalho de 2009 o
banco de horas sé podia ser introduzido através de instrumento de regulamentacdo coletiva
de trabalho, como resultava do art. 208.2 n.2 1 * Além disso, o instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho deveria regular as matérias previstas no n.2 4 do art.

208.9, pelo que ndo nos parecia ser suficiente para o correto cumprimento da lei limitar-se,

3 Sobre esta matéria, cf., por todos, CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, A desarticulagao do regime legal do
tempo de trabalho, in Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho, Actas do Congresso de
Direito do Trabalho, coord. por Catarina de Oliveira Carvalho e Julio Vieira Gomes, Coimbra Editora, 2011,
pags. 359 e segs. e JOANA VICENTE, O novo regime do tempo de trabalho, in O Memorando da "Troika" e as
Empresas, IDET, Almedina, Coimbra, 2012, pags. 125 e segs.

* Sobre o banco de horas, na sua versdo originaria, cf. CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, ob. cit., pags. 395

e segs.
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por exemplo, a convencdo coletiva a prever a possivel existéncia do banco de horas, mas
remetendo todo o seu regime para um acordo individual entre o empregador e o trabalhador
abrangido.

Para |4 de algumas alteracdes de pormenor ao banco de horas por regulamentacdo
coletiva °, prevé-se igualmente a possivel existéncia de um banco de horas individual ou
grupal. Adotou-se, assim, 0 mesmo esquema ja existente para a adaptabilidade: deste modo, o
regime do banco de horas pode ser instituido por um acordo entre empregador e trabalhador,
sendo que o acordo pode ser celebrado através de uma proposta por escrito do empregador,
presumindo-se a aceitacdo por parte do trabalhador que n3ao se oponha por escrito a essa
proposta nos 14 dias seguintes ao conhecimento da mesma °. Além disso, caso a proposta seja
aceite por pelo menos 75% dos trabalhadores da equipa, sec¢do ou unidade econdmica a
quem é dirigida, o empregador pode aplicar esse regime de banco de horas ao conjunto dos
trabalhadores da mesma estrutura, ainda que se tenham oposto, com a excec¢do apenas dos
trabalhadores abrangidos por convencdo coletiva que dispde de modo contrario a esse regime.

O banco de horas individual poderia parecer, num primeiro momento, uma espécie de
acordo de adesao - suscitando-se, assim, o problema de saber se ndo deveria ser aplicada a lei
das cladusulas contratuais gerais. Contudo, o regime acaba por ser imposto legalmente aos
trabalhadores que ndo tenham dado o seu acordo, desde que ndo ultrapassem os 25% dos
trabalhadores da equipa, seccdo ou unidade econdmica a quem a proposta foi dirigida, pelo
que, em rigor, ndo se trata (ou n3o se trata s6) de um genuino instrumento contratual ’.

Por outro lado, a convencdo coletiva, melhor, o instrumento de regulamentacao

coletiva que institua um regime de banco de horas pode prever que o empregador o possa

°0 artigo 208.2, n.2 4, al. a) ii) prevé agora, por exemplo, que a compensagdo do trabalho prestado em
acréscimo podera ser feita por aumento do periodo de férias.

6 Repare-se, todavia, que ndo se prevé aqui norma similar ao art. 205.2, n.2 5.

7 Relativamente ao trabalhador que ndo dd o seu acordo, opondo-se expressamente a proposta de
introdugdo do banco de horas, a esta modificagdo do seu periodo normal de trabalho (que até agora era
considerado objeto do contrato), mas a quem, apesar disso, o regime sera aplicado por estar em "minoria",
esta é uma modificagdo ao contrato de trabalho num aspeto tdo essencial como é o da duragao do trabalho
(e da grandeza da prépria prestagdo) que lhe é imposta pela contra parte contratual. Evolui-se, assim, do
contrato para o status, reconhecendo que o contrato de trabalho cada vez menos se assemelha a um
contrato, invocando-se, por vezes, em defesa desta solugdo, um "principio laboral fundamental: o principio
da prevaléncia dos interesses de gestdo" (MARIA ROSARIO DA PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte
I, Situagdes Laborais Individuais, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, pag. 527, ainda que a propdsito da

adaptabilidade).
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aplicar ao conjunto dos trabalhadores de uma equipa, sec¢do ou unidade econdmica se pelo
menos 60% dos trabalhadores dessa estrutura forem abrangidos pelo instrumento de
regulamentacdo coletiva, mediante filiagdo em associagdo sindical e por escolha dessa
convenc¢do como aplicavel (e também por portaria de extensdo). Neste caso parece que o
trabalhador sé ndo ficard abrangido pelo regime do banco de horas se representado por
associacdo sindical que tenha deduzido oposicado a portaria de extensdo da convencgdo coletiva
em causa °.

Aparentemente, o legislador ndo teve em conta aqui que a convencao coletiva pode
ser aplicavel a pelo menos 60% dos trabalhadores da estrutura em causa, mesmo sem
qualquer portaria de extensdo, bastando para isso que, por exemplo, a maioria dos
trabalhadores da unidade econdémica tenha escolhido a convengdo em causa. Um exemplo:
numa equipa, sec¢ao ou unidade econémica em que trabalham dez trabalhadores, dois filiados
no sindicato A, dois filiados no sindicato B, seis ndo filiados em qualquer sindicato, o sindicato
A celebra um acordo de empresa que prevé a existéncia de banco de horas, enquanto o
sindicato B ndo celebra qualquer convengdo coletiva. Dos seis trabalhadores nao
sindicalizados, cinco escolhem a aplicagdo do acordo de empresa celebrado pelo sindicato A.
Este aplica-se, assim, a sete dos dez trabalhadores em causa (dois pelo principio da filiacdo e
cinco por escolha). O trabalhador nao filiado que ndo escolheu a aplicabilidade do acordo de
empresa ficard vinculado ao banco de horas, mas parece que também ficardo igualmente
vinculados os outros dois trabalhadores filiados no sindicato B que, obviamente, ndo tera
podido deduzir oposicdo a portaria de extensdo a qual, no caso apresentado, nem sequer
existe.

Outro problema consiste em que o legislador parece ter justaposto ou "empilhado"
instrumentos de flexibilizacdo do tempo de trabalho, sem cuidar, em regra, da sua
compatibiliza¢cdo ou da possibilidade da sua aplicagdo simultanea. Uma excegao é o art. 209.2
n.2 2 do CT em que ha o cuidado de esclarecer que aos trabalhadores abrangidos pelo regime
de hordrio concentrado ndo pode ser aplicado em simultaneo o regime da adaptabilidade, mas
fica-se sem saber, por exemplo, se o banco de horas pode coexistir com a exigéncia de

trabalho suplementar, se pode acrescer a um alargamento do periodo normal de trabalho por

& Sobre o que deve entender-se por esta oposicdo cf. CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, ob. cit., pags. 388-

390, quanto ao lugar paralelo da adaptabilidade.
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forca do art. 210.2 ou se o trabalhador pode ter justificagGes razoaveis (motivos atendiveis
como diz o art. 223.2 quanto ao trabalho suplementar) para a recusa °.

Quanto a esta Ultima questdo parece-nos que a questdo ndo pode deixar de ser
positiva. Muito embora o trabalho suplementar seja o trabalho prestado fora do horario de
trabalho (art. 226.2, n.2 1) - sendo o conceito de horario de trabalho aquele em torno do qual
se articula a nogdo de trabalho suplementar *° - e 0 banco de horas se situe "a montante",
representando um acréscimo ao periodo normal de trabalho, um e outro representam, da
otica do trabalhador, uma exigéncia de trabalho imprevista e que ndo podia programar
previamente, a ndo ser, quanto ao banco de horas, atendendo a antecedéncia que deve estar
prevista quanto a comunicacdo que deve ser feita pelo empregador ao trabalhador da
necessidade de prestacdo de trabalho. A razoabilidade e seriedade do motivo invocado pelo
trabalhador para a recusa em realizar em determinado dia o acréscimo de trabalho que lhe é
solicitado por invoca¢do do banco de horas deverdao, no nosso entender, ser aferidas tendo
também em conta a antecedéncia da comunica¢do que lhe é feita. Em todo o caso, ndo deve
esquecer-se o principio fundamental da necessidade de conciliagdo entre a vida pessoal e
familiar e a vida profissional do trabalhador e o dever do empregador de "proporcionar ao
trabalhador condig¢Oes de trabalho que favorecam a conciliagdo da actividade profissional com
a vida familiar e pessoal” (n.2 3 do art. 127.9).

No seu afa de reduzir custos associados ao trabalho, a Lei n.2 23/2012 reduziu para
metade o acréscimo remuneratdrio a que o trabalhador tem direito pela realizacdo de
trabalho suplementar: de acordo com o art. 268.2, n.2 1 esse acréscimo passou a ser de 25%
pela primeira hora ou fragdo desta e 37,5% por hora ou fragao subsequente, em dia Util e 50%
para cada hora ou fracdo em dia de descanso semanal, obrigatério ou complementar, ou em
dia feriado. Também o acréscimo de retribuicdo como alternativa a descanso compensatério
por trabalho normal em dia feriado em empresa ndao obrigada a suspender o seu
funcionamento nesse dia passou a ser de 50% de retribuicdo ou, em alternativa, direito a
descanso compensatério com duragdo de metade do nimero de horas prestadas (art. 269.2

n.2 2).

° Sobre o tema cf. JOANA VICENTE, ob. cit., pags. 130-131. Como a autora bem refere, "ndo se prevé
qualquer possibilidade de recusa por parte do trabalhador fundada em motivo atendivel ou de outra
natureza".

1 como muito bem destaca MARIA ROSARIO DA PALMA RAMALHO, ob. cit., pag. 550, "o referencial de

delimitagdo do trabalho suplementar [é] o conceito operatério de hordrio de trabalho".
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Além da reducdo do numero de feriados obrigatérios (art. 234.2, n.2 1 ), o legislador
introduziu, também, modificacdes em matéria de férias e de faltas.

Quanto as férias, além de ter revogado a norma que "premiava" a assiduidade com um
aumento do numero de dias de férias (os antigos numeros 3 e 4 do art. 238.2), norma que era
objeto de grande controvérsia doutrinal e que, na nossa opinido sacrificava ao escopo de
promover a assiduidade bens juridicos de muito maior valor, a Lei n.2 23/2012 veio introduzir
uma solugdo inovadora no n.2 3 do art. 238.9, o qual, na sua nova redacao, estabelece que
"caso os dias de descanso do trabalhador coincidam com dias uteis, sdo considerados para
efeitos do calculo dos dias de férias, em substituicdo daqueles, os sdbados e domingos que ndo
sejam feriados". Parece-nos que a norma vai suscitar alguns problemas de aplica¢cdo. Repare-
se que o dia de descanso complementar, previsto no IRCT, pode ser continuo ou descontinuo
(e mesmo existir em apenas algumas semanas do ano, como resulta do n.2 3 do art. 232.9).
Mas, e sobretudo, pode nem sequer existir: a lei s6 garante ao trabalhador um dia de descanso
semanal obrigatdrio (art. 232.2, n.2 1) e se o trabalhador nao for abrangido por qualquer IRCT
que preveja um dia de descanso semanal complementar e, a luz do n.2 2 do art. 232.2, possa
ter um dia de descanso obrigatério que ndo coincida com o domingo, a aplica¢do do n.2 3 do
art. 238.2 redunda numa diminuicdo dos dias de férias. Expliguemo-nos melhor com um
exemplo: o trabalhador A tem apenas direito a um dia de descanso compensatdrio, obrigatério
por lei, que no seu caso é a sexta-feira. Até agora, os seus 22 dias Uteis de férias contavam-se
atendendo aos "dias da semana de segunda-feira a sexta-feira com excepcdo de feriados" (n.2
2 do art. 238.9).

Se agora os contarmos excluindo as sextas-feiras, mas passando a contar os sabados e
os domingos, o trabalhador A sofrerd uma reducdo (real) na duragdo das suas férias e ficara
aquém das 4 semanas imperativas por forca da Diretiva sobre tempo de trabalho. A nao ser
gue se entenda que o novo n.2 3 do art. 238.2 por se referir sempre ao plural ("caso os dias de
descanso (...) em substituicdo daqueles") pressupGe o caso (apesar de tudo mais frequente
entre nos) da existéncia de mais do que um dia de descanso semanal, ndo tendo aplicagdo
sempre que o trabalhador sé tenha direito a um dia de descanso semanal (o legalmente
obrigatdrio).

Outra novidade é a possibilidade de o empregador encerrar a empresa ou o
estabelecimento, total ou parcialmente, para férias dos trabalhadores, "um dia que esteja
entre um feriado que ocorra a terca-feira ou quinta-feira e um dia de descanso semanal, sem

prejuizo da faculdade prevista na alinea g) do n.2 3 do art. 226.2" (alinea b) do n.2 2 do art.
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242.9). Em primeiro lugar, sublinhe-se que deste modo se agudiza a possibilidade de por
decisdo unilateral do empregador- embora esta tenha que ser comunicada com significativa
antecedéncia, como resulta do n.2 3 do art. 242.2 ' - as férias serem entrecortadas, assim se
erodindo o principio de que o gozo interpolado das férias carece de acordo escrito do
trabalhador (n.2 8 do art. 241.2), permitindo agora "semear" dias de férias dispersos pelo ano
civil 2. Mas o aspeto mais surpreendente e problemético é, quanto a nés, a nova redacdo da
alinea g) do n.2 3 do artigo 226.2, para a qual se remete. Resulta desta alinea que "ndo se
compreende na noc¢do de trabalho suplementar (...) o trabalho prestado para compensar
encerramento para férias previsto na alinea b) do n.2 1 do art. 242.2 por decisdo do
empregador". Entendido literalmente o preceito constitui- perdoe-se-nos a expressao, mas
pensamos que se justifica a sua utilizacdo neste contexto — uma verdadeira contradicao
juridica. O trabalho ndo prestado em um dia de férias - ou seja, num dia em que ndo ha
obrigacdo de trabalhar - ndo se compensal... O preceito coloca, como bem sublinha LIBERAL
FERNANDES, o problema dos limites do poder do legislador **. Poderia este estabelecer que
um periodo em que o trabalhador trabalha efetivamente contaria para efeitos legais como
pausa *? E podera este definir como dia de férias um dia em que o trabalho n3o realizado
nesse dia tera que ser compensado noutros? Tal redundaria em uma diminui¢do efetiva dos
dias de férias com possivel violagdo do Direito da Unido, como ja foi denunciado por LIBERAL
FERNANDES *.

Mas talvez se possa defender que existiu aqui um lapso do legislador, alias indiciado
pelo inciso final da alinea b) do n.2 2 do art. 242.2 ("sem prejuizo da faculdade prevista na
alinea g) do n.2 3 do art. 226.92" - o0 que sugere que se trata aqui de uma outra faculdade do

empregador). Parece que estdo aqui em jogo duas faculdades distintas do empregador: este

" Mas parece que esta "marcagado" podera ela prépria ser alterada a luz do disposto no n.2 1 do art. 243.9.
2 parece que esta faculdade ndo estara sequer limitada pelo n.2 3 do art. 241.9.

3 FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, O Tempo de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pags. 233-234.
¥ Mesmo sendo exato que o conceito de tempo de trabalho ndo é um conceito naturalistico e que, por
exemplo, certas pausas contam como tempo de trabalho e é tempo de descanso, para efeitos legais, o
tempo que passamos "presos" num engarrafamento no caminho para o emprego, ndo pode construir-se um
conceito que seja oposto a sua propria teleologia: as férias sdo (também) expressdo do direito ao descanso
e ndo é um dia de descanso, parece-nos, aquele em que a interrupgdo da prestagdo laboral tenha que ser
compensada por trabalho prestado em outros dias.

> FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, ob. cit., pag. 234, alerta, precisamente, para o perigo de violagdo do

artigo 7.2, n.2 1 da Diretiva 2003/88, que fixa a duragdo minima para as férias anuais de quatro semanas.
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pode tratar aquele dia de encerramento como um dia de férias ou recorrer a faculdade que
tradicionalmente existe em Portugal de substituir os dias de "ponte", em que ndo se
trabalhard, por trabalho compensatdério que nao é trabalho suplementar. Porque esse dia de
paragem pode ser agora por decisdo unilateral do empregador um dia de férias, o artigo 226.9,
n.2 3, alinea g), designou impropriamente esse dia de paragem como dia de férias.

Relativamente ao regime das faltas, sublinhe-se o regresso, no art. 256.2, n.2 3, a velha
solucdo de, faltando o trabalhador injustificadamente a um ou meio periodo normal de
trabalho diario, imediatamente anterior ou posterior a dia ou meio dia de descanso ou a
feriado, "o periodo de auséncia a considerar para efeitos da perda de retribuicdo (...) abrange
os dias ou meios-dias de descanso ou feriados imediatamente anteriores ou posteriores ao dia
de falta". Embora o n.2 3 do art. 256.2, na sua parte final, so se refira ao dia de falta, pensamos
que a norma também abrangera a hipétese de meio-dia de falta injustificada (como resulta da
parte inicial do n.2 3: "na situacdo referida no ndmero anterior"). Trata-se aqui de uma
infraccdo grave (n.2 2 do art. 256.2), mas repare-se que a contagem dos dias e meios-dias
imediatamente posteriores ou anteriores ao dia ou meio dia de falta se faz exclusivamente
para efeitos de perda de retribuicdo e ja ndo para cdlculo do nimero de faltas injustificadas
em cada ano civil relevante para feitos de despedimento.

Ha, também, novidades legislativas em matéria de redugdo temporaria do periodo
normal de trabalho ou suspensdo do contrato de trabalho por facto respeitante ao
empregador. O art. 298.2 do CT passou a ter um novo nimero, o n.2 4, segundo o qual, em
regra, e com a ressalva das situagdes de empresa em situacdo econdmica dificil ou em
processo de recuperagdo, a empresa que recorra a este regime deve ter a sua situagdo
contributiva regularizada perante a administracdo fiscal e a seguranca social. Novo é também
o art. 298.2-A - note-se a curiosa redacdo da parte final do artigo que se refere a um acordo
entre o empregador e os trabalhadores abrangidos ou as suas estruturas representativas,

como se n3o houvesse qualquer hierarquia *°.

'® pensamos que este acordo tera que respeitar a ordem que resulta do art. 299.2, devendo ser celebrado
com a comissdo de trabalhadores e, so na falta desta, com a comissdo intersindical ou comissdes sindicais
da empresa representativas dos trabalhadores a abranger. Se todas estas entidades ndo existirem,
pensamos que o acordo para redugdo do periodo anterior a nova aplicagdo de medidas de redugdo e
suspensdo devera ser celebrado com a comissdo representativa dos trabalhadores (que, como dizemos no
texto, parece-nos ser ainda uma estrutura representativa, para este efeito, apesar da terminologia legal algo
equivoca) e sé se esta também ndo existir € que o acordo podera, ao que parece, ser celebrado diretamente

com os trabalhadores abrangidos.
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De acordo com o art. 299.2 o empregador deve comunicar por escrito a intengdo de
reduzir ou suspender a prestacao de trabalho, "a comissdo de trabalhadores ou, na sua falta, a
comissdo intersindical ou comissdes sindicais da empresa representativas dos trabalhadores a
abranger". Fica-se na duvida sobre o que quer dizer "representativas dos trabalhadores a

abranger" até porque n3o ha, em regra, critérios de representatividade *’.

VA expressdo "comissdo intersindical ou comissdes sindicais representativas dos trabalhadores a
abranger" suscita-nos duvidas sobre qual o tipo de representagdo ou de representatividade de
que se esta a falar. Como é sabido, as taxas de filiacdo sindical sdo relativamente baixas em
Portugal, pelo que se apenas se atender a filiagdo sindical muito provavelmente a comissdo
intersindical ou comissdo sindical representara, consoante o caso concreto, uma percentagem
maior ou menor dos trabalhadores, mas que, em regra, pelo menos nas empresas de certa
dimens3o, estara muito longe da totalidade. E possivel que o legislador tenha considerado que a
comissao intersindical ou as comissGes sindicais da empresa representardo a totalidade dos
trabalhadores a abranger, mesmo que nao filiados nesses sindicatos ou, porventura, mesmo que
nao filiados nesses sindicatos e filiados noutros. Com efeito, bem pode suceder que um sindicato
tenha apenas um delegado sindical nessa empresa, mas que outro sindicato tenha nessa mesma
empresa uma comissdo sindical. Entender que a comissdo sindical representa automaticamente
todos os trabalhadores, filiados ou ndo, ou mesmo filiados noutro sindicato é, quanto a nds,
deitar borda fora a tutela tanto da liberdade sindical negativa, como da liberdade sindical positiva
e é particularmente grave num ordenamento em que ndo ha critérios de representatividade
sindical. Em suma, um trabalhador bem pode ndo se filiar num sindicato, pelas razdes mais
variadas, mas que a lei tutela como expressdo da sua liberdade: porque ndo confia na direcdo do
sindicato, porque considera o sindicato em causa demasiado préoximo de uma certa ideologia
politica ou do patronato. Mas de nada importara essa sua decisdao de ndo se filiar, ja que o
sindicato que ndo escolheu representa-lo-a por forca da lei, em momentos cruciais como um
despedimento coletivo ou um lay-off. Pensamos, contudo, que mesmo que se siga esse
entendimento, sempre serd ao menos necessario, para que a comissao sindical ou intersindical
possa considerar-se "representativa" dos trabalhadores a abranger pela medida planeada pelo
empregador que esses trabalhadores pudessem, todos eles, se assim o desejassem, inscrever-se
no referido sindicato. Se a comissao sindical é composta, por exemplo, pelos delegados sindicais
de um sindicato de categoria, e sdo abrangidos pela medida trabalhadores que pela sua categoria
profissional ndo poderiam inscrever-se no referido sindicato ou se o sindicato em causa é um
sindicato de ambito regional (por exemplo, um sindicato do sul) quando a medida abrange todos
os trabalhadores da empresa a nivel nacional, ndo nos parece que, pelo menos nesse caso, a

comissdo sindical possa considerar-se representativa de todos os trabalhadores abrangidos pela
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A lei estabelece agora (art. 299.2, n.2 2, na nova redag¢do) que "o empregador
disponibiliza para consulta os documentos em que suporta a alegacdo de situacdo de crise
empresarial, designadamente de natureza contabilistica e financeira". Parece que a
disponibilizagdo para consulta devera ser simultdanea com a comunicagdo prevista no n.2 1 ou,
ao menos, imediata. Caso ndo haja comissdo de trabalhadores nem comissdo sindical ou
intersindical, o empregador deve disponibilizar a consulta aos préprios trabalhadores, sendo a
informacdo enviada para a comissdo representativa que venha a ser designada. Mais uma vez,
a lei ndo esclarece, expressamente, o que se passa se os trabalhadores nao indicarem uma
comissao representativa.

Repare-se que no art. 302.2 n.2 2 também se prevé uma consulta relativamente ao
plano de formacdo, mas aqui a consulta é aos trabalhadores abrangidos, conjuntamente com
um pedido de parecer da estrutura representativa dos trabalhadores. Fica a duvida se
estrutura representativa dos trabalhadores abrange também a comissdo representativa;
diriamos que sim face ao art. 300.2 n.2 1, mas a Lei nem sempre é muito clara ja que, por
exemplo, no art. 301.2 n.2 4 se diz agora que "na falta de estrutura representativa dos
trabalhadores ou da comissdo representativa referida no n.2 3 do art. 299.2" mudando-se a
redacdo original que apenas se referia a falta de estrutura representativa.

A alteragdo da terminologia legal empregue ndo é, a nosso ver, muito feliz. Na sua
versdo origindria o CT de 2009 referia-se, sempre, nesta sede, a "estrutura representativa dos

trabalhadores" *®

, 0 que abrangia, ndo apenas as estruturas de representacdo coletiva dos
trabalhadores (comissdo de trabalhadores, comissdo intersindical e comissGes sindicais), mas
também a comissdo representativa ad hoc que os trabalhadores a abranger podem designar.

E agora um pouco mais duvidoso se a expressdo estrutura representativa abrange
também a comissdo representativa, porque a lei tem agora o cuidado de as distinguir em
alguns preceitos (nos niumeros 2, 3 e 4 do art. 301.2 e no n.2 1 do art. 307.2), enquanto em
outros continua a referir-se, apenas, a estrutura representativa dos trabalhadores (assim,

designadamente, nos nimeros 1 e 4 do art. 300.2 e no n.2 2 do art. 302.2). Ignoramos se a

alteracdo legislativa se deveu ao preciosismo linguistico de distinguir entre as estruturas de

medida. Nessa hipotese, ainda que tal ndo resulte com clareza da letra da lei, parece-nos que o
empregador deverd contactar e negociar, ndo apenas com a comissdo sindical, mas com os
restantes trabalhadores abrangidos que poderdo também aqui constituir uma comissdo ad hoc.

®Erao que sucedia nos n.2° 1 e 4 do art. 300.2, nos n.2° 3 e 4 do art. 301.2, no n.2 2 do art. 302.2

enon.21doart. 307.2.
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representacao coletiva dos trabalhadores de uma empresa e a comissao ad hoc, constituida na
falta daquelas estruturas pelos trabalhadores a abranger por estas medidas, mas pensamos
que ndo foi intencdo do legislador excluir a comissdo representativa da fase das negociagdes
prevista no art. 300.2 até porque, a ser assim, ndo faria muito sentido a sua constituicdo.
Assim, pensamos que, apesar das flutuagdes terminoldgicas, a expressao estrutura
representativa dos trabalhadores continua a abranger a comissao representativa, mesmo nos
preceitos em que so se emprega aquela primeira expressao.

Note-se também que o art. 301.2 n.2 2 foi sensivelmente alterado: ndo sé a redugdo ou
suspensdo pode agora iniciar-se no prazo de cinco dias (e ndo dez) sobre a data da
comunicag¢do mencionada no art. 300.2 n.2 3, como também podera sé-lo imediatamente "em
caso de acordo entre o empregador e a estrutura representativa dos trabalhadores, a
comissdo representativa referida no n.2 3 do art. 299.2 ou a maioria dos trabalhadores
abrangidos ou, ainda, no caso de impedimento imediato a prestacdo normal de trabalho que
os trabalhadores abrangidos conhe¢am ou lhes seja comunicado".

Foi suprimida a parte final do n.2 3 do art. 301.2 que previa a possibilidade de a
estrutura representativa dos trabalhadores se opor a prorrogacao da medida, bem como, na
falta de estrutura representativa dos trabalhadores, a necessidade de acordo escrito do
trabalhador abrangido, a que se referia o n.2 4 do art. 301.2 na sua redagao primitiva. Assim,
esta prorrogacdao que anteriormente tinha, de algum modo, que ser consensual passou a
poder ser unilateralmente imposta pelo empregador.

O art. 303.2 viu igualmente a sua redagdo ser alterada. Mantém-se os deveres do
empregador no periodo de redugdo ou suspensdo, mas acrescenta-se que "durante o periodo
de reducdo ou suspensdo, bem como nos 30 ou 60 dias seguintes a aplicacdo das medidas,
consoante a duracao da respetiva aplicagcdo ndao exceda ou seja superior a 6 meses, o
empregador ndo pode fazer cessar o contrato de trabalho de trabalhador abrangido por
aquelas medidas exceto se se tratar da cessagao da comissdo de servigo, cessagao de contrato
de trabalho a termo ou despedimento por facto imputdvel ao trabalhador" e, se violar esta
proibicdo o empregador, terd que proceder a devolugdao dos apoios recebidos em relagdo ao

trabalhador cujo contrato tenha cessado. Parece-nos, pois, que o despedimento sera "licito" *°

19 - . = )
As aspas devem-se a que, apesar de tudo, verificou-se a violagdo de uma norma legal, mas afigura-se-nos
que as Unicas consequéncias dessa violagdo sdo as previstas no n.2 3 e no n.2 4 (que também parece aplicar-

se a esta hipdtese) do art. 303.2.
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e "regular", ainda que acarrete esta restituicdo e represente uma contra-ordenag3o grave *°.
De acordo com o art. 305.2 n.2 4, a compensac¢do retributiva sera paga em 30% do seu
montante pelo empregador e em 70% pelo servico competente da area da Segurancga Social.
Novo é igualmente o n.2 5 do art. 305.9; resulta deste nimero que quando o trabalhador
frequenta um curso de formagdo profissional pode haver um aumento da compensacdo
retributiva do trabalhador e um aumento do valor pago pela Segurancga Social ao empregador.
Prevé-se, agora, também uma informacdo direta aos trabalhadores abrangidos se ndo existir

estrutura representativa, nem comissao representativa.

4. Relativamente a fiscalizagdo das condi¢bes de trabalho e comunicacdes a ACT,
invocando-se a necessidade de diminuir a burocracia e o excesso de procedimentos e
racionalizar a atua¢do da ACT, adotaram-se varias medidas que, no fundo, reduzem a atividade
preventiva da ACT. Realcaremos apenas duas delas que nos parecem de bondade muito
duvidosa, a saber, a elimina¢do da obrigatoriedade do envio do regulamento da empresa e a
eliminagdo da obrigatoriedade do envio do acordo de isencdo de horario. Ao contrario do que
sucede em outros paises, como por exemplo, a Franga, o regulamento interno ndo é
obrigatdrio por lei em Portugal, nem mesmo nas grandes empresas, e ndo tem um conteudo
legal minimo. Mas, quando existe, o regulamento interno é um instrumento importante, ndo
s6 como proposta contratual, mas também por nele terem assento, boa parte das "normas" da
empresa 2!, pelo que n3o deixava de ser Util um controlo prévio do mesmo pela ACT. Também
a elimina¢do do envio obrigatério do acordo de isen¢do de horario ira fomentar, estamos em
crer, as situagdes de recurso ilegal a isencdo de horério de trabalho, situa¢Ges que ja parecem
ser frequentes e que mais valia tentar prevenir 2,

Estes dois exemplos mostram o modo equivocado como o legislador procura combater
a burocracia e "simplificar a legislacdo laboral": pode considerar-se, com efeito, e com boas

razdes, que a nossa legislacdo laboral é excessivamente complexa, sobretudo para as micro e

20 I . .
Pode perguntar-se se esta proibicdo continuara a valer se a empresa/empregador for declarada(o) em
situagdo de insolvéncia.
21 s ~ . . . ., .
Recorde-se, alids, que n3o existe consenso na doutrina nacional quanto ao possivel reconhecimento do
regulamento interno como fonte de direito.
2 x . . . " . .
A revogac¢do do n.2 4 do art. 127.2 do CT eliminou, também, entre outras situagdes, a obrigatoriedade de

envio prévio da apdlice de seguro de acidentes de trabalho, que também podia ter alguma eficacia

preventiva.
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pequenas empresas 2. Mas mais valia atender a dimens3o da empresa e reconhecer que o
que é exigivel a uma grande empresa pode revelar-se excessivo ou ilusdrio a uma pequena ou

micro empresa.

5. Quanto as alteragBes ao regime de cessa¢do de contrato de trabalho por motivos
objetivos tratou-se, por um lado, de reduzir os valores das compensacdes a que o trabalhador
tem direito na eventualidade de cessacdo do contrato e, por outro, de facilitar certas causas de
cessacado, como o despedimento por extingdo de posto de trabalho, e de criar, de modo mais
ou menos camuflado por detras da "cortina das palavras", uma nova causa de cessac¢do a qual
de inadaptacdo s6 tem o nome e que é o despedimento, sem necessidade de culpa do
trabalhador, por reducao de produtividade.

A propdsito do valor das compensag¢des por cessagao do contrato de trabalho por
motivos objetivos, verifica-se a sua redugao, por forga do art. 366.2 do CT, aplicavel igualmente
para calculo da compensa¢do por caducidade dos contratos a termo certo e incerto (cf,,
respetivamente o n.2 2 do artigo 344.2 e o n.2 4 do art. 345.2), da compensa¢do por
caducidade resultante de morte do empregador, extingao da pessoa coletiva ou encerramento
da empresa (n.2 5 do art. 346.2), da compensacdo por despedimento por extingdao do posto de
trabalho (art. 372.2) e por despedimento por inadaptagdo (n.2 1 do art. 379.9).

Ressalvaram-se, no entanto, as legitimas expetativas adquiridas através do sistema
previsto no art. 6.2 da Lei n.2 23/2012. Assim, quanto aos contratos de trabalho anteriores a 1
de novembro de 2011, tera que distinguir-se entre o periodo de duragdo do contrato decorrido
até 31 de Outubro de 2012 ** que se rege pelas disposicdes do Cédigo do Trabalho na sua
versdo originaria e o periodo de duracdo do contrato posterior a essa data em que o montante

da compensacdo corresponderd ao previsto no artigo 366.2 CT. podendo, alids, a

2 Sobre o tema é fundamental, entre nds, a monografia de CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, Da
Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho, Consequéncias praticas da dimensdo da empresa na
configuragdo das relagGes laborais individuais e colectivas, Coimbra Editora, 2011. Cf., desighadamente, as
pags. 61 e segs e 131 e segs., respectivamente a propdsito da gradual descoberta pelo Direito do Trabalho
da diferente dimensdo das empresas e dos escopos legislativos subjacentes ao reconhecimento da
diferencga.

% Cf., contudo, a alinea a) do n.2 2 do art. 6.2 que na hipdtese de caducidade do contrato a termo que tenha
sido objeto da renovagdo extraordinaria prevista pela Lei n.2 3/2012, da relevancia a data da renovagdo

extraordinaria caso seja anterior aquela data de 31 de Outubro de 2012.
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compensagado por este segundo segmento temporal nem sequer existir ou ser reduzida, por
forca do n.2 4 do referido art. 6.2 .

Em matéria de cessacdo de contrato por razGes objetivas as principais novidades
incidem sobre o despedimento por extingdo de postos de trabalho e sobre o despedimento
por inadaptacao.

Quanto ao primeiro, desapareceu a vinculagdo do empregador a um elenco legal
hierarquizado de fatores ou critérios de seleccdo *® para passar a ser o empregador quem
decide quais sdo os critérios que ira seguir para a escolha dos trabalhadores que serdo
abrangidos pelo despedimento. A lei esclarece que o empregador deve definir "critérios
relevantes e ndo discriminatdrios face aos objectivos subjacentes a extincdo do posto de
trabalho" (n.2 2 do art. 368.2), cabendo também ao empregador demonstrar ter observado tais
critérios, sendo tal demonstragdo suficiente para se considerar que a subsisténcia da relagao
de trabalho é praticamente impossivel (n.2 4 do art. 368.2).

O empregador é, pois, agora livre de escolher os critérios que ird seguir para a selegao
dos trabalhadores a abranger, podendo, por exemplo, optar pelo critério da menor
antiguidade na empresa ou da menor qualificagdo ou experiéncia profissional, sem esquecer,
contudo, que tais critérios hdo-de ser coerentes e, portanto, relevantes face aos objetivos
visados pela extingdo do posto de trabalho.

Desaparece, também, a obrigacdo de verificar se existe na empresa um posto de
trabalho compativel com a categoria profissional do trabalhador o que, quanto a nés, resultava
da prépria natureza do despedimento como medida ultima a adotar, quando ndo é exigivel ao
empregador outro comportamento. A alteracdo tomara mais ductil e flexivel o despedimento
por extin¢do do posto de trabalho %’.

Mais radicais sdao as transformacdes a que foi sujeita a figura do despedimento por
inadaptacdo. Muito embora se continue a tratar de uma cessagao de contrato de trabalho
fundamentada na inadaptacdo superveniente do trabalhador ao posto de trabalho (art. 373.9)
passa a distinguir-se uma inadaptacdo conexa com modificagdes no posto de trabalho e uma

inadaptac¢do sem que haja modificagdes no posto de trabalho (cf. os n.2° 1 e 2 do art. 375.9).

> para exemplos praticos de aplicagdo deste (complexo) regime c f. PEDRO FURTADO MARTINS, Cessagdo
do Contrato de Trabalho, 3.2 ed. revista e atualizada, Principia Editora, Parede, 2012, pags. 354 e segs.

% Reportamo-nos ao antigo n.2 2 do art. 368.2 do CT de 2009.

7 Sobre o despedimento por extingdo do posto de trabalho na nova configuragdo que lhe foi dada pela Lei

n.2 23/2012 de 25/06 c f. PEDRO FURTADO MARTINS, ob. cit., pags. 267 e segs.
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Na hipdtese de ndo existirem modificagbes no posto de trabalho o despedimento por
inadaptacdo poderd ter lugar "desde que cumulativamente se verifiguem" varios requisitos:
em primeiro lugar, uma modifica¢cdo substancial da prestacdo realizada pelo trabalhador de
que resulta precisamente a inadaptagdo, por se verificar uma das situacoes 28 previstas na
alinea a) do n.2 2 do art. 375.2 *°, em segundo lugar, uma "informacao" * 30 trabalhador **,
depois, recebida a resposta do trabalhador ou decorrido o prazo para a mesma, ordens e
instrucdes escritas com o intuito de corrigir a execucdao do trabalho pelo trabalhador,
atendendo aos factos por este invocados e, finalmente, a aplicacdo das alineas b) e ¢c) do n.2 1
do art. 375.2, com as devidas adaptacbes, o que parece traduzir-se na necessidade de
proporcionar, consoante os casos concretos, formacgao profissional adicional e, parece-nos que
sempre, um periodo de tempo de pelo menos 30 dias para que o trabalhador procure corrigir a

sua prestac3o, face as novas ordens e instrucdes que lhe foram dadas para o efeito **.

2 Qualquer uma destas situagdes ha-de ser determinada pelo modo de exercicio das fungdes e é necessario
que "em face das circunstancias seja razoavel prever que tenham caracter definitivo".

» Muito embora a lei nio seja aqui muito clara ja que o art. 375.2 n.2 2 al. a) utiliza o vocdbulo
"nomeadamente", mas acaba por mencionar todas as circunstancias em que pode consistir a inadaptagao
de acordo com o art. 374.2 n.2 1, a saber, "a redugdo continuada de produtividade ou de qualidade",
"avarias repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho", "riscos para a seguranga e saude do
trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros". Parece-nos, em suma, que este "nomeadamente"
ndo pretendera atribuir ao elenco um carater exemplificativo (por oposi¢do a taxativo), tendo antes o valor
de "designadamente". Em sentido oposto cf. PEDRO FURTADO MARTINS, ob. cit., n. 420, pag. 380. Com
efeito, ndo sé ndo nos parece que o art. 374.2 n.2 1 contenha um elenco exemplificativo das situagdes de
inadaptagdo, exigindo (fora do caso especial do n.2 2) exigindo que se verifique uma qualquer das situagGes
previstas nas suas alineas para que se possa falar em inadapta¢do, como também ndo nos parece que o
legislador tenha, apesar da utilizagdo do vocdbulo "nomeadamente" no art. 375.2, n.2 2, al. a), querido
introduzir um conceito absolutamente indeterminado ou indefinido de inadaptagdo (de que as situagGes
previstas no n.2 1 do art. 374.2 seriam apenas exemplos) em matéria constitucionalmente tdo sensivel e
delicada como a dos despedimentos.

% 0 uso do vocabulo pode sugerir que se trata de uma mera declaragdo de ciéncia... A lei evita, alids, falar
em acusacgado e defesa, porventura para evitar qualquer "contaminagdo" com a linguagem do procedimento
disciplinar.

3! Juntando copia dos documentos relevantes, da apreciagdo da atividade antes prestada, acompanhada da
descrigdo circunstanciada dos factos demonstrativa da modificagdo substancial da prestagdo e informando
igualmente o trabalhador de que pode pronunciar-se por escrito em prazo nao inferior a cinco dias uteis.

32 Recorde-se que o caso especial do n.2 2 do art. 374.2 possibilita também um despedimento por

inadaptagdo sem modificagdo do posto de trabalho, devendo atender-se ao art. 375.2, n.2 3, al. b).
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A aplicagdo em concreto desta figura suscitard, na nossa opinido, varias dificuldades.
N3o havendo modificagdo do posto de trabalho, o juizo sobre a reducdo continuada de
produtividade ou de qualidade exige, ndo apenas um elemento temporal, ja sugerido pelo
adjetivo "continuada", mas igualmente uma comparagdo com a produtividade anterior do
trabalhador. Quando se introduz uma modificagdo no posto de trabalho é facil compreender
gue a comparagao é entre o antes e o depois desta introducdo - o art. 375.2, n.2 1 alinea a)
refere-se, alids, a modificacGes no posto de trabalho, novas tecnologias ou equipamentos
introduzidos nos seis meses anteriores ao inicio do procedimento.

Na outra hipétese em que ndo ha modificacdes no posto de trabalho, pergunta-se:
compara-se a produtividade do trabalhador - essa sua reducdao continuada - com a sua
produtividade nos ultimos seis meses, no ultimo ano, durante a duracdo de todo o contrato? E
se a produtividade apresentada pelo trabalhador for irregular, conhecendo picos e reducdes,
atender-se-4 a uma média? Além disso, parece que se compara a produtividade do
trabalhador com aquela de que ele préprio foi capaz anteriormente, carecendo de relevancia
qualquer produtividade média na empresa *>. Podera assim, ao que parece, despedir-se por
inadaptacdo um trabalhador que por hipétese ainda é mais produtivo que a produtividade
média na sua sec¢ao ou unidade ou, até, que continua a ser o mais produtivo, desde que seja
menos produtivo do que o que vinha sendo anteriormente...

E sabido, no entanto, que esta reducdo de produtividade para relevar para
despedimento por inadaptacdo ndo pode ser imputavel ao préprio empregador (art. 374.2, n. @
4) * nem deve prejudicar "a protegio conferida aos trabalhadores com capacidade de
trabalho reduzida, deficiéncia ou doenca crdnica" (n.2 3 do art. 374.2). Uma vez que a lei ndo
define propriamente o que seja um posto de trabalho e que este pode ser concebido,

simplesmente, como um conjunto de fungbes *

, importa ter presente que a reducdo de
produtividade ou de qualidade, ainda que continuada, pode resultar de multiplas situagdes

que sdo ainda imputaveis ao empregador, em sentido amplo, ora com culpa, ora sem ela.

33 parece-nos insélito que assim seja, mas ndo ha arrimo na letra da lei para outro entendimento, a ndo ser
que se invoque o principio da boa fé que preside a execugdo do contrato de trabalho.

3% Recorde-se, alids, que também é dever do empregador contribuir para o aumento da produtividade do
trabalhador, como resulta do art. 127.2,n.2 1, al. d).

» Admitimos, alids, que ndo haja uma defini¢do unitaria deste conceito e que ela possa variar com a
teleologia dos preceitos em causa. Cf., a este propdsito, PEDRO FURTADO MARTINS, ob. cit., pags. 245 e

segs., particularmente 249.

] CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Doutrina - |

Na verdade, bem pode suceder que a redugao de produtividade se fique a dever, ao
menos em parte, a comportamentos do empregador, mesmo que sem culpa por parte deste.
Pense-se, por exemplo, em uma transferéncia definitiva ou tempordria do trabalhador (e a que
este por hipdétese ndo se op0s), vendedor de canos de luxo, de Lisboa para Freixo de Espada a
Cinta. Afigura-se-nos muito provavel que o referido vendedor ndo consiga o mesmo volume de
vendas em Freixo de Espada a Cinta que vinha conseguindo em Lisboa, mas ndo nos parece
qgue esta reducdao possa justificar um despedimento. Do mesmo modo, a reducdo de
produtividade, ainda que sem modificacdes no posto de trabalho, pode resultar de novas
técnicas de gestdo, de novas chefias, sem esquecer comportamentos ilicitos pelos quais o
empregador é responsavel (como sejam, o assédio moral, vertical ou horizontal, que dever3,
alias, de algum modo, caber na violacdo das condi¢Ges de seguranca previstas no art. 374.2 n.2
4). Importa, ainda, ter em conta que as varias situa¢des de reducdao continuada de
produtividade ou de qualidade, de avarias repetidas, de riscos para a seguranga e saude do
trabalhador devem permitir um juizo de prognose sobre o seu carater definitivo. Ora, muitas
vezes, esse juizo ndo sera razoavel em funcdo de situagbes tempordrias que o trabalhador
atravessa: a doenga prolongada de um familiar, um processo de divdrcio particularmente
doloroso, uma doenga diagnosticada ao proprio trabalhador (ainda que ndo seja
necessariamente uma doenga crénica) podem determinar que, sendo os trabalhadores
também pessoas, a sua produtividade seja afetada, sem que, no entanto, isso legitime uma
prognose quanto ao carater definitivo daquelas situagdes.

Nesta hipdtese, a lei passou a prever que o empregador deve informar o trabalhador,
juntando cépia dos documentos relevantes da apreciacdo da atividade antes prestada e com
descricdo circunstanciada dos factos demonstrativa da modificacdo substancial da prestacao,
podendo o trabalhador pronunciar-se por escrito em prazo ndo inferior a cinco dias Uteis.
Nesta hipdtese em que nao hd modificagdo do posto de trabalho, assumirao, por isso, grande
relevancia os resultados das avaliagdes passadas referentes a produtividade do trabalhador.
Infelizmente, tais métodos de avaliagdao frequentemente pouco tém de objetivo e a lei vem
agora suscitar a questdo de saber se o trabalhador ndo os podera impugnar, precavendo-se
contra um possivel despedimento por inadaptacao - alids, tais avaliagdes serdo agora perigosas
nao apenas quando negativas ou quando atribuem ao trabalhador uma classificacdo que
sugere uma redugdo sensivel da qualidade da prestagao, mas também quando empoladas,
porque a atribuicdo de uma classificacdo muito alta pode ser precisamente o primeiro passo

para, posteriormente, se verificar a "reducdo” da produtividade ou qualidade. Os sistemas de
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avaliacdo de desempenho passam, por isso, a ter uma importancia legal acrescida,
justificando-se, no nosso entender, que os trabalhadores figuem muito mais atentos a sua
implementagdo *%/%.

6. Enquanto em matéria de tempo de trabalho e mesmo em sede de cessagdo do
contrato de trabalho, a Lei n.2 23/2012 introduziu alteragdes sensiveis, as alteracBes em
matéria de relagGes coletivas ndo apenas sdo muito modestas, mas contrastam com as
modificagOes que foram introduzidas na matéria por outras legislacdes recentes e ficam muito
aquém do diagndstico que foi realizado, a este respeito, no Memorando de Entendimento
sobre as Condicionalidades de Politica Econémica.

Antes de apreciar, mais detidamente, as (parcas) inovacdes em matéria de contratacdo
coletiva, ndo queremos deixar de fazer um esbog¢o, necessariamente muito sucinto, da
evolugado verificada neste dominio desde 2003. Como tentaremos demonstrar, trata-se de uma
evolugdo que nao é linear e que sé na aparéncia redundou em um menor intervencionismo
estatal. Além disso, essa andlise permite-nos denunciar as razées de uma estranha inércia

legislativa.

7. O sistema de relagGes coletivas portugués tem sofrido desde o Cddigo do Trabalho
de 2003 uma evolucdo significativa, associada ao que pode verdadeiramente designar-se como

uma revolugdo em matéria de fontes *. E tipico dos tempos de revolugdo ou, se se preferir, de

36 i, A
Devendo, porventura, admitir-se mesmo que possam recorrer a providéncias cautelares quando

considerem que a sua classificagdo é falaciosa e que os critérios adotados sdo discriminatdrios ou opacos, ja
que esse podera ser o primeiro passo para preparar um despedimento por inadaptagao.

%7 Esta nova modalidade de despedimento - a dos despedimentos por redugdo de produtividade sem
necessidade de demonstrar a culpa do trabalhador- vem acompanhada de um mecanismo que parece ser,
até certo ponto, um estimulo a denuncia do contrato pelo trabalhador alvo de um procedimento de
despedimento por inadaptagdo. Com efeito, no caso de despedimento por inadaptagdo, mas apenas nas
hipoteses previstas no art. 374.2 n.2 2 e 375.2 n.2 3 alinea b)- ou seja, no despedimento por inadaptagdo de
trabalhadores afetos a cargos de complexidade técnica ou de direcdo quando ndo cumpram os objetivos
previamente acordados, por escrito, e quanto aos trabalhadores despedidos por inadaptacdo sem
modificagdo do posto de trabalho, o trabalhador podera denunciar o contrato, apds a comunicagdo a que se
refere, pensamos nds, o art. 378.2n.2 2.

% LGl MARIUCCI, Le Fonti del Diritto del Lavoro, Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale,
2008, parte |, pags. 323 e segs., pag. 359, prefere usar a imagem de uma espécie de fibrilagdo sistémica das

relagGes entre lei, contratagao coletiva, contrato individual e poder determinativo do empregador.
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substituicdo de paradigmas, que quem os vive nem sempre se apercebe para onde é que a
corrente revoluciondria o arrasta, quais os remoinhos e os pontos de viragem cruciais. As
revolucGes apreciam-se melhor a muitos anos de distancia, quando o rio da existéncia volta a
correr aparentemente tranquilo. Mas nem por isso algumas consideragdes necessariamente
provisdrias serdo desprovidas de utilidade.

Até 2003 se pretendesse descrever o nosso sistema de relagGes coletivas a um jurista
estrangeiro, o jurista portugués, provavelmente, referiria a liberdade sindical como direito
fundamental reconhecido pela Constituicdo, o pluralismo sindical, o papel central dos
sindicatos pelo menos no exercicio do direito de greve, o monopdlio dos sindicatos na
contratacdo coletiva, o principio da filiagdo como determinando, em regra, a eficacia pessoal
direta da convencdo coletiva. Para dar uma visdo mais completa, o nosso hipotético jurista
nacional deveria mencionar o duplo sistema de representacdo e as comissdes de
trabalhadores, embora soubesse que na pratica o papel destas ultimas era muito reduzido.

Referiria, igualmente, a respeito da convencdo coletiva o principio da sua vigéncia
indeterminada até a substituicdo por outra, a relagdo entre a convencgao coletiva e a lei, de
acordo com o principio do tratamento mais favoravel. Poderia, ainda, dar uma visdo mais
completa da contratacdo coletiva, mencionando, por exemplo, que o principal nivel de
contratagdo coletiva era o mais geral, sendo o contrato coletivo a convengao coletiva por
assim dizer "dominante".

Explicaria, também, que, apesar da relativamente baixa taxa de filiacdo sindical (ja em
2002 so6 cerca de 20% dos trabalhadores subordinados é que se encontravam filiados em
associagOes sindicais), a taxa de cobertura das convengdes coletivas era muito elevada (80% ou

39

mais), por forca do mecanismo administrativo das portarias de extensdo *°. Teria assim de

9 JACQUES BARTHELEMY/GILBERT CETTE, Réformer et simplifier le droit du travail via un réle accru du droit
conventionnel, Droit Social 2006, pags. 24 e segs. De todos os paises da OCDE a Franga é o que conhece a
mais fraca taxa de sindicalizacdo dos trabalhadores: 10%; os seis paises com uma taxa de sindicalizagdo
superior a 50% sdo a Bélgica, a Noruega, a Dinamarca, a Finlandia, a Suécia e a Islandia. A taxa de cobertura
das convengdes colectivas, pelo contrario, é bastante elevada situando-se perto dos 90% (em Portugal em
2000 a taxa de filiagdo sindical rondava os 20% e a taxa de cobertura os 80%). "Estes dois indicadores de
presencga sindical (a taxa de sindicalizagdo e a taxa de cobertura das convengGes colectivas) fornecem a
primeira vista uma informagdo contraditéria. Essa discrepancia existe porque o Ministro do Trabalho em
Franga como em Portugal pode estender a convengdo, por exemplo, a empregadores ndo filiados. No
entanto a Franga é o Unico pais dos mais desenvolvidos da OCDE em que existe esta grande discrepancia
entre taxa de filiagdo sindical e taxa de cobertura. Os autores defendem a transferéncia significativa da lei

para a contratagdo colectiva, assim como um direito mais sofisticado do didlogo social.
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mencionar - o que ndo seria de facil compreensdo para um jurista norte-americano, inglés,
sueco ou italiano, mas seria facilmente inteligivel para um jurista francés, por exemplo - que o
Ministério do Trabalho podia estender administrativamente conven¢bes coletivas a
empregadores e trabalhadores nao filiados nas entidades outorgantes.

Por outro lado, e a este respeito, deveria acrescentar que o Ministério do Trabalho
gozava (como, alids, continua a suceder) de uma absoluta discricionariedade quanto a escolha
da convencgdo coletiva a estender. E isto por forca de um dos aspetos mais carateristicos de
todo o nosso regime de contratacGes coletivas: a falta de critérios de representatividade
sindical. Em Portugal ndo apenas todos os sindicatos podem outorgar convenc¢des coletivas,
mas qualquer uma dessas convengdes pode ser estendida pelo Ministério do Trabalho. O
sindicato que a outorgou pode representar algumas poucas dezenas de trabalhadores,
enquanto outro sindicato que outorgou outra convengdo (ou ndo outorgou convengdo alguma)
pode representar centenas ou milhares de trabalhadores; mas tal é irrelevante, porque o
Ministério do Trabalho escolhera com total discricionariedade qual a convencdo colectiva que
pretende estender /%

O sistema nao era, nem é, coerente, mas ha poucas coisas coerentes no mundo do
direito coletivo do trabalho **, e era o sistema possivel em torno do né gérdio que ninguém
queria cortar: a questao da representatividade das associag¢des sindicais.

Em 2003 o edificio comecgou a abrir fissuras que se foram alargando, também em 2009,
ao ponto de se converterem em fendas muito significativas. Em primeiro lugar, em 2003, como

é sabido, a convencdo coletiva passou a poder afastar-se da lei em sentido mais desfavoravel

% Sobre este tema cf. o notavel estudo de ROBERT REBHAHN, Collective Labour Law in Europe in a
Comparative Perspective Collective Agreements, Settlement of Disputes and Workers’ Participation, (Part 1),
The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 2003, pags. 271 e segs. e The
International Joumal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 2004, pags. 107 e segs (Part Il),
pag. 293. O autor destaca que, de entre todos os Estados Membros da Unido s6 em Portugal é que a lei ndo
coloca quaisquer exigéncias materiais ao regulamento de extensdo, deixando total discricionariedade ao
Governo.

“1 JoRo REIS, Troika e Alteragdes no Direito Laboral Coletivo, in O Memorando da "Troika" e as Empresas,
IDET, Almedina. Coimbra. 2011, pags. 133 e segs., pag. 140, refere-se a um "considerdvel subjectivismo" .

2 parece-nos poder dizer-se do direito coletivo do trabalho em geral o que LUIGI MENGONI, /I contratto
colllettivo nell' ordinamento giuridico italiano, JUS, Rivista di Scienze Giuridiche, 1975, pags. 167 e segs .,
pag. 172, afirmou a respeito do contrato coletivo: trata-se de uma instituicdo origindria e

fundamentalmente politica.
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para os trabalhadores *, como regra, a n3o ser que o contrario resultasse da prdpria lei e da
existéncia de uma norma claramente imperativa. Pese embora a diferenga de estilo e de
estrutura entre o art. 3.2 do Cddigo de 2009 e o art. 4.2 do Cddigo de 2003 nada de
significativo mudou neste dominio: em todas as matérias ndo enumeradas no art. 3.2 n.2 3 as
convengdes coletivas continuam a poder afastar-se in pejus. Esta evolugdo foi e é muito
aplaudida- e corresponde, alids, a uma evoluc¢do paralela em outros sistemas, por exemplo, o
francés - porque, diz-se, permite uma muito melhor adaptacdo do direito do trabalho a
diversidade de situacGes, de cada sector, e até de cada empresa, ou, por que ndo, de cada
estabelecimento. Verificou-se, assim, uma deslocacdo do pdlo gravitacional, por assim dizer,
em matéria de fontes, da lei para o IRCT, ainda que inteiramente desacompanhada, entre nds,
da introducdo de critérios de representatividade. Sublinhe-se que em Franca, por exemplo, o
peso crescente da contratacdo coletiva no dominio das fontes foi acompanhado de uma
revisdo dos critérios de representatividade para permitir atribuir maior legitimidade as

associagdes sindicais A outorgantes.

* UMBERTO CARABELLI/VITO LECCESE, Una Riflessione sul Sofferto Rapporto tra Legge e Autonomia
Collettiva: Spunti dalla Nuova Disciplina dell' Orario di Lavoro, Studi in Onore di Giorgio Ghezzi. Cedam,
Padova, 2005. vol. |, pags. 345, falam das novas "relagGes perigosas" entre lei e autonomia coletiva. Falam
também da necessidade de reabrir um debate juridico e politico sobre questdes essenciais como a eficacia
subjetiva dos contratos coletivos e a representagdo democratica dos interesses dos trabalhadores.

* Como destaca MARIE-ARMELLE SOURIAC, Les reformes de la négociation collective, Revue de Droit du
Travail 2009, pags. 14 e segs., pag. 19, o acesso de cada sindicato a mesa de negociagbes fica subordinado
ao reconhecimento da sua qualidade representativa e a prova que satisfaz sete critérios cumulativos, entre
os quais entre 8 e 10% de votos ao nivel das eleigdes, seja qual for o nimero de votantes. A validade de uma
convengado fica subordinada a sua assinatura por uma ou mais organizagdes sindicais que recolheram pelo
menos 30% dos votos expressos nas eleigdes profissionais. Como se vé ndo se exige a maioria absoluta e
nem sequer relativa. Por outro lado reconhece-se um direito de oposi¢do as organizacGes representativas
que recolheram a maioria dos votos. A representatividade de cada organizagdo é colocada em jogo de
quatro em quatro anos.

> JACQUES BARTHELEMY/GILBERT CETTE, ob. cit., pag. 34: "Enquanto a negociagdo sé podia concretizar-se
em medidas mais favoraveis do que a lei, a simples representatividade era suficiente; agora exige-se mesmo
uma legitimidade". A legitimidade poderia concretizar-se através de um direito de oposi¢do; mas os autores
consideravam preferivel um acordo maioritdrio. Aceitavam também processos de ratificagdo pela maioria
do pessoal através de procedimentos de referendo. Reconheciam, contudo, que "a representagdo dos
interesses da coletividade dos trabalhadores poderia realizar-se directamente pelo referendo ou

indirectamente pela negociagdo colocando a questdo do primado de uma ou de outra".
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A mudanga de paradigma teve também, como é sabido, consequéncias quanto ao
ambito temporal da convengdo coletiva: como ja dissemos, trata-se hoje de uma realidade
considerada na sua esséncia evanescente e efémera. Associado a esta evolugdo esta, com
efeito, um modelo da contratagdo coletiva como uma realidade ductil em continua mutagdo e
adaptacdo: a convencdo coletiva que nasce e desabrocha por um breve lapso de tempo *°.
Com efeito, com a entrada em vigor do Cddigo de 2003 findou o sistema anteriormente
vigente em que as convengdes coletivas s6 cessavam a sua vigéncia quando substituidas por
outras, passando as convengdes coletivas a poder caducar, sem que, em um primeiro
momento, o legislador se preocupasse sequer com as consequéncias da referida caducidade.
Mais tarde, no entanto, introduziu-se e desenvolveu-se um sistema de "pds eficacia" que ndo
deixa de suscitar sérios problemas */*. Com o Cédigo de 2009 desapareceu também a
exigéncia legal de um prazo minimo de vigéncia para as convengdes coletivas, seguindo um
paradigma que as concebe como uma realidade tao fugaz e efémera como as bolhas de sab3do
ou as moscas da Primavera *. N3o se tem questionado, contudo, de que depende, a final, a
eficacia da contratacdo coletiva, a comecar pela qualidade dos prdprios contraentes. Mas o

recuo da lei - ela prépria cada vez mais contratualizada e concertada - suscita outras questdes.

* Sobre esta mudanga de paradigma e a introdugdo de um modelo de contratagdo coletiva instavel cf.
ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, A Convengdo Colectiva segundo o Cédigo do Trabalho, Estudos de Direito
do Trabalho em Homenagem ao Prof. Manuel Alonso Olea, coord. por Anténio Monteiro Fernandes,
Almedina, Coimbra, pags. 77 e segs., pags. 94 e segs.

*” Quando, em 2003, o legislador introduziu o sistema da caducidade das convengdes criou um problema
novo que estamos ainda a tentar resolver através do sistema da pds-eficacia. Se a convengdo colectiva quer
fazer as vezes de lei ndo parece que possa ser em tudo um contrato ou, melhor, ndo parece que possa
deixar de ter alguns dos tragos caracteristicos da lei: a lei ndo pode desaparecer sem mais nem menos e
deixar um vazio normativo. Se isso acontecer, de resto, o intérprete tera que esforgar-se por preencher esse
vazio. Se a convengdo coletiva pretende produzir efeitos em vez da lei ou mesmo supri-la ndo parece que
possa simplesmente desaparecer quando as partes assim o desejam, sem consideragdo pelos direitos ou
expetativas de terceiros.

B E claro que, de certa perspetiva, a manutencgdo de alguns efeitos (designadamente salariais) da convengao
coletiva, mesmo apds a caducidade desta, pode revelar-se um contra-incentivo a negociagdao de uma nova
convencdo coletiva. Sobre o tema vide FRANCISCO PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL e JAVIER THIBAULT
ARANDA, Claves para la reforma legal de la negociacion colectiva, in Libro Homenaje a Abdén Pedrajas
Moreno, coord. por Tomas Sala Franco, tirant lo blanch, Valencia, 2012, pags. 443 e segs., pag. 446.

* Desde logo, sublinhe-se que nesta concecgdo dificilmente se compreendem aspetos que tradicionalmente
constavam do conteldo de uma convengdo que se destinava a perdurar, como por exemplo a previsdo de

fundos de pensées, dificilmente compativel com a convengao colectiva "bolha de sabdo".
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Em primeiro lugar, mesmo quem acredite, como néds, que os sindicatos sdo
absolutamente indispensaveis na defesa dos direitos dos trabalhadores e até de um interesse
geral da coletividade em que o trabalhador seja respeitado como cidaddo e pessoa no seu
trabalho, ndo pode deixar de se inquietar com alguns fenédmenos: o primeiro é, simplesmente,
o de que ndo sdao muitas vezes os trabalhadores mais débeis e vulneraveis aqueles que sdo
defendidos pelos sindicatos mais poderosos *° ou que podem recorrer a greve com efeitos
mais devastadores >".

Em suma, existe uma tutela minima particularmente em certos dominios como os

direitos de personalidade, a protecdo contra o assédio, mas também regras minimas de

50 . .
Basta pensar nas dezenas de milhares de trabalhadores economicamente dependentes, mas

juridicamente auténomos, que ndo podem aparentemente constituir sindicatos (pense-se, entre nds, nos
trabalhadores no domicilio da industria do calgado). E mesmo quando se trata de trabalhadores
subordinados, podemos questionar se o poder dos sindicatos se faz sentir mais precisamente nas areas de
atividade em que os trabalhadores porventura carecem de maior tutela. O poder dos sindicatos depende de
multiplos fatores, entre os quais se conta a taxa de filiagdo e a capacidade de mobilizagdo, tradicionalmente
mais altas no setor publico do que no setor privado e menores nas actividades econdmicas em que ha maior
risco de perseguicGes (mais ou menos camufladas) a quem tem a coragem de se filiar, perseguicGes
facilitadas pela crescente precariedade do emprego. Mas esse poder oscila também em fungdo da sua
capacidade de financiamento e das quotizagGes sindicais que permitem, alids, pagar pareceres, honorarios
de advogados e peritos, ao que acresce que o proprio impacto de uma greve é muito variavel consoante o
setor econdmico em jogo. Desta otica, sindicatos de médicos, pilotos de avido, controladores aéreos,
quadros superiores, contar-se-do provavelmente entre os sindicatos poderosos -- mas, pergunta-se, serdo
esses os trabalhadores que necessitardao de maior tutela?

>1 Cf., por todos, ULRICH ZACHERT, Autonomia individuale e collettiva nel diritto del lavoro. Alcune riflessioni
e sulle sue radici e sulle sua reale importanza, Lavoro e Diritto 2008, 2, pags. 327 e segs., pag. 333. O autor
refere que a distancia entre os grupos mais débeis e os grupos mais fortes no ambito da representagdo
sindical tem aumentado e ndo diminuido e conclui que "o Estado ndo deve apenas estabelecer as condig¢Ges
de base necessarias para promover a autonomia coletiva (...) o Estado deve também criar standards
minimos para todos, especialmente para aqueles que ndo sdo tutelados por contratos coletivos ou que ndo
0 sdo de modo adequado” (ob. cit., pag. 334). De modo ainda mais incisivo se pronuncia JACQUES ROJOT,
The Right to Bargain Collectively: an International Perspective on its Extent and Relevance, The International
Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 2004, pags. 513 e segs., pag. 531, que afirma
que as convengdes colectivas podem satisfazer e promover os interesses dos empregadores e dos
trabalhadores filiados nas respectivas associagdes, mas pode questionar-se se ndo esquecem as
necessidades dos desempregados, reformados, trabalhadores empregues em setores ndo lucrativos em que

frequentemente a taxa de sindicalizagdo é muito baixa e dos trabalhadores auténomos.
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seguranca e de salde, inclusive em matéria de tempo de trabalho, a qual tem que ser
conferida por lei, como, alids, ja sucede entre nds, ainda que s6 em certa medida 2,

O préprio sentido das portarias de extensdo é, de algum modo, transformado pela
circunstancia de que as convengdes colectivas podem desviar-se em multiplos aspetos da lei,
in pejus. Antes de 2003, as portarias de extensdo ndo representavam uma ameaga para os
trabalhadores ndo filiados, muito embora ja fossem um instrumento de legitimidade muito
duvidosa que tinha, frequentemente, o efeito pratico de falsear a concorréncia.

Com efeito, ja podia afirmar-se, no nosso entender, que a celebracdo de contratos
coletivos e a sua extensdo, através de portarias, mecanismo que estabelece condi¢Ges que ndo
foram voluntariamente aceites pelas empresas a quem o conteddo do contrato colectivo é

assim imposto **

, redundava (e redunda) frequentemente em um meio de falsear a
concorréncia, impondo a micro e pequenas empresas (alids menos representadas
frequentemente nas associacGes de empregadores outorgantes) condi¢des que elas ndo
estavam (nem estdo) em condi¢des de observar ** e impondo-lhes o énus de se oporem a
extens3o em tempo Util *°.

Mas a partir de 2003 as portarias de extensdo passaram a ter como resultado que

convengoes celebradas por associa¢Oes sindicais com uma representatividade desconhecida

>2 Acresce que nos parece que esta nova visdo sobre a articulagdo entre Lei e contratagdo colectiva torna
mais premente a analise de certos problemas como sejam: a possivel existéncia de um dominio
intrinsecamente individual que deveria ser subtraido a autonomia colectiva fosse ela qual fosse (e esse
dominio ja existe, ainda que de modo larvar: pense-se nas clausulas de ndo concorréncia) ou qual o valor a
atribuir a clausulas da convengdo colectiva que se limitam a reproduzir a lei (meramente pedagdgico ou
informativo ou uma outra forma, acesséria ou de reserva, de vinculagdo?).

> 0ou seja um mecanismo obviamente heterénomo. Ndo deixa, por isso, de ser curioso que algumas
associag0es sindicais denunciem a nao publicagdo de portarias de extensao como um atentado a autonomia
negocial coletiva...

>* Este aspeto é sublinhado com vigor, por exemplo, por GREGOR THUSING, Ein besseres Arbeitsrecht, in
Gegen den Streich, Festschrift fiir Klaus Adomeit, Luchterhand, Koln, 2008, pags. 757 e segs., pag. 761, que
sublinha que a extensdo das convengGes coletivas ndo deve servir para que uma minoria de empresas
imponha as condigdes que pratica a generalidade dos seus concorrentes, o que se traduzir3,
frequentemente, em grandes empresas, ja implantadas no mercado, tentarem, por este meio, sufocar
potenciais concorrentes, eliminando vantagens competitivas em termos salariais: "Grundlage der
Tariferstreckung ist die Uberlegung, dass die Tarifbindung der Mehrheit auch eimer Minderheit zugemutet
werden konnen: Es ist nicht gewollt, dass eine Minderheit der Arbeitgeber der Mehrheit ihre Vorstellung
aufdrangt".

>* Para uma visdo diferente, ou mesmo oposta, cf. JOAO REIS, ob. cit., pag. 141.
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passaram, através do mecanismo das portarias de extensdo, a aplicar-se a trabalhadores nao
filiados, mesmo quando contém cldusulas menos favordveis para os trabalhadores do que
resultaria da lei, comprometendo, no nosso entender, a liberdade sindical negativa que ndo
deveria ser reduzida a mera liberdade de ndo pagar quotas e representando, de algum modo,
um dos multiplos sinais de uma mudanga de natureza das préprias associagdes sindicais °°.

O nosso diagndstico no atinente a auséncia de critérios de representatividade e aos
perigos conexos com a utilizacdo arbitraria das portarias de extensdo coincide, em larga
medida, com o que estd expresso no Memorando celebrado entre Portugal, a Comissdo
Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetario Internacional, vulgarmente

designados por "Troika" *’.

*® Abandonando os mecanismos de representagao proprios do direito privado e evoluindo para formas de
representacdao mais afins da representagdo "politica". Sobre o tema cf. o notavel estudo de MARIO GRANDI,
In Difesa della Rappresentanza Sindacale, Studi in Onore di Giorgio Ghezzi, Cedam, Padova, 2005, vol. |,
pags. 871 e segs. Como o autor refere, em vez de ser apresentado como um exemplo de livre associagdo, o
sindicato é apresentado, em alguma doutrina, como tendo uma espécie de prioridade natural, "expressao
de interesses solidarios ja pela sua natureza coletivos e indivisiveis" embora o sindicato seja apenas uma das
formas, ainda que historicamente a principal, de gestdo coletiva dos interesses dos trabalhadores. Nas
palavras do autor, verifica-se assim uma permanéncia da ideologia corporativa que aqui curiosamente
converge com o pensamento marxista sobre "a objetividade das condigOes laborais como condigbes de
exploragdo da classe operaria" (ob. cit.,, pag. 873). E vale a pena transcrever as suas palavras que nos
parecem particularmente felizes e certeiras: "O problema critico da representagdo, caso se queira recuperar
o seu auténtico significado de liberdade e a sua efetiva fonte de legitimagdo, deve ser reposicionado na area
da associagdo sindical e reconduzido a estrutura prépria dos organismos que se formam e operam com base
em opgGes associativas voluntdrias e pessoais. Nesta otica deve ser reconstituido o circuito interrompido
entre associativismo e representagdo, entre representagdo e representatividade, entre representagdo e
autonomia privada, caso se queira evitar que esta ultima desaparega, o que acontecera na ldégica da
racionalizagdo do pluralismo sindical, da sele¢do politica dos representantes sindicais, da conversdo do
sindicato em drgdo para-estadual. O problema critico da representagdo é um problema fundamental da
liberdade: liberdade das pessoas que se associam nos sindicatos, liberdade dos sindicatos ndo considerados
como algo de diferente do conjunto dos trabalhadores organizados, de organizar no seu interior a vida
associativa e de agir segundo as regras de autonomia privada" (ob. cit., pag. 874). E o autor acrescenta que
"trata-se de recuperar na teorizagdo da representacdo sindical dos trabalhadores a dimensdo
realisticamente individualista ou melhor personalista que é a componente essencial do associativismo
voluntario, mas que uma certa tradigdo do pensamento funcionalista e corporativo deixa na sombra, em
nome de uma conce¢do massificante do coletivo em que toda a aspiragdo individual se dissolve e se nega"
(ob. cit., pag. 875).

>’ De maneira porventura algo surpreendente, o Memorando tem um mérito, quanto a nds inegavel: o de

nos confrontar diretamente com os vicios e as contradices de um sistema de relagdes coletivas como o
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No Memorando referia-se, designadamente, a necessidade de o Governo portugués
definir critérios a seguir para a extensdo das convenc¢les coletivas, sendo que entre esses
critérios deveriam figurar a representatividade das associa¢cdes outorgantes e as implica¢Ges
da extensdo das convengbes para a posicdo competitiva das empresas ndo afiliadas.
Acrescentava-se, ainda, que a representatividade das associa¢des outorgantes deveria ser
aferida com base em indicadores quantitativos e qualitativos. O legislador portugués assumiu
o compromisso de propor legislacdo a fixar os critérios para a extensdo das convengoes

coletivas durante o segundo quadrimestre de 2012 2.

8. Como dissemos, a convencgdo coletiva parece ganhar uma crescente importancia
entre as fontes de Direito do Trabalho, substituindo a intervencdo direta do legislador ou
prevalecendo sobre esta.

No entanto, a revolucgdo verificada nas fontes de direito laboral é, bem vistas as coisas,
mais subtil e ambigua. E certo que a contratacdo coletiva é guindada ou algada a novos
pincaros na sua relagdo com a lei, mas esta "irresistivel ascensdo" é controlada de perto pelo
legislador que espera da contratagdo coletiva resultados muito concretos, sob pena de o
proprio legislador violar, sem qualquer rebuco ou pudor, a autonomia coletiva que
aparentemente tanto quer promover. A liberdade concedida a contratagdo coletiva acaba, em

boa medida, por ser uma liberdade vigiada ou até uma liberdade que sé é louvada (e tutelada)

nosso, que tutela de maneira minima a liberdade sindical negativa (e a liberdade de associagdo negativa dos
empregadores), ndo conhece critérios de representatividade, alga certos parceiros (os que participam na
concertacgdo social) a érgdos paraestaduais e atores politicos, e tem muito pouco de genuina autonomia
negocial coletiva e muito de autoritarismo estatal, o qual se manifesta quer através da discricionariedade na
emissdo de portarias de extensdo, quer de multiplas intervengdes do legislador para "corrigir" os resultados
da negociagdo coletiva...

*% Quando este trabalho ja se encontrava no essencial concluido, tivemos conhecimento da Resolugdo do
Conselho de Ministros n.2 90/2012, publicada no Didrio da Republica n.2 211, de 31 de Outubro de 2012, |
Série, 6265-6266. Estabelece-se que quando o pedido de extensdo abranja as micro, pequenas e médias
empresas, ndo se confinando tal pedido aos empregadores outorgantes ou filiados na parte empregadora
subscritora da convengdo, a referida parte empregadora "deve ter ao seu servigo, pelo menos, 50% dos
trabalhadores do setor de atividade, no ambito geografico, pessoal e profissional de aplicagdo pretendido"
(art. 1.9, al. d). Significativo é o total siléncio sobre a representatividade das associagdes sindicais

outorgantes...
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na medida em que permite obter os resultados desejados pelo legislador *°. Em suma, o recuo
da lei pode acarretar uma reducdo da tutela dos direitos dos trabalhadores, mas ndo, por
paradoxal que pareg¢a, uma redugdo do intervencionismo publico e estatal.

Como ja vimos, o legislador permitiu, também, num primeiro momento que figuras
como o banco de horas fossem introduzidos apenas por contratacdo coletiva, para agora (com
a Lei n.2 23/2012) permitir que o banco de horas seja objeto de acordo individual entre o
empregador e o trabalhador, retirando assim boa parte do interesse que da odtica do
empregador se poderia revestir a contratacdo coletiva. Atitude do legislador que parece
corresponder também a uma reacdo face ao que considera ser um insucesso da contratacdo
coletiva na introdugdo em alguns sectores desta figura. O que denota também que o respeito
do legislador pela autonomia negocial coletiva s6 existe se e enquanto esta produzir
determinados resultados que o legislador considera desejaveis. Se ndo os produzir, a lei
intervira em substituicdo do acordo ...

A promocdo da contratacdo coletiva que o legislador tanto proclama revela-se, na
realidade, uma ilusdo. O que se pretende, na verdade, é antes um sistema de contratacdo
coletiva "teleguiada", em que a autonomia negocial coletiva, como ja dissemos, so é tutelada

se produzir os efeitos desejados pelo legislador.

9. A alteragdo do paradigma da contratacdo coletiva, ao nivel do direito comparado,
manifesta-se, também, em outros aspetos, a saber, a crescente reivindica¢do de capacidade
negocial coletiva para outros atores que ndo as associa¢des sindicais, por um lado, e, por
outro, a importancia crescente da empresa ou até do estabelecimento como nivel da
negociacao.

O ponto 4.8 do Memorando referia a concretizagdo do acordo tripartido de margo de
2011 através de um sistema de "descentralizagdo organizada" da contratagdo coletiva que,
entre outras linhas de acdo, propunha a reducdo para 250 do numero de trabalhadores de
uma empresa para que as comissdes de trabalhadores pudessem celebrar acordos de empresa

e a possibilidade desses acordos de empresa celebrados pelas comissdes de trabalhadores

> Assim, por exemplo, é o préprio legislador que impede que uma clausula de perpetuidade possa ter esse
alcance, mesmo que a cladusula tenha sido negociada e querida pelas partes.

60 Espera-se que a flexibilidade legal a contratagdo coletiva acrescente uma flexibilidade convencional.
Trata-se de um convite que, nas palavras de UMBERTO CARABELLI/VITO LECCESE, ob. cit., pag. 350, ndo é
cordial jd que sempre acompanhado da "ameaga" de uma intervengdo governamental substitutiva,

representando uma pressao andémala sobre o exercicio da autonomia coletiva.
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incidirem sobre matérias relativas ao tempo de trabalho e condi¢ées de mobilidade funcional e
geografica. Em um outro pardgrafo (4.8. ii), previa-se também que deveria ser promovida a
inclusdo em convencgdes coletivas de sector, da possibilidade e dos requisitos para que as
comissoes de trabalhadores pudessem celebrar acordos de empresa sem a delegagao das
associagoes sindicais.

Parece-nos, pois, ainda que o texto do Memorando nao seja inteiramente claro, que
uma das exigéncias da troika seria a de um reforco dos poderes negociais da comissdo de
trabalhadores (ainda que ndo seja a Unica sera sobretudo esta a estrutura de representacgdo
coletiva dos trabalhadores que estd em causa). Neste momento, como é sabido, a comissdo de
trabalhadores ndo tem, entre nds, o poder auténomo, origindrio, de celebrar convencbes
coletivas - quando muito, tal poder pode-lhe ser delegado por um sindicato, mas nessa
hipétese a convencdo coletiva apenas vinculard os trabalhadores filiados nesse sindicato. Do
que se trata agora, aparentemente, é de propostas no sentido de dotar a comissdo de
trabalhadores de uma capacidade negociai coletiva autdnoma, a semelhanga do que se passa
no direito alemao. Este passo (que ja estava contemplado no anteprojeto do Cddigo de 2003)
pode, no entanto, ter consequéncias extremamente graves: as comissdes de trabalhadores so
tém na Alemanha capacidade negocial coletiva de modo subsidiario, ja que se assim nao for
haverd o perigo de tomarem redundantes os sindicatos porque permitirdo aos empregadores
ter a vantagem de uma convengdo colectiva, sem ter que negociar, por exemplo, com

representantes sindicais externos a empresa o1,

61 Pessoalmente, entendemos que os membros das comissdes de trabalhadores sdo muito mais vulneraveis
do que negociadores estranhos a empresa; e para que esta possibilidade fosse introduzida com um minimo
de seriedade seria preciso que na lei se criassem, igualmente, disposi¢des prevendo a formagdo de
negociadores, a interagdo com os sindicatos (a semelhanca do que se passa na Alemanha) e, importa dizé-
lo, o préprio financiamento da comissao de trabalhadores. Matéria em que a nossa lei é totalmente omissa.
Sem meios financeiros para pagar os honorarios de um advogado numa agdo judicial, como poderia uma
comissdo de trabalhadores queixar-se de um incumprimento do acordo, para nao falar em resolvé-lo, o que
parece nem sequer estar previsto na lei? E se a comissdo de trabalhadores puder celebrar convengdes
coletivas ndo devera também ser o titular do direito de greve ou, pelo menos, poder exercé-lo no caso de
incumprimento da convengdo? Embora importe reconhecer que a introdugdo desta possibilidade de a
comissdo de trabalhadores celebrar convengGes coletivas, mesmo sem delegacdo de poder dos sindicatos,
permitiria resolver o problema da representatividade das associagdes sindicais, a boa maneira portuguesa,

ou seja, ndo o resolvendo, mas fugindo "para a frente".
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10. Como é facil verificar, a maior parte destas propostas constantes do memorando
nao foi implementada. A legislacdo reduziu, com efeito, o nimero de trabalhadores de uma
empresa necessario para que os sindicatos possam delegar poderes para a negociagao coletiva

em comissdes de trabalhadores °

, mas nem criou a possibilidade de as comissGes de
trabalhadores celebrarem genuinos acordos de empresa sem a referida delegacdo de poderes,
nem articulou a contratacao coletiva propriamente dita com os acordos celebrados pelas
comissdes de trabalhadores.

Nesta matéria pode, pois, afirmar-se, na nossa opinido, que se legislou um pouco "para
inglés ver" ou, melhor e de modo porventura mais atual, "para a Troika ver", criando-se uma
mera aparéncia de cumprimento. E ndo é de surpreender que assim seja, ja que os prdprios
parceiros sociais, de modo maioritdrio, ndo parecem interessados em dotar as comissdes de
trabalhadores de um poder negocial coletivo origindrio, isto é, ndo delegado. Mas, como

veremos, também ndo parece que tenham muito interesse em privilegiar a contratacdo

coletiva ao nivel da empresa, isto é, o acordo de empresa.

11. Dentro da genuina contratacdo coletiva, verifica-se, no plano do direito
comparado, uma preferéncia crescente pelo acordo de empresa relativamente ao contrato

coletivo. Mais uma vez esta preferéncia é justificada por razGes de eficiéncia, de maior

6.

proximidade das normas as situacdes concretas ®, permitindo solucdes mais ducteis, mais

realistas ®/%. 4

Esta evolugdo comporta vantagens e desvantagens e ndo é inteiramente

2 Em conformidade com o Memorando de entendimento, alterou-se o n.2 3 do art. 491.2, de modo a
permitir que uma associag¢do sindical delegue poderes para contratar com a empresa a uma estrutura de
representacdo coletiva dos trabalhadores (normalmente a comissdo de trabalhadores), desde que a
empresa tenha pelo menos 150 trabalhadores.

% Em certo sentido, alids, esta importancia crescente, na maior parte dos ordenamentos, revela que a
flexibilidade dos sistemas tradicionais de contratagao coletiva corresponde, em grande medida, a um mito.
Como destacam, referindo-se ao caso espanhol, FRANCISCO PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL e JAVIER
THIBAULT ARANDA, ob. cit., pag. 446, o sistema tradicional de contratagdo coletiva tem-se revelado rigido e
resistente a mudanga, particularmente inapropriado em situagdes de crise.

% JACQUES SARTHELEMY/GILBERT CETTE, ob. cit., pag. 33: "A autonomia do acordo de empresa
relativamente a convengdo de setor é fator de enriquecimento do tecido convencional, facilitando a
optimizagdo das normas". Os autores defendem mesmo uma diferente natureza do acordo de empresa: "A
coabitagdo das convengdes de sector e de empresa supde que a natureza da lei profissional da primeira seja
estruturada em torno do seu carater normativo, mas que a da segunda tenha uma natureza pura de

contrato". Os autores acabavam mesmo por perguntar se a natureza puramente contratual do acordo de
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destituida de perigos: também aqui esta visdo do "small is beautiful" transforma a
concorréncia entre empresas em concorréncia entre normas aplicaveis as préprias empresas,
constata, mas também reforca a queda dos coletivos, estimula a competicdo entre os préprios
trabalhadores *.

Importa, contudo, reconhecer que esta mudanga de plano, privilegiando-se a
negociacdo ao nivel da empresa permite - o que é particularmente importante em tempos de
crise como 0s que vivemos - adaptar aspetos fundamentais do regime laboral, como por
exemplo, a organizacdo do tempo de trabalho ou os salarios praticados, a situacdo concreta de
cada empresa. Nesta sede, todavia, a nova legislacdo traz um contributo muito modesto e até,
em rigor, como adiante tentaremos demonstrar, algo ambiguo ou contraditério.

A este propdsito, a exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.2 46/XIl referia que "no
ambito dos IRCT sdo implementadas medidas de descentralizagdo organizada, que se
traduzem, por um lado, na possibilidade de os contratos coletivos estabelecerem que
determinadas matérias, tais como a mobilidade geografica e funcional, a organizacdo do
tempo de trabalho e a retribuicdo, podem ser reguladas por outra convengao coletiva,
contribuindo desse modo para uma melhor articulagdo entre os instrumentos de

regulamentacdo coletiva e, de um modo geral, para a promogao da contratagdo coletiva".

empresa ndo exigiria a integragdo ou incorporagdo dos direitos dele decorrentes no contrato de trabalho.
Por outro lado afirmavam também que "um direito social mais contratual exige uma maior competéncia no
plano juridico dos negociadores".

% MARIE-ARMELLE SOURIAC, Les reformes de la négociation collective, Revue de Droit du Travail 2009, pags.
14 e segs., pag. 18: "Figura ascendente da negociagdo colectiva o acordo de empresa prossegue a sua
ascensdo juridica mediante uma acgdo corrosiva sobre os acordos de sector". O primado do acordo de
empresa representa também uma concorréncia mais viva entre empresas em que as condigdes de emprego
¢ de trabalho se tornam uma varidvel importante. "A atomizagdo do direito, a perda de pontos de referéncia
e das identidades profissionais comuns, a derrota dos mais fracos foram ha muito anunciadas. Proximidade
com as necessidades das empresas, flexibilidade, competitividade, justificam todas estas transformagoes? E
serad que o acordo de empresa ndo acabara por ceder ao contrato individual de trabalho simplesmente?".

% Sobre o tema cf. PAUL-HENRI ANTONMATTEL, Quelques propos sur la promotion de | 'accord d 'entreprise,
Droit Social 2009, pags. 883-884. Falando sobre o primado do acordo de empresa, o autor (ob. cit., pag. 883)
sem negar as qualidades desse nivel de negociagdo, sublinha que seria ingénuo limitarmo-nos a contemplar
com éxtase a promogdo do acordo de empresa. A qualidade da regra negociada depende da existéncia de
negociadores bem formados e com competéncia. Por outro lado, o risco é o de criar as condi¢Ges para que o
acordo de empresa se limite as grandes empresas, gerando ou aumentando o perigo de um abismo social
fundado na dimensdo da propria empresa. O autor sublinha também (ob. cit.,, pag. 884) a grande

complexidade de conteddo dos acordos de empresa.
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Dai que tenha sido modificada a redagao do n.2 5 do art. 482.2 do Cédigo do Trabalho.
Como veremos, contudo, esta alteracdo, ou é destituida de sentido prdtico, ou vai a
contracorrente ao nivel do direito comparado e ndo realiza, no nosso entender, os objectivos
previstos no Memorando de entendimento.

A redacdo anterior do n.2 5 do art. 482.2 do CT dispunha que "os critérios de
preferéncia previstos no n.2 1 podem ser afastados por instrumento de regulamentacdo
coletiva negocial, designadamente através de clausula de articulagdo entre convengoes
colectivas de diferente nivel, nomeadamente interconfederal, sectorial ou de empresa". A
atual redacdo, introduzida pela Lei n.2 23/2012, reza assim: "os critérios de preferéncia
previstos no n.2 1 podem ser afastados por instrumento de regulamentagdo coletiva negocial,
designadamente através de cldusula de articulacdo de: a) convencdes coletivas de diferente
nivel, nomeadamente interconfederal, sectorial ou de empresa; b) contrato coletivo que
estabeleca que determinadas matérias, como sejam a mobilidade geogréfica e funcional, a
organizacao de tempo de trabalho e a retribuicdo, sejam reguladas por convencao coletiva".

Como se vé do simples cotejo entre as duas redagdes, a anterior e a atual do n.2 5 do
art. 482.2, a novidade estd na alinea b) do n.2 5. Esta alinea é, contudo, de interpretagao
delicada, até porque parece, a primeira vista, nada acrescentar ao que ja era perfeitamente
possivel face a redagdo anterior.

Para o compreendermos melhor importa fazer uma referéncia breve a concorréncia de

convengdes coletivas e ao que, otimisticamente, se designa por articulagio */% de

%7 PIERRE RODIERE, Accord d'entreprise et convention de branche ou interprofessionnelle; négociation
indépendante, subordonnée, «articulée»?, Droit Social 1982, pags. 711 e segs., pag. 711, a palavra

"articulagdo" "sugere uma ideia de harmonia, uma combinagdo que permite as negociagdes na empresa, no
sector, no plano interprofissional completarem-se mutuamente desempenhando cada uma no seu nivel o
papel que é o seu, mas sem perturbar ou interferir com a negociagdo aos outros niveis". Mas como o autor
sublinha esta nogdo de harmonia é, na realidade, ambigua. Poderia existir uma regra que distribuisse temas
de negociagdo entre os diferentes niveis: ora essa regra nao existe.

% Em Franga a doutrina tem destacado que os problemas colocados pela articulagdo dos varios niveis de
negociagdo sdo "extremamente sofisticados" (MICHEL DESPAX, La place de la convention d 'entreprise dans
le systéeme conventionnel, Droit Social 1988, pags. 8 e segs., pag. | 0), importantes, mas perturbadores
(MARIE-ARMELLE SOURIAC, L'articulation des niveaux de négociation, Droit Social 2004, pags. 579 e segs.,
pag. 579), obscuros e técnicos, mas sem solugdo segura (MARIE-LAURE MORIN, L'articulation des niveaux de

négociation dans | 'accord interprofessionnel sur la politique contractuelle du 31 octobre 1995, Droit Social

1996, pags. li e segs., pag. 12), complexos (HEL ENE TISSANDIER, L'articulation des niveaux de négociation: ¢
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convengoes coletivas. Como é sabido, no nosso sistema ndao ha matérias reservadas a um dos
varios "tipos" de convencdo coletiva (contratos coletivos, acordos coletivos e acordos de
empresa), sendo que tudo é negocidvel aos varios "niveis" ®°. Na realidade parece-nos
inteiramente correta (ou parecia-nos até esta Ultima alteracdo legislativa) a afirmagdo de LUIS
GONCALVES DA SILVA " de que n3o ha uma hierarquia entre as varias modalidades ou tipos de
convengdes "*. A hipStese de concorréncia entre vérias convengdes coletivas é resolvida no
nosso direito, em primeira linha, por um principio de especialidade ’, j& que, de acordo com o
n.2 1 o acordo de empresa prevalece sobre o acordo coletivo e sobre o contrato coletivo e o
acordo coletivo prevalece sobre o contrato coletivo. O art. 482.9, n.2 5 permitia, todavia, que
este principio de especialidade fosse afastado por uma clausula de articulagdo o que sugeria

gue um contrato coletivo ja poderia conter uma clausula que validamente estabelecesse que

la recherche de nouveaux principes, Droit Social 1997, pags. 1045 e segs., pag. 1045: "o direito francés optou
por uma pluralidade de niveis de negociagdo e a articulagdo destes niveis é uma questdo complexa").

% PIERRE RODIERE, ob. cit., pag. 712, observava, referindo-se ao direito francés, que a lei permite que tudo
seja negociado a todos os niveis. Parece-nos ser esse também o sistema portugués.

0 LuUIs GONCGCALVES DA SILVA, Anotagao ao artigo 482 .9, in Cddigo do Trabalho Anotado, PEDRO ROMANO
MARTINEZ et al, Almedina, Coimbra, 8." ed., 2009, pdg. 1165: "entre instrumentos de regulamentagdo
colectiva ndo ha hierarquia".

& Parece-nos, efetivamente, que, como destacou MARIE-LAURE MORIN, ob. cit., pag. 12, a liberdade de
negociar ¢ de concluir convengdes coletivas a cada nivel (sem que haja, de resto, qualquer conteldo
reservado a um dos niveos) exclui a existéncia de uma hierarquia dos niveis de negocia¢do. Uma parte da
doutrina francesa defende também a inexisténcia de uma hierarquia, ainda que em termos, por vezes, ndo
muito claros ou mesmo equivocos: assim, enquanto MICHEL DESPAX, ob. cit. pag. 9, considera que se partiu
de uma concegdo hierarquica e piramidal para chegar a um sistema mais horizontal que vertical, sem
qualquer hierarquia bem definida, EMERIC JEANSEN, L'articulation des sour ces du droit, Essai en droit du
travail, Economica, Paris, 2008, depois de num primeiro momento ( ob. cit., pag. 80) negar a existéncia de
uma hierarquia, acaba por aceitar o que designa de uma hierarquia flexivel e funcional e de uma supremacia
do acordo mais amplo que poderia fixar o seu préprio caracter imperativo ob. cit., pag. 82). Também YVES
CHALARON, Négociations et accords collectifs de branche et d'entreprise. Problemes d'articulation, Le Droit
Privé Francais a la Fin du XXe Siécle, Etudes offertes a Pierre Catala, Litec, Paris, 200 |, pags. 883 e segs., pag.
884, depois de afirmar que cada nivel tem uma autonomia contratual idéntica, acaba, no entanto por
concluir que as convengGes colectivas estdo naturalmente inclinadas a hierarquizar-se, ja que convencgao de
nivel superior "aspira a sé-lo tanto em direito face aos negociadores dos niveis inferiores como face ao juiz".
No entanto, o autor afirma, também, que "a autonomia contratual do empregador e do seu pessoal ndo
pode ser confiscada" (ob. cit., pag. 885).

2 Como bem refere., MARIE-ARMELLE SOURIAC, L'articulation..., cit., pag. 583, a regra de que o especial

afasta o geral tem, pelo menos, a vantagem de "oferecer um principio de solugdo claro e simples".
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as suas disposicdes, por exemplo em matéria de retribuicdo, prevaleceriam sobre cldusulas de
um acordo de empresa nessa matéria (pressupondo, é claro, a existéncia de concorréncia de
convengoes) ou que s6 cederiam perante cldusulas mais favoraveis do acordo de empresa. Nao
nos parecia, contudo, muito claro que os contratos coletivos pudessem proibir que certas
matérias fossem incluidas em acordos de empresa ”* ou até qual seria a situagdo se o proprio
acordo de empresa contivesse ele préprio uma clausula dita de articulagdo a reafirmar a sua
aplicacgdo prioritaria.

E neste contexto que surge a nova alinea b) do n.2 5 do art. 482.2. Em certo sentido,
esta nova alinea parece ndo acrescentar nada de novo: as matérias nela referidas podem
obviamente constar de uma qualquer convencgéao coletiva (e, portanto, também, de um acordo
de empresa) e a lei ja permitia que uma cldusula de articulagdo contida em um contrato
coletivo atribuisse preferéncia na aplicagdo das cldusulas do contrato coletivo ao acordo de
empresa.

No entanto, tal conclusao é, quanto a nés, duvidosa. Quando se afirma que o contrato
coletivo pode estabelecer que determinadas matérias podem ser reguladas por convengao
coletiva, parece que estas Ultimas convengdes serao sobretudo contratos coletivos e acordos
coletivos (ja que a aplicacdo dos acordos de empresa ja resultaria do n.2 1 e nado
corresponderia propriamente a um afastamento dos critérios de preferéncia) e, sobretudo,
parece atribuir-se agora uma proeminéncia ao contrato coletivo (o qual tera a ultima palavra
quanto ao nivel de contratacdo que prevalecerd) que corresponde, quanto a nds, a uma
tentativa mais ou menos dissimulada e incipiente, de introduzir uma hierarquia entre os varios
"tipos" ou modalidades de convencdes colectivas "*.

Em todo o caso, o que parece poder afirmar-se, com alguma seguranca, é que a

presente lei, ainda que tenha de comum com outras reformas laborais, como a espanhola, a

73 parece-nos que vale entre nds o que EMERIC JEANSEN, L'articulation des sources du droit, Essai en droit
du travail, Economica, Paris, 2008, pag. 79, escreveu a propdsito do sistema francés: "a auséncia de relagdo
hierarquica entre convengdes coletivas manifesta-se relativamente a questdo da validade dos acordos
perfeitos, acordos que proibem aos negociadores de niveis menos amplos de negociar sobre o mesmo tema
(...) se um acordo proibe a um acordo de empresa negociar sobre os temas obrigatérios da contratagdo
coletiva a irregularidade de tal clausula é flagrante. Sobre os outros temas uma tal limitagdo é ineficaz,
porque o principio da liberdade de negociagdo vale para todos os niveis".

* s30 sugestivas, a este propdsito, as palavras de FRANCISCO PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL e JAVIER

THIBAULT ARANDA, ob. cit.. pag. 447: "Quien negocia ejerce poder y, por tanto, quiere seguir negociando"...
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italiana ou a grega, ter-nos sido imposta pelos nossos credores ”°, estd muito longe de
privilegiar a negociacdo coletiva ao nivel da empresa. Basta, para o efeito, comparar as
solugcBes encontradas pela lei espanhola que, além de outras novidades como a possibilidade
de o empregador suspender a aplicagao da convengdo coletiva, prevé que certas matérias sao
primordial ou prioritariamente negociadas em sede de acordo de empresa, sem que a isso se

possam opor convengdes coletivas mais gerais .

7> JESUS CRUZ VILLALON, Acordes y desacordes de dos reformas de la negociocion colectiva: Espaiia e Italia.
Revista de Derecho Social 2011, n.2 56. pags. 11 e segs., pag. 12: "Em grande medida tais reformas nao sdo
auténomas [o autor refere-se as reformas espanhola e italiana, mas também a grega e a portuguesa] no
sentido de que ndo respondem exclusivamente as dinamicas politicas e sindicais de cada um destes paises,
mas apresentam-se no contexto de propostas, sugestGes ou pressdes que partem do exterior e, em
especial, de diversos ambitos das instituicGes europeias ou de "conselhos" formulados por alguns dos paises
hoje em dia mais influentes da Unido Europeia". O autor acrescentava que um elemento comum nas varias
reformas seria o de atribuir um papel preponderante ao ambito de negociacdo empresarial, partindo da
premissa de que o acordo de empresa constitui o instrumento mais adequado para conseguir adaptar as
condicGes de trabalho as especificidades de cada organizagdo produtiva e "em especial por tratar-se do
nivel negociai mais propicio para atender as exigéncias atuais de flexibilidade das empresas". Neste aspeto
discordamos do autor porque ndo nos parece que a alteracdo legislativa verificada em Portugal assente
verdadeiramente nessa premissa: 0s parceiros sociais ndo parecem ter tido um propdsito genuino de
promover os acordos de empresa.

7® 0 art. 84.2 ET na nova redacdo que lhe foi dada pelo art. 14.2 do Real Decreto-Ley 3/2012 estabelece a
prioridade do acordo de empresa [convénio de empresa] numa extensa série de matérias, desighadamente
a retribuicdo base e complementos salariais; compensagdo pelo trabalho extraordinario e pelo trabalho por
turnos; horario e distribuicdo do tempo de trabalho, regime do trabalho por turnos e planificagdo anual das
férias; adaptagdo no ambito da empresa do sistema de classificagdo profissional dos trabalhadores; medidas
para favorecer a conciliagdo entre o trabalho e a vida familiar e pessoal. Sobre esta importante alteragao
legislativa cf., por todos, AMPARO MERINO SEGOVIA, La reforma de la negociacion colectiva en el RDL
3/2012: las atribuciones al convenio de empresa y novedades en la duracién y vigencia de los convenios
colectivos, Revista de Derecho Social n.2 57 (nimero monografico dedicado a La Reforma Laboral), 2012,
pags. 249 e segs. A autora (ob. cit.,, pag. 252) refere-se a reforma laboral espanhola de 2012, como
realizando uma alteragdo radical do modelo de negociagdo coletiva, garantindo a independéncia da
empresa, com vista a facilitar uma negociagdo das condigdes laborais em um nivel mais préximo e mais
adequado a realidade da empresa e dos seus proprios trabalhadores. Certas matérias sdo agora
preferencialmente negociadas no acordo de empresa sem que a isso se possam opor contratos coletivos de
outro nivel mais amplo. A construgdo legal aponta para uma estrutura negocial em dois niveis: o exterior a
empresa pensado sobretudo para ser aplicado em empresas (sobretudo microempresas ou pequenas e
médias empresas) desprovidas de acordo de empresa e o segundo, o acordo de empresa pensado para

dotar as empresas de "amplissimas competéncias de adaptacdo" permitindo-lhes melhorar a sua
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12. Outras medidas com impacto na contratac¢do colectiva visam, fundamentalmente,
a reducdo de custos salariais, impondo mais dias de trabalho (com supressdo de feriados ou
cortes nas férias) ou reduzindo tanto o descanso compensatdrio, como o acréscimo de
pagamento por trabalho suplementar e por trabalho normal prestado em dia feriado ou em
dia de descanso compensatério 7.

Para este efeito, a Lei n.2 23/2012, no seu artigo 7.2, n.2 2, estabelece uma nulidade
superveniente das disposi¢des de IRCT's e das clausulas de contratos de trabalho celebrados

antes da entrada em vigor da alteracado legislativa, ou seja, antes de 1 de Agosto de 2012, que

competitividade e produtividade. Em toda esta construgdo, é muito clara a ideia de tomar dependentes os
saldrios da produtividade e reforgcar o papel do acordo de empresa (ob. cit., pag. 256). Sobre a reforma
laboral espanhola de 2012 cf., também, de entre a numerosa bibliografia ja surgida, MARIA DEL CARMEN
LOPEZ ANIORTE, La Reforma de la Negociacién Colectiva como Mecanismo de Adaptacion de las Condiciones
Laborales, in La Reforma Laboral de 2012, Andlisis del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de Febrero, de
Medidas Urgentes para la Reforma de! Mercado Laboral, coor. por Faustino Cavas Martinez, Ediciones
Laborum, Murcia, 2012, pags. 149 e segs., pag. 168, que sublinha que a finalidade da lei foi a de atribuir
prioridade absoluta aos acordos de empresa face a todos os restantes convénios coletivos, CARLOS HUGO
PRECIADO DOMENECH, Una Primera Aproximacion al Real Decreto-Ley 3/2012, de Reforma Laboral,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2012, pag. 45, que fala de uma prioridade aplicativa indisponivel do acordo de
empresa e EDUARDO ORTEGA PRIETO/EDUARDO ORTEGA FIGUEIRAL, La Reforma Laboral 2012, Wolters
Kluwer Espana/La Ley/CISS, Valencia e Madrid, 2012, muito embora estes autores se revelem céticos quanto
ao alcance pratico da norma, porquanto consideram que face a estrutura "vertical" dos sindicatos ndo sera
normal que no d&mbito da empresa se acordem condigdes distintas e inferiores as contidas nas convengdes
de ambito "superior", prevendo por isso que a norma tera uma escassa utilizagdo (ob. cit., pag. 184).

”7 Para nés, a norma mais surpreendente é a que consta do n.2 5 do art. 7.2: "Decorrido o prazo de dois anos
referido no nimero anterior, sem que as referidas disposicdes ou clausulas tenham sido alteradas, os
montantes por elas previstos sdo reduzidos para metade, ndo podendo, porém, ser inferiores aos
estabelecidos pelo Codigo do Trabalho". Como se vé, o legislador arroga-se o direito de reduzir para metade
os valores acordados pelas partes na negociagdo coletiva, fazendo tabua rasa da circunstancia de que a
convengdo coletiva é um contrato em que as partes encontraram um determinado equilibrio negocial entre,
ndo apenas as obrigagcdes das partes da convengdo coletiva, mas também os direitos e deveres de
empregadores e trabalhadores. O escasso respeito de que o legislador dd mostras pela autonomia negocial
coletiva leva-o a substituir-se as partes na fixagdo de tais valores, pouco lhe importando se assim
compromete o referido equilibrio negocial. No limite, a solugdo poderd passar para uma das partes da
convengdo colectiva pela resolugdo da mesma pela alteragdo superveniente das circunstancias representada

aqui por um " facto do principe".
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disponham sobre o descanso compensatério por trabalho suplementar prestado em dia util,
em dia de descanso semanal complementar ou em feriado.

Estabelece-se também, no n.2 1 do art. 7.2, uma nulidade superveniente das
disposicées de IRCT's celebrados antes da mesma data que prevejam montantes superiores
aos previstos no Cédigo do Trabalho relativamente a compensagao por despedimento coletivo
(ou situacBes em que se aplica igualmente a mesma compensacao) e valores ou critérios de
definicdo da compensacdo por cessagdo de contrato de trabalho prevista no art. 6.2. Nestes
casos de nulidade superveniente a Lei parece-nos clara no sentido de que apenas sao nulas as
disposicGes de IRCT's (e quanto ao n.2 2 do art. 7.2 as clausulas do contrato de trabalho)

celebrados antes de 1 de Agosto de 2012 .

13. Em suma, a Lei n.2 23/2012, tendo como principal escopo reduzir os custos com o
trabalho, elimina feriados, majoracdes de férias e acréscimos compensatérios por trabalho
suplementar, reduz compensac¢des pela cessacdo do contrato de trabalho e introduz novas
causas de cessacdo do contrato de trabalho (porque é nisso que se traduz a inadaptacdo sem
modificagcdo do posto de trabalho). Do mesmo passo, multiplica os elementos ndo contratuais
no contrato de trabalho - lembre-se o banco de horas grupal - e as interferéncias na
autonomia negocial coletiva. Mas ndo bule, minimamente, em alguns aspetos estruturantes do

nosso sistema de relagdes coletivas, corretamente denunciados pelo Memorando, como sejam

78 14 ndo nos parece tdo inequivoco o regime a aplicar na situagdo prevista no n.2 4 do art. 7.2. Este preceito,
como é sabido, estabelece a suspensao durante um periodo de 2 anos a contar de | de Agosto de 2012 das
disposi¢des de IRCT's e clausulas de contrato de trabalho que dispGem sobre acréscimos de pagamento de
trabalho suplementar superiores ao estabelecido pelo Cédigo do Trabalho e retribuigdo do trabalho normal
prestado em dia feriado ou descanso compensatorio por essa mesma prestacdo. Pode perguntar-se se a
suspensdo das disposicdes de IRCT's e cldusulas de contratos individuais de trabalho s6 se aplica a
disposigdes e cldusulas anteriores a entrada em vigor da lei ou, se devera aplicar-se, mesmo, a disposi¢des e
clausulas negociadas apds a entrada em vigor da presente lei. A resposta é delicada porquanto, por um lado,
pode argumentar-se, a favor da aplicacdo da norma também as disposigOes e cldusulas posteriores a
entrada em vigor a Lei n.2 23/2012, quer com o elemento literal (ndo ha neste nimero idéntica ressalva a
que consta do n.2 2), como com os elementos histdrico e teleoldgico. No entanto, a norma nao alterou, nem
suspendeu o artigo 3.2 do Cédigo do Trabalho do qual resulta, para alguns autores, quase uma espécie de
presungdo de que as normas legais podem ser afastadas por IRCT. Exigir-se-ia, assim, que uma norma legal
absolutamente imperativa o fosse de modo inequivoco. Além disso, o proprio n.2 5 do art. 7.2 prevé que as
disposicGes ou clausulas podem ser alteradas durante o tal periodo em que estariam suspensas (embora se
possa dizer que esta alteragdo ndo visa produzir efeitos imediatos, mas tdo sé evitar a redugdo para metade

ex lege dos valores antes previstos).
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a falta de critérios de representatividade ou a proliferacdo de portarias de extensdo com os

seus possiveis efeitos de distor¢do da concorréncia...

| CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Doutrina - |

Notas sobre o direito a férias no Cédigo do Trabalho de 2009 apds a revisao de 2012

Pelo Dr. Vitor Melo

Procurador da Republica

1. Introdugao

1.1 A matriz do direito a férias decorrente do n.2 4 do art.2 237.2 do Cddigo do

Trabalho, aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de Fevereiro: (“o direito a férias deve ser
exercido de modo a proporcionar ao trabalhador recuperagéo fisica e psiquica, condigées de
disponibilidade pessoal, integracGo na vida familiar e participagdo social e cultural”), ou seja,
desdobra-se numa tripla vertente:

e 0 repouso e recuperacao fisica e psicoldgica dos trabalhadores;

e o restabelecimento total;

o o reforgo dos indices de convivéncia familiar e de participagdo social e cultural.

1.2 A dupla decorréncia de tal principio:

e 0 trabalhador pode dispor em absoluto desse periodo de tempo, utilizando-o
como entender.

e mantém a retribuicdo que auferiria caso estivesse a trabalhar.

2. Quadro normativo em vigor

2.1 Instrumentos de direito internacional e a C.R.P.:

e alinea—d)don.21doart.259.2 da C.R.P.-“direito ao repouso e aos lazeres... e
a férias periodicas pagas”;

e art.9s232e 24.2 da DECLARACAQ UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM;

e o0 artigo 7.2 alinea d) do PACTO INTERNACIONAL sobre os DIREITOS

ECONOMICOS, SOCIAIS e CULTURAIS;
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e a CONVENCAO n.2 132 da OIT, aprovada para ratificagdo pelo Dec. Reg. 52/80,

de 29-07.

2.2 Legislacao revogada pelo Cédigo do Trabalho nesta tematica

e (Qart.212.2,n.21, alinea a) e b) da Lei n.2 7/2009, referenciada, que aprovou o
CT, revoga quanto a esta matéria o Cédigo do Trabalho aprovado pela Lei n.2
99/2003, de 27 de Agosto e a sua Regulamentacgdo prevista na Lei n.2 35/2004,
de 29 de Julho. A Lei n.2 23/2012, de 25 de Junho, que procedeu a terceira

alteracdo ao CT trouxe alteracdes de relevo nesta matéria. *

2.3 O que visa alterar o Cédigo do Trabalho?

e Aconselha-se os senhores auditores de justica a ler a Exposi¢cao de Motivos da
Proposta de Cddigo do Trabalho, versao de 2003, apresentada a Assembleia da
Republica, onde podem consultar os objectivos de cariz geral — ponto 1; ponto

3.1. alinea c); ponto 3.2; ponto 3.4 ll- alinea g); e outros mais especificos -

ponto 3.4 lll-e); ponto 3.4 VI-j); ponto 3.4 VI-m); ponto 3.4 VII-b); ponto 3.4 X-
a), bem como o ponto 10 (na parte relativa as férias) da Exposicdo de Motivos

da Proposta de Cadigo do Trabalho de 2009.

2.4 Onde esta regulada a matéria das férias?

2.4.1. O Cédigo do Trabalho

a) Regula o regime das férias na Subseccdo X (art.2s 237.2 e segs), da Secc¢do Il (duragao

e organizacdo do tempo de trabalho), do Capitulo Il (prestacdo do trabalho), do Titulo

! No tocante a aplicagdo no tempo do Cddigo do Trabalho vide art.2 7.2 da Lei n.2 7/2009 e o Acorddo da
Rel. Lisboa de 6/06/2007 (Proc. 2715/2007-4), proferido ainda durante a vigéncia da legislacdo anterior

mas mantendo toda a actualidade e interesse, in www.dgsi.pt, bem como o art.2 10.2 e 11.2 da Lei 23/2012.
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Il (contrato de trabalho) do seu Livro | (parte geral); aqui concentrou a resposta a
matéria da compatibilizacdo do regime de férias com o Direito Comunitario,
designadamente com a Directiva n.2 2003/88/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 4 de Novembro de 2003, publicada no JO em 18/11/2003 (relativa a
determinados aspectos da organizacdo do tempo de trabalho) — vide art.2 2.2 alinea n)

da Lei 7/2009 citada.

b) Outras normas dispersas pelo Cédigo do Trabalho, as quais regulam igualmente a

matéria das férias, embora em aspectos muito pontuais:

e 3 alinea a) do n.2 3 do art.2 65.2 quanto a suspensdao do gozo das férias nos
casos de licengas por situacdo de risco clinico durante a gravidez, por
interrupcdao da gravidez, por adopgcdo e licenca parental em qualquer
modalidade;

e o0art.292.2n.21, quanto a marcagdo das férias dos trabalhadores/estudantes;

e 0art.2160.2 n.2 2, quanto ao trabalho intermitente;

e 0art.2185.2n.256 e 7, quanto ao trabalhador tempordrio;

e 0 art.2 208.9, n.94, alinea a) ii), quanto a compensac¢do do trabalho prestado
em acréscimo em regime de banco de horas poder ser feita com aumento do

periodo de férias (novidade introduzida pela Lei n.2 23/2012 citada);

e 0 art.2264.9, no tocante a retribuicdo do periodo de férias;

e 0art.2291.9 n.2s4 e 5, quanto aos trabalhadores cedidos ocasionalmente;

e 0 art.2 306.2 relativamente a auséncia de repercussdo nas férias do tempo de
redugao temporaria do periodo normal de trabalho ou de suspensdo por facto
respeitante ao empregador;

e aalinea d) do n.21 do art.2 328.2 e a alinea b) do n.2 3 do art.2 328.2 quanto a

aplicacdo da sancdo disciplinar de perda de dias de férias.
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3. Aquisigao e vencimento do direito

3.1 Regra geral

A aquisicdo de tal direito é, em regra, inerente a celebra¢do do contrato de trabalho
(embora, no que a tal respeita, ndo exista agora uma norma idéntica a das legislacdes
anteriores a estabelecer expressamente que o direito a férias se adquire com a celebracgdo do
contrato de trabalho, como acontecia no CT de 2003 - art.2 212.2-, o qual expressamente
materializava o principio do automatismo ou da aquisicdo automatica) e, normalmente vence-

se no dia 1 de Janeiro de cada ano civil—n.2 1 do art. 237.2 CT.

3.2 Excepcoes

Este principio comporta excepgdes.

a) No que tange a aquisicdo do direito:

e situacOes inerentes a propria esséncia do contrato — caso de aposi¢cdo ao
contrato de condicdo ou termo suspensivo, em que essa aquisicdo nao ocorre
com a mera celebracdo do contrato por este nao estar ainda a produzir
quaisquer efeitos prdprios do negdcio — art.2 135.2 do Cddigo do Trabalho
(127.2 CT 2003, 9.2 da LCT — DL 49408, de 24.11.1969) e 270.2 e 278.2 do
Cddigo Civil. Ex: O trabalhador que celebra um contrato numa determinada
data mas para comecar a trabalhar apenas numa data posterior.

b) As excepgBes mais evidentes na lei dizem respeito a data do vencimento do direito

a férias:

b1) quanto as férias do ano do inicio do contrato.

Neste caso o direito vence-se inicialmente apds decorridos seis meses completos de
execucdo do mesmo (art. 239.2n.2 1 e n.2 2 CT). Trata-se de uma disposi¢cdo que, como
é consabido, constituiu uma inovag¢do absoluta no regime do CT 2003 por ter acabado
com a distingdo anterior entre a entrada no primeiro ou no segundo semestre do ano
civil. Ao contrario da legislacdo anterior, deixou de ser relevante para este efeito o

facto de entrar no primeiro ou no segundo semestre do ano. >

2Vide n.2 2 e n.2 3 do art.2 3.2 do Dec. Lei n.2 874/76, de 28 de Dezembro.
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Depois deste periodo inicial de seis meses de execucdo, o direito a férias vence-se ao
fim de cada um dos meses seguintes de execuc¢do do contrato — n.2 1 do art.2 239.2 do
CT.

Assim, se o trabalhador entrar ao servico em 1 de Mar¢o, vence no dia 1 de Setembro
o direito a gozar 12 dias Uteis e, depois, mais 8 dias Uteis (dois por cada um dos meses

de Setembro a Dezembro, inclusive).

b2) a situacdo de cémputo do periodo de seis meses de que se vem a falar ter o seu

final jé no ano civil sequinte ao da admissdo (em Fevereiro, Mar¢o por exemplo) — de

acordo com a posi¢cdo defendida no Cédigo Anotado da autoria do Prof. Pedro Romano

Martinez e outros o vencimento de férias no ano subsequente ao da contratacdo ndo

podera ocorrer em 1 de Janeiro mas apenas na altura em que se vencerem as férias
respeitantes ao ano do inicio do contrato.

Ex: Ndo faz sentido que um trabalhador possa gozar em Maio os 22 dias de férias
vencidas em 1 de Janeiro passado sem que legalmente possa gozar as férias, ainda ndo
vencidas, do ano anterior — ano da contratacdo — uma vez que se entrar em 1 de
Dezembro sé pode vencer o direito a férias em 1 de Junho seguinte. Assim, de acordo

com esta posi¢do, ndo vencera as férias em 1 de Janeiro e sim em 1 de Junho.

b3) os contratos de duracdo inferior a seis meses — o vencimento do direito a férias

verifica-se ao fim de cada um dos meses completos de duracdo do contrato ( art.?

239.2n.24 do CT).

b4) o caso do ano do regresso apds a suspensdo do contrato por impedimento

prolongado respeitante ao trabalhador —art.2 239.2 n.2 6 do CT.

e nos termos desta disposicdo legal o trabalhador “tem direito a férias nos
termos previstos no n.2 1 e no n.22”, ou seja, apontando no sentido de que o
vencimento ocorre inicialmente apds seis meses completos de execug¢do do
contrato e, apds, se for caso disso, ao final de cada més subsequente, valendo
aqui as consideragGes tecidas supra alusivas ao vencimento das férias no ano

da admissao.
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4. Duragao das férias

4.1 Regra geral e excepcoes

A regra geral — duragdo minima anual de 22 dias Uteis > (considerando-se incluidos nestes os
dias, que ndo sejam feriado, de segunda e sexta-feira, sendo que, caso os dias de descanso do
trabalhador coincidam com dias Uteis, sdo considerados para efeitos do calculo dos dias de
férias, em substituicdo daqueles, os sdbados e os domingos que ndo sejam feriados) — art.

238.9,n.21,n.22en.23.

Excepcdes:

Aquela regra comporta alguns desvios que se podem agrupar em quatro situagoes:

a) Desde logo o decorrente do maximo de 20 dias Uteis no ano da admissdo — art. 239.2
n.2 1 — e no ano do regresso apds suspensdo prolongada por motivo ligado ao
trabalhador — art.2 239.2 n.2 6 — ou seja, 2 dias Uteis por cada més completo. Daqui
resulta que teremos um universo potencial minimo que vai desde inexisténcia de férias
(se entrar ao servigo na semana do Natal) até aos 20 dias Uteis (caso inicie fungGes até
1 de Margo).

b) Em segundo lugar, o da previsdo de minimo de 20 dias Uteis em caso de renuncia
parcial —238.2,n.2 5, do CT.

c) Em terceiro lugar, a da previsdo do minimo de 20 dias Uteis nos casos de haver a
substituicdo de dias de faltas por dias de férias — art.2 257.2 n.2 1-a), por referéncia ao
art.2238.2n.25do CT.

d) Por ultimo, a da previsdo de um minimo de 20 dias Uteis nos casos de se verificar
aplicacdo pela entidade patronal, no ambito do seu poder disciplinar, da san¢do de

perda de dias de férias — art.2 328.2 n.2 1, alinea d) e 328.2 n.2 3-b) do CT.

? Foi eliminada através da alteracdo e revogacdo operada pela Lei n.2 23/2012 citada a “majoracdo” a que

aludia o n.2 3, e n.2 4, do art.2 238.2 do CT de 2009, na versdo anterior aquele diploma, segundo a qual a
duragdo do periodo de férias era aumentada até um maximo de trés dias no caso de o trabalhador nao ter
faltado ou ter apenas faltas justificadas, no ano a que as férias se reportavam. Ver, contudo, que a
majoragdo se manteve em vigor no tocante a IRC aplicavel e cldusulas de contrato de trabalho que a

prevejam, embora nos limites definidos no art.2 7.2, n.2 3, da Lei n.2 23/2012 citada.
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4.2 Regime especial

Contratos com duracgao inferior a seis meses — em que a duragdo de férias prevista é a
de dois dias Uteis por cada més completo de duragdo — art. 239.2 n.2 4, CT, ou seja um universo

maximo de 10 dias Uteis.

5. Retribuigao

e A retribuicdo do periodo de férias é igual a que o trabalhador receberia se

estivesse a prestar trabalho — art. 264.2 n.21, CT * —, acrescida de um subsidio

de férias igual a retribuicdo base e outras prestacdes que se liguem
directamente a execuc3o efectiva de trabalho —art. 264.2n.22 CT. > ®

e O trabalhador tem direito ao triplo da retribuicdo — art. 246.2 CT — nos casos de

violagdo do direito de férias — em que a entidade patronal obstar, com culpa,
ao gozo.’

e O montante do subsidio mantém-se inalterado nos casos de substituicdo de
faltas por dias de férias previsto no art.2 257.2 n.21 do Cdédigo do Trabalho —

n.2 2 do art.2 257.2 do Cédigo do Trabalho.

* No fundo, a retribuicdo de base, diuturnidades e prestagcGes complementares e acessdrias previstas no
art.2 258.2 2 e 262.2, mas ficardo de fora o subsidio de refei¢cdo, prémios de produtividade e assiduidade etc.
por terem directamente a ver com a prestagao efectiva de trabalho.

> Deste modo, relativamente ao subsidio ha desde logo uma diferenga notéria pois ndo se englobam as
diuturnidades.

® No plano jurisprudencial, vide Acérd&dos do STJ de 18/04/2007 (P.2 0654557), de 24/01/2007 (P.20652707),
e 17/01/2007 (P.2 0652967 e 0652188), de 12.01.2006 (P.2 0552837) e de 21.02.2006 (P.2 4336/05), todos in
www.dgsi.pt.

7 Quanto a indemnizacdo pela violagdo do direito a férias vide Ac. STJ de 19/10/2005 (P.2 0551761); da Rel.
Porto de 27/10/2003 (P.20313004) e de 13/01/2003 (P.2 0212287); e da Rel. Lisboa de 23/02/2005 (P.2

8980/2004-4), todos in www.dgsi.pt.

5| CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Doutrina - |

6. Gozo

6.1 Principio geral

Como se marca o periodo de férias?

e 0 gozo das férias deve ser marcado por acordo com a entidade patronal —art.2
241.2 n.21 do CT — (principio da consensualidade). Destaca-se, contudo, a

novidade introduzida pela referida Lei n.2 23/2012 quanto a possibilidade de o

empregador encerrar a empresa em dia que esteja entre um feriado ocorrido a

terca-feira ou a quinta-feira e um dia de descanso semanal, sendo o referido

dia de encerramento deduzido do total do periodo anual de férias do
trabalhador, tal como previsto na redac¢do agora conferida a alinea b) do n.2 2

do artigo 242.2 do Cédigo do Trabalho.

Quando podem gozar-se?

e Aregra é de que as férias se gozam no ano civil em que se vencem — art. 240.2

n.21 —, entre 01 de Maio e 31 de Outubro, —art.2 241.2 n.2 3. O CT 2009 veio,

como novidade, estipular que nas situa¢Ges de actividade ligada ao turismo —

241.2 n.24 — deve haver marcagao obrigatéria de pelo menos 25% das férias

neste periodo.

6.2 Excepcoes

e (s casos em que o gozo ocorre apenas até 30 de Abril do ano civil subsequente

ao _do vencimento (novidade do CT 2009 pois no regime anterior era 1.2

trimestre); sdo as situagdes de violacdo o direito a férias — art. 246.2 — e de
cumulagdo — art. 240.2 n.2 2 —; neste Ultimo caso dispensa-se mesmo o acordo
nas situagcoes em que existam familiares a residir no estrangeiro e, ainda, no

caso _de impossibilidade total ou parcial do gozo de férias por motivo de

impedimento do trabalhador — art.2 244.2 n.2 3 do CT (em alternativa ao

recebimento da retribuicdo).
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Quando o gozo das férias ocorre, no momento imediatamente anterior ao da

cessacdo do contrato; estd previsto para os contratos de trabalho de duracdo

inferior a seis meses — art. 239.2 n.2 5 — e sera uma excepc¢do aquele principio

enunciado se, como é dbvio, o contrato abranger dois anos civis.

Previsdo do gozo no ano da admissdo, apds seis meses de duragdo do

contrato, ou até 30 de Junho seguinte caso o ano civil termine antes de

decorrido tal prazo ou antes de se gozar o direito a férias — art. 239.2 n.22 CT.

No ano do regresso apds suspensdo prolongada por motivo ligado ao

trabalhador — art.2 239.2 n.26 — (no CT 2003 a situacdo era diferente pois o
limite de calenddrio de gozo imposto era até 30 de Abril do ano seguinte-

220.2 n.23).

6.3 Modo e limite guantitativo do gozo

6.3.1 Principio geral: as férias podem ser gozadas continua

ou interpoladamente, & neste ultimo caso deve ser sempre assegurado o gozo

minimo de 10 dias Uteis seguidos — art.2 241.2 n.28.2 CT.

6.3.2 SituacoOes especiais:

0s contratos inferiores a 6 meses, em que se tem de gozar os 10 dias Uteis
vencidos de uma so vez (239.2 n.2 5 CT);

no ano do inicio do contrato em que o trabalhador apenas vence dois dias Uteis
por cada més e, desse modo, pode muito bem acontecer nao chegar a vencer
sequer 10 dias uteis (basta que inicie fungGes a partir do més de Agosto para

gue tal acontega).

.o gozo interpolado s6 pode acontecer mediante acordo entre o trabalhador e o empregador (n.2 8 citado).

Mesmo nos casos de encerramento da empresa tal descontinuidade das férias ndo pode ser unilateralmente

imposta pela entidade patronal (vide a propdsito Ac. Rel.Porto de 09/07/2007 in www.dgsi.pt).
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6.3.3 - Limite quantitativo maximo:

e g regra — é a de o gozo corresponder as férias vencidas, a qual comporta
uma excepc¢do: a relativa ao ano subsequente ao da contratagdo, prevista no
n.2 3 do art.2 239.9, ano esse em que o legislador prevé um maximo de 30 dias
Uteis quando o universo das vencidas podia ser de 42 (20+22) °. Esta limitacdo
nao tera sentido de existir se o trabalhador n3o tiver gozado férias por facto
imputavel a entidade patronal (v.g. ndo marcagao das férias pelo patrdao —
art.2 241, n.2 3, do CT) sob pena de, a assim ndo ser, se permitisse que

houvesse abusos de utilizacdo do direito em beneficio do infractor *°.

7. Efeitos da suspensao e da cessa¢ao do contrato

7.1 Suspensao do contrato por impedimento prolongado

Sobre os efeitos desta suspensao nas férias verifica-se que ha um regime que leva a trés tipos

de concretizagGes praticas distintas:

e se o trabalhador cessa o contrato apds a suspensdo e ndo regressa => a lei
confere-lhe o direito aos proporcionais do ano do inicio da suspensdo (245.9,
n.2 4 CT);

e se o trabalhador regressa, trabalha algum tempo, mas cessa o contrato no ano
do regresso sem vencer férias (antes do periodo de espera de seis meses)
passa ao regime do 245.2 n.2 1-b) CT=> proporcionais do ano da cessagdo;

e se o trabalhador regressa e se mantém ao servico (portanto, ndo cessando o

contrato) vence férias nos termos do n.2 6 do art.2 239.2

? Exemplo que é dado no Céd. Anotado do Prof. Romano Martinez, onde se explana que se quis impedir
com isso que no ano seguinte ao da contratacdo o trabalhador pudesse interromper a prestagao de trabalho
por um periodo demasiado alargado.

10 Posicdo igualmente defendida no C. Anotado do Prof. Martinez e outros autores.
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7. 2 Cessacao do contrato

Rege sobre esta matéria o art.2 245.2 do CT:

Regra:

e O trabalhador tem direito aos proporcionais (retribuicdao e subsidio de férias)

correspondentes ao tempo de servico do ano da cessacao;

e Tem, ainda, direito a retribuicdo e subsidio das férias vencidas nesse ano (caso

as ndo tenha gozado);

Excepcdo: (a grande alteragdo no regime a partir de 2009)

e Nos termos do n.2 3 do art.2 245.2 do CT os trabalhadores que iniciam e
findam o contrato no mesmo ano (teoricamente poderiam ser contemplados
com 20 dias Uteis + 11 meses de proporcionais) ou que cessam contrato no
ano seguinte (22 dias uUteis + 20 do ano de admissdo + proporcionais da

cessagdo) — nestes casos existe uma limitacdo maxima e apenas podem

usufruir o correspondente aos proporcionais do tempo da duracdo do

contrato. Agora a norma é, contudo, ainda mais ampla em termos da limitacdo
pois de acordo com o seu teor literal abrange os contratos que cessam

contrato no ano seguinte mesmo que este dure mais de um ano (no anterior a

limitacdo era sé para contratos até 12 meses).
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AS ALTERACOES DECORRENTES DA LEI 23/2012, E A SUA CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO

1. TC 602/2013, 20-09-2013 (Pedro Machete) (retificado pelo TC 635/2013, 01-10-2013)
Dispositivo:
(...) o Tribunal Constitucional decide:

a) Ndo declarar a inconstitucionalidade das normas do artigo 208.2-A do Cddigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, com a redac¢do dada pela Lei
n.2 23/2012, de 25 de junho;

b) Ndo declarar a inconstitucionalidade das normas do artigo 208.2-B do Cédigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, com a redacdo dada pela Lei
n.2 23/2012, de 25 de junho;

c) N3o declarar a inconstitucionalidade das normas do artigo 9.2, n.2 2, da Lei n.2 23/2012,
de 25 de junho, na parte em que procedeu a revogacdo do artigo 229.2n.9s 1,2 e 6, do
Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, e dos artigos
268.2, n.% 1 e 3, e 269.9, n.2 2, ambos do mesmo Cddigo, na reda¢do dada por aquela
Lei;

d) N3o declarar a inconstitucionalidade da norma do artigo 2.2 da Lei n.2 23/2012, de 25 de
junho, na parte em que, ao modificar o artigo 234.2, n.2 1, do Cddigo do Trabalho,
aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, deixou de considerar como feriados
obrigatérios os dias de Corpo de Deus, 5 de outubro, 1 de novembro e 1 de dezembro,
revogando desse modo o segmento do citado artigo 234.2, n.2 1, na redagdo anterior,
que os previa;

e) N3o declarar a inconstitucionalidade das normas dos artigos 2.2 da Lei n.2 23/2012, de
25 de junho, na parte em que, ao modificar o artigo 238.2, n.2 3, do Cédigo do Trabalho,
aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, eliminou a possibilidade de aumentar
o periodo anual de férias em fungdo da assiduidade, revogando desse modo o citado
artigo 238.2, n.2 3, na redagdo anterior, que a previa e do artigo 9.2, n.2 2, da mesma Lei,
na parte em que procedeu a revogac¢do do n.2 4 do referido artigo 234.9;

f) (.);

g) (..);

h) (..);

i) ()
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)G

k) (...);

I) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, da norma do artigo 7.2, n.2
2, da Lei n.2 23/2012, de 25 de junho, na parte em que se reporta as disposicdes de
instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho, por violagdo das disposicGes
conjugadas dos artigos 56.2, n.2s 3 e 4, e 18.2, n.2 2, da Constituicao;

m) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, da norma do artigo 7.2, n.2
3, da Lei n.2 23/2012, de 25 de junho, na parte em que se reporta as disposi¢cdes de
instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho, por violacdo das disposicdes
conjugadas dos artigos 56.2, n.2s 3 e 4, e 18.2, n.2 2, da Constituicao;

n) N3o declarar a inconstitucionalidade da norma do artigo 7.2, n.2 4, da Lei n.2 23/2012,
de 25 de junho, na parte em que se reporta as disposicGes de instrumentos de
regulamentacdo coletiva de trabalho;

o) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, da norma do artigo 7.2, n.2
5, da Lei n.2 23/2012, de 25 de junho, por violagdo das disposi¢des conjugadas dos
artigos 56.2, n.% 3 e 4, e 18.2, n.2 2, da Constituicdo, na parte em que se reporta as

disposi¢des de instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho.

R

Texto integral

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130602.html?impre

ssao=1

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130635.html?impre

ssao=1

o - ——
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TEMPO DE TRABALHO E TEMPO DE NAO TRABALHO: PAUSAS

1. RP 30-05-2004 (Ferreira da Costa), p. 0345296
Sumario:

I. A reducdo do periodo normal de trabalho para 40 horas semanais visou que nenhum
trabalhador prestasse mais do que aquele nimero de horas de trabalho efetivo.

II.  N3o é trabalho efetivo, ndo integrando, por isso, o periodo normal de trabalho, o tempo
das pausas de 10 minutos em que ha paragem do posto de trabalho ou substituicdo do
trabalhador que, assim, readquire a sua auto-disponibilidade.

lll.  Mantendo-se os trabalhadores na empresa 41h40m por semana, mas prestando
trabalho efetivo apenas durante 40h00, ndo se verifica a prestacao de trabalho

suplementar.

- - - - - - - - - - - - —

]

: Texto integral

1
: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/c7d14
1
1
1
1

b45ee7fdc3680256e97004cd0f3?0OpenDocument

N - —————

TEMPO DE TRABALHO E TEMPO DE NAO TRABALHO: DISPONIBILIDADE E PREVENGAO

1. TJUE 11-01-2007 (R. Schintgen), p. C-437/05 (Vorel)

Decisdo:

A Diretiva 93/104/CE do Conselho, de 23 de Novembro de 1993, relativa a determinados

aspetos da organizacdo do tempo de trabalho, alterada pela Diretiva 2000/34/CE do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 2000, e a Diretiva 2003/88/CE do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de Novembro de 2003, relativa a determinados

aspetos da organizagao do tempo de trabalho, devem ser interpretadas no sentido de que:

— se opdem a legislacdo de um Estado-Membro nos termos da qual as permanéncias que

um médico realiza segundo o regime da presenca fisica no préprio local de trabalho,
mas durante as quais ndao exerce nenhuma atividade real, ndo sdo consideradas na

integra «tempo de trabalho» na acec¢do das referidas diretivas;
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— ndo se opdem a aplicacdo, por parte de um Estado-Membro, de uma legislacdo que,
para efeitos da remuneracdo do trabalhador e relativamente as permanéncias por ele
realizadas no proéprio local de trabalho, tome em conta de forma diferente os periodos
em que sao realmente realizadas prestacdes de trabalho e aqueles durante os quais
nenhum trabalho efetivo é realizado, desde que esse regime assegure na integra o
efeito util dos direitos conferidos aos trabalhadores pelas referidas diretivas destinados

a assegurar a protecdo eficaz da sua saude e da sua seguranca.

o - o - - - - - -,

Texto integral
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53eb9ef

&docid=65119&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&pa

|

|

|

l

: 7e441b47038d95a259b83f10da.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuNbhj0?text=
|

:

|

: rt=18&cid=460263

|

2. RC 08-11-2007 (Fernandes da Silva), p. 482/05.4TTVIS.C1
Sumdrio:

I. A dimensdo temporal da prestacdo de trabalho (o nimero de horas didrias e semanais
que o trabalhador esta contratualmente obrigado a prestar) resulta da conjugacgdo de
varios parametros, a saber: a duragao convencionada, que a Lei designa por periodo
normal de trabalho; o periodo de funcionamento da empresa e o hordrio de trabalho.

II. No regime de disponibilidade permanente, embora o trabalhador deva estar acessivel
permanentemente, na medida em que pode ser sempre localizado pela entidade
empregadora, apenas o tempo relacionado com a sua prestacdo efetiva de trabalho
deve ser considerado como “tempo de trabalho”.

lll.  Se o trabalhador permanece fora do seu local de trabalho, por exemplo em casa, onde
pode, ainda que de uma forma limitada, gerir os seus proprios interesses e desenvolver
até atividades a margem da relacdo laboral que mantém com a entidade empregadora
apesar de se encontrar disponivel para trabalhar para esta, como regra esse periodo de

tempo ndo pode considerar-se “tempo de trabalho”.

2| CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS


http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53eb9ef7e441b47038d95a259b83f10da.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbhj0?text=&docid=65119&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=460263
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53eb9ef7e441b47038d95a259b83f10da.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbhj0?text=&docid=65119&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=460263
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53eb9ef7e441b47038d95a259b83f10da.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbhj0?text=&docid=65119&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=460263
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53eb9ef7e441b47038d95a259b83f10da.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbhj0?text=&docid=65119&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=460263

wurisprudéncia - |

IV. A disponibilidade para o trabalho que releva para o efeito de ser considerada como
tempo de efetivo trabalho é a disponibilidade fisica do trabalhador nas préprias

instalacGes da empresa e no exercicio da sua atividade ou funcgéo.

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - — -

]

: Texto integral

1
I http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/074b3
1
1
1
1
1

7e5b1a0b76c802573b40051c511?0penDocument

N ————

_____________________________________________________

3. RE 30-08-2012 (Jodo Luis Nunes), p. 155/11.9T2SNS.E1

Sumario:

V. Considera-se tempo de trabalho qualquer periodo durante o qual o trabalhador esta a
desempenhar a atividade ou permanece adstrito a realizacdo da presta¢do, bem como
as interrupgoes e os intervalos previstos na lei.

VI. Para efeitos de qualificacdo de tempo de trabalho a disponibilidade que releva do
trabalhador pressupde que ele permaneca no seu local de trabalho.

VIl.  Em conformidade com a proposi¢do anterior, ndo é de qualificar como tempo de
trabalho e, por consequéncia, como trabalho suplementar e/ou noturno se se prova que
a trabalhadora efetuava “noite de prevenc¢dao” em que ndo era obrigada a permanecer
nas instalacées da empregadora, sendo apenas contactada por telemdvel em caso de
necessidade.

VIIl. O facto de a trabalhadora ser, simultaneamente, trabalhadora subordinada de uma
Associacdo de bombeiros voluntérios e bombeira voluntaria nessa Associacdo nao afasta
a eventual prestagao de trabalho suplementar.

IX. Porém, provando-se que nos anos de 2009 e 2010, embora tivesse um hordrio de
trabalho de 12 horas, de 2.2 a sexta-feira, nesse periodo de tempo prestava algum
trabalho em regime de trabalho subordinado e outro em regime de bombeira

voluntdrio, ndo se demonstra que tenha prestado trabalho suplementar.
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X. Ja em relagdo ao ano de 2008 provando-se apenas aquele hordrio de trabalho, deve
considerar-se que a trabalhadora, no referido periodo, prestou trabalho suplementar.

Xl.  Para que seja valido o acordo das partes no sentido do pagamento de um determinado
subsidio mensal pelo “excesso de horas” de trabalho prestado pela trabalhadora é
necessario que a empregadora prove que esse acordo estabelece condi¢des mais
favoraveis para a trabalhadora do que as que resultam do Cddigo do Trabalho.

XIl.  N&o se mostrando efetuado tal prova, o acordo é nulo, devendo a empregadora ser
condenada a pagar o trabalho suplementar prestado pela trabalhadora, a que serd

deduzido o montante recebido pela trabalhadora de subsidio mensal pelo referido

acordo nulo.
T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T TS \
Texto integral

bc3e9a734e80257a8600355427?0penDocument

]

1

1

1

I http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/b3d14f
1

1

1

1

1
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PERIODO NORMAL DE TRABALHO SEMANAL

1. STJ 07-03-2006 (Pinto Hespanhol), p. 0653751
Sumario:

1. N3o tendo o trabalhador provado, como |lhe competia, que ajustara com o empregador
um periodo normal de trabalho semanal de 36 horas, verificada a cessacdo da situacdo
especifica que esteve na base da reducdo do seu periodo normal de trabalho de 40 para
36 horas, nada impedia o empregador de operar, legitimamente, a reposi¢cdo do periodo
normal de trabalho de 40 horas semanais que o trabalhador estava contratualmente
obrigado a prestar por virtude do contrato de trabalho.

2. Tal regresso a situacdo contratual anteriormente vigente ndo configura um aumento do
periodo normal de trabalho do trabalhador, mas antes a reposicdo da medida

guantitativa da prestacdo do trabalho contratada.
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]

| Texto integral

|
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|
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2. RP 16-05-2011 (Machado da Silva), p. 649/09.6TTOAZ.P1
Sumdrio:

I. O art.203.2, n2 1, do CT/2009, estabelece os limites maximos dos periodos normais de
trabalho, referindo que o periodo normal de trabalho ndo pode exceder oito horas por
dia nem quarenta horas por semana.

. De acordo com o art. 210.2, n? 1, os limites dos periodos normais de trabalho
estabelecidos no art. 203.2, s6 podem ser alterados nos termos expressamente previstos
neste Cddigo, salvo os casos especiais previstos no mesmo preceito, relativamente aos
quais o acréscimo dos limites do periodo normal de trabalho pode ser determinado em
instrumento de regulamentacgao coletiva de trabalho.

Ill.  Assim, o Codigo do Trabalho ndo permite o acréscimo dos periodos normais de trabalho
estabelecidos no art. 203.2, salvo nos regimes de adaptabilidade, previstos nos arts.
204.2 a 206.2, mas que ao caso nado interessam, por nao vir invocado nenhum regime de
prestacdo de trabalho em termos médios, também ndo se integrando o caso em
nenhum dos regimes previstos no n.2 1 do citado art. 210¢.

IV. Verificando-se que o periodo normal de trabalho fixado pela empregadora excede em
muito o periodo legalmente estipulado, deve reputar-se tal estipulagdo de nula, e o
trabalho prestado que excede o periodo normal de trabalho legalmente estipulado ser

considerado de suplementar.

- - - - - - - - - - - - —

Texto integral
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/0511

b03a74a0626b8025789c0037db1b?0OpenDocument
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3. STJ 12-04-2012 (Fernandes da Silva), p. 229/09.6TTBRR.L1.51
Sumdrio:

I. A Convengdo Coletiva, enquanto modalidade dos Instrumentos de Regulamentacgdo
Coletiva de Trabalho negociais, constitui uma fonte especifica do contrato de trabalho —
artigos 1.2 e 2.2, do Cédigo do Trabalho de 2003.

Il.  Na relagdo CCT/contratos individuais de trabalho, as clausulas de feicdo normativa que
as integram constituem um minimo de condi¢Ges de trabalho, que apenas podem ser
afastadas/alteradas na contratacdo individual se resultarem efetivamente em melhoria
de condigcdes para os trabalhadores, conquanto que daquelas disposi¢cdes nao resulte o
contrario — artigos 4.2 e 531.2 do Cédigo do Trabalho de 2003.

lll. Dispondo o CCT que o periodo normal de trabalho tem a duracdo de sete horas por dia e
trinta e cinco horas por semana, e considerando-se trabalho suplementar o prestado
fora do periodo normal de trabalho, é nulo qualquer acordo que estabele¢ca um horario
superior, porque obviamente menos favoravel para o trabalhador.

IV. Pese embora apds a revisao do CCT, publicada em 8 de Janeiro de 2005, nele esteja
prevista a possibilidade de o periodo de trabalho normal didrio ser ampliado, mediante
acordo expresso do trabalhador, sdo, in casu, irrelevantes os acordos firmados nesse
sentido com os autores, na medida em que emitidos em data anterior aquela, razao pela
qual Ihes é devido o pagamento, a titulo de trabalho suplementar, da hora efetivamente

prestada, diariamente, que esteja para além das 7 horas determinadas pelo CCT.

- - - - - - - - - - - - —

Texto integral
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/620eba
33122bffd4802579e2004db58a?0OpenDocument
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N ———
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HORARIO DE TRABALHO, SUA DEFINICAO E ALTERACAO

1. RP 20-10-2008 (Ferreira da Costa), p. 0843391
Sumdrio:

I. O empregador pode unilateralmente alterar o horario de trabalho, a ndo ser que a
determinacdo de certo horario tenha constituido elemento essencial do contrato, em
termos tais que o trabalhador ndo o teria celebrado se ndo pudesse contar com ele, isto
é, que foi s6 devido a certo hordrio de trabalho que o trabalhador firmou o contrato
com a empresa.

II. N3o tendo o trabalhador provado a essencialidade de tal elemento na contratacdo, o
mesmo ndo tem direito a opor-se a tal decisdo do empregador, tanto mais que nao
demonstrou qualquer prejuizo sério ou qualquer perturbacdo visivel na sua vida.

Ill.  No entanto, a altera¢do do horario de trabalho, integrando um direito potestativo do
empregador, determina para o trabalhador uma alteragao substancial e duradoura das
condicbes de trabalho, no exercicio legitimo de poderes do empregador, o que constitui
justa causa objetiva de resolucdao do contrato, atento o disposto no art. 4412, n.2 3 do
CT, mas sem direito a indemnizac¢do, de acordo com o consignado no art. 4432, n.21 do

CT, a contrario sensu.

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - — -

]

: Texto integral

1
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2. STJ 05-02-2009 (Sousa Peixoto), p. 0851425
Sumario:
1. (..).
(...).
(...).
(...).

A entidade empregadora ndo pode alterar unilateralmente o horario de trabalho que,

v kA W N

em sede do contrato de trabalho, foi expressamente acordado com o trabalhador.

6. Estando provado que o periodo normal de trabalho do autor (vendedor de veiculos
automoveis) decorria de segunda-feira a sexta-feira, sendo os sabados e domingos dias
de descanso semanal, o trabalho por ele prestado nestes dias deve ser remunerado com
0 acréscimo previsto na clausula 88.2 (e ndo com o acréscimo previsto na cldusula 52.2)
do CCT celebrado entre a ACAP e a FETESE (BTE n.2 4/99).

7. Estando provado que, ao longo de varios anos, o autor nunca deduziu oposi¢do pelo
trabalho prestado aos sabados, mas que sempre questionou e reclamou da retribuicdo
que lhe era paga a esse titulo, a entidade empregadora nao tinha razdes para confiar
que ele ndo viesse, no futuro, a reclamar judicialmente os créditos salariais que, por via
disso, Ihe eram devidos, o que afasta o abuso do direito na modalidade de venire contra
factum proprium.

8. Por outro lado, também nao se pode afirmar que a conduta do autor, ao vir peticionar
os ditos créditos seja minimamente atentatéria dos limites impostos pela boa fé, pelos

bons costumes e pelo fim social e econdmico do direito em questao.

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - — -

]

: Texto integral

1
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3. RL 08-05-2013 (Paula Santos), p. 5369/07.3TTLSB.L1-4
Sumdrio:

I.  Embora a lei rodeie de cautelas a altera¢do dos hordrios dos trabalhadores, a verdade é
que o empregador pode unilateralmente alterar tais horarios. Sé assim nao sera se:

— o horéario constar expressamente do contrato de trabalho, ou seja, se o
trabalhador foi contratado expressamente para determinado horario de trabalho;

— o horério foi posteriormente estabelecido entre as partes e expressamente para o
trabalhador;

— resultar do IRC aplicavel que o hordrio apenas pode ser alterado por acordo.

II. Para efeitos de alteracdo do hordrio de trabalho, a consulta a Comissdo de
Trabalhadores, sendo obrigatdria ndo é vinculativa, e a consulta ao trabalhador nao é
obrigatéria, incumbindo ao empregador decidir acerca de tal alteracdo de acordo com
as necessidades de funcionamento da empresa.

lll.  No presente caso, o IRC aplicavel a Autora, trabalhadora dos CTT (BTE n221 de 1996)
prevé a existéncia de um periodo complementar de repouso semanal correspondente a
um dia. Coisa diferente é saber se esse dia pode ser descontinuado na semana a que
respeita, e a essa questdo o AE ndo dd resposta, prevendo apenas a sua existéncia.
Assim sendo, tem aplicacdo o que dispde o art. 2062 n22 do CT/2003, podendo o
periodo de descanso semanal complementar ser repartido e descontinuado, como esta

previsto para a Autora.

- - - - - - - - - - - - —

]

: Texto integral

1
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1
1
1
1

4586e7a48c80257b7a005980fc?OpenDocument

N - —————

4. RL04-12-2013 (Jerénimo de Freitas), p. 1037/12.2TTLSB.L1-4
Sumario:
I. O artigo 217.2 do CT regula as situacbes em que um trabalhador tem um determinado
horario de trabalho, que configura no tempo a sua prestacdo de trabalho e em funcdo
do qual este organiza a sua vida, pretendendo o empregador alterar essa situacdo por

necessidades organizativas da empresa.
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II. A alteragdo do horario de trabalho reconduz-se a fixagdo de um novo hordrio e, logo, é
suscetivel de forcar o trabalhador a reorganizar a sua vida, tal qual terd ocorrido
relativamente ao hordrio inicial. Por isso mesmo, a lei regula essa possibilidade de
cautelas significativas, estabelecendo o artigo 217.2, um conjunto de exigéncias ao
empregador, entre as quais, o dever de ressarcimento econdmico dos trabalhadores
que, por forca da alteracdo do horério, tenham que suportar um aumento de despesas.

Ill. O Acordo de Empresa entre a CP — Caminhos de Ferro Portugueses, E. P., e 0 SMAQ—
Sind. Nacional dos Maquinistas dos Caminhos de Ferro Portugueses, publicado no BTE
de 22-09-2003, na parte respeitante a regulamentacdo da organizacdo do tempo de
trabalho, contém um conjunto de cldusulas dirigidas a regular o caso particular e
especifico do “pessoal da carreira de condugio-ferrovia/tracdo”.

IV. Delas resulta que os seus horarios de trabalho serdo «(..) em principio, os que lhes
correspondem nas respetivas sedes”, mas com a particularidade de serem
individualmente «(..) organizado(s) pela empresa em regime de escalas de servico (..)»,
de modo a assegurarem «(..) a prestacao de trabalho por periodos nao regulares no que
respeita a duragdo didria e semanal e as horas de inicio e termo do periodo normal de
trabalho».

V. Tal significa que a colocagdo de um trabalhador dessa carreira numa determinada
escala, diferente da que vinha praticando, embora se traduza na pratica de um hordério
de trabalho diferente, ndo consubstancia uma verdadeira alteracdo ao horario de
trabalho, nos termos previstos no art.2 217.2 do CT. Na verdade, como decorre do n.21
da Clausula 20.2, é inerente a carreira de condugdo ferrovia/tracdo, estarem os
trabalhadores nela integrados sujeitos a variagdes no seu horario, decorrendo as
mesmas das escalas de servico em que forem inseridos.

VI. E essa especificidade que explica as cldusulas imediatamente seguintes, em concreto a
20.2 A e a 20.2 B, onde se definem as regras, respetivamente, no que respeita as
“ApresentacGes ou retiradas na sede” e as “Apresenta¢des ou retiradas em local
diferente da sede”, através das quais as partes procuraram fixar determinados principios
na organiza¢do das escalas de servigo, restringindo os poderes da empregadora Ré e
impondo-lhe determinadas obriga¢des de natureza pecunidria, quando os mesmos nao
forem observados.

VIl. Da clausula 20.2 A, retira-se que na organizacdo das escalas de servico, isto &, na

organizacdo dos hordrios de trabalho do pessoal que desempenha as fungées inerentes
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as categorias compreendidas na carreira de condugdo ferrovia/tragdo - Maquinista;
Magquinista técnico; Inspetor de tragdo; Inspetor-chefe de tragcdo — de modo a prestarem
trabalho «(..)por periodos ndo regulares no que respeita a duragao didria e semanal e as
horas de inicio e termo do periodo normal de trabalho», deve observar-se o seguinte: i)
as escalas ndo devem prever entradas e saidas na sede entre as 2 e as 5 horas; ii) nas
grandes areas urbanas servidas por redes regulares de transportes publicos, as escalas
devem atender aos horarios de funcionamento desses transportes; iii) excecionalmente,
as escalas poderdo ndo observar aquelas limitagcdes, mas nesse caso a Recorrente tera
gue observar o disposto nos n.2s 2 e 3, nomeadamente quanto aos pagamentos ai
previstos.

VIII. A cldusula 20.2 A do AE ndo exclui o n.25, do artigo 217.2 do CT. O que acontece é terem
campos de aplicacdo distintos.

IX. Quando na colocagdo de um trabalhador da carreira de condugdo /ferrovia numa
determinada escala, elaborada no ambito dos poderes de fixagao do horario de trabalho
previstos nas aludidas clausulas, a empregadora ndo observe os deveres a que estd
vinculado, isto é, os limites estabelecidos nas aludidas cldusulas ao seu poder de as
elaborar, entdo a eventual violagdo de direitos do trabalhador deve ser aferida a luz do
estabelecido nas préprias clausulas, nomeadamente na cldusula 20.2 A.

X. A clausula 20.2 A, ndo impde ao empregador que atenda ao local de residéncia do
trabalhador, assentando no pressuposto de que este tem a sua vida organizada em
funcdo de determinado local de trabalho, para tanto contando com o regime de
trabalho em escalas de servigo organizadas pela empregadora, de modo “a ndo prever
entradas e saidas na sede entre as 2 e as 5 horas”, e a ter em conta, “nas grandes areas
urbanas servidas por redes regulares de transportes publicos (..) os horarios de

funcionamento desses transportes” [n.21, da clausula 20.2 A).

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - — -

Texto integral
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8c222a

5ba6325e1580257c54003fecd2?OpenDocument
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ISENCAO DE HORARIO

1. RL de 09-04-2008 (Maria Jodo Romba), proc. 318/2008-4
Sumdrio:

N3o sendo a atribuicdo do regime de isen¢do de horario de trabalho acordada no inicio
do contrato de trabalho, mas apenas cerca de trés anos apds a respetiva vigéncia, ndo esta a
entidade empregadora impedida de a alterar unilateralmente, uma vez que se trata de uma

matéria que cabe no dmbito das suas competéncias, integrando o poder de dire¢cdo que lhe é

proprio.
T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T TS \
Texto integral

0020710d728025743a004997c1?0OpenDocument
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N —————

2. STJ 24-02-2010 (Pinto Hespanhol), p. 401/08.6TTVFX.L1.51
Sumario:

1. Atento o disposto nos artigos 38.2, n.2 2, da LCT e 381.9, n.2 2, do Cédigo do Trabalho de
2003, os créditos resultantes da realizacdo de trabalho suplementar vencidos ha mais de
cinco anos relativamente ao momento em que foram reclamados s6 podem ser
provados por documento idéneo, pelo que, ndo tendo o trabalhador produzido essa
prova, ha que eliminar do acervo factual os factos atinentes, nos termos do n.2 4 do
artigo 646.2 do Cédigo de Processo Civil.

2. A retribuicdo mensal a atender para o cdlculo, quer da retribuicdo por trabalho
suplementar, quer da retribuicdo especial por isengdao de hordrio de trabalho, é a
retribuicdao base, sendo certo que, apds a entrada em vigor do Cddigo do Trabalho de
2003, ha que considerar, ainda, as diuturnidades auferidas.

3. Tendo-se concluido que a retribuicdo mensal a tomar em conta para o cdlculo da
retribuicdo por isengao de horario de trabalho é a retribuicdo base, ndo havendo que
atender, para esse efeito, as retribuicbes varidveis (comissGes) auferidas, fica

prejudicada a apreciacdo da questdao suscitada pelo autor no sentido de que a
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retribuicdo especial por isencdo de hordrio de trabalho calculada com recurso a
remuneracao varidvel devera ser paga nas férias, subsidios de férias e de Natal.

. As horas prestadas para além do periodo normal semanal pelo trabalhador isento de
horario de trabalho, quando excedam o limite legal de prestacdo de trabalho
suplementar, devem ser remuneradas de acordo com o regime legal ou convencional
estabelecido para a remuneracao do trabalho suplementar.

. Considerando o disposto nos artigos 9.2, n.2 1, do Decreto-lei n.2 421/83, de 2 de
Dezembro, e 202.2, n.2 1, do Cddigo do Trabalho de 2003, o autor tem direito a
remuneragdo pelo descanso compensatério ndo concedido, correspondente a 25% das
horas de trabalho suplementar realizado de segunda-feira a sexta-feira.

. Aisencdo de horario de trabalho ndo prejudica o direito dos trabalhadores isentos aos
dias de descanso complementar, pelo que o trabalho prestado ao sabado, com
conhecimento e sem oposicao do empregador, consubstancia trabalho suplementar e
como tal deve ser remunerado.

. No dominio do Cédigo do Trabalho, a base de calculo do subsidio de Natal, salvo
disposicdo legal, convencional ou contratual em contrario, refere-se ao somatdério da
retribuicdo base e das diuturnidades, ja que o «més de retribuicdo» a que se alude no
n.2 1 do artigo 254.2 do Cddigo do Trabalho tera de ser entendido de acordo com a regra
supletiva constante no n.2 1 do artigo 250.2 do mesmo Cdédigo, nos termos do qual a

respetiva base de calculo se circunscreve a retribuicdo base e diuturnidades.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e,

Texto integral
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REGIMES DE ADAPTABILIDADE

1. TC 338/2010, 22-09-2010 (Borges Soeiro)
Dispositivo:

o Tribunal Constitucional decide:

1. (..)

2. nado declarar a inconstitucionalidade dos restantes artigos objeto do pedido:
a) ()
b) (..);

o ()
d) dos artigos 205.2, 206.2, 2082. e 2092. do Cédigo * em referéncia;

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e,

Texto integral

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100338.html?impres

sao=1

,_________~
N ————

2. RC 10-07-2008 (Azevedo Mendes), p. 538/07.9TTAVR.C1
Sumario:

I. O art? 1639, n?1, do Cddigo do Trabalho, estabelece que o periodo normal de trabalho
nao pode exceder oito horas por dia nem quarenta horas por semana.

II. Como excecdo a tal regra, o art? 1642, n2 1 (adaptabilidade) permite que “por
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, o periodo normal de trabalho
pode ser definido em termos médios, caso em que o limite diario fixado no n2 1 do
artigo anterior pode ser aumentado até ao maximo de quatro horas, sem que a duragdo
do trabalho semanal exceda sessenta horas, s6 ndo se contando para este limite o

trabalho suplementar prestado por motivo de forca maior”.

' A decis3o em apreco reporta-se ao Cédigo do Trabalho de 2009, aprovado pela Lei n.2 7/2009,

de 12 de fevereiro
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Ill.  Estando a arguida autorizada a abrir aos domingos (todos os dias da semana) e podendo
o domingo nao ser o dia de descanso semanal obrigatdrio, o regime da adaptabilidade
pode abarcar o trabalho prestado ao domingo (é um dia normal de trabalho).

IV. J& o trabalho prestado nos dias feriados, em empresa legalmente dispensada de
suspender neles o funcionamento, estd sujeito a atribuicdo de descanso compensatério
ou ao pagamento suplementar (acréscimo de 100% da retribui¢cdo), nos termos do art®
2599, n2 2, do Cédigo do Trabalho.

V. Ou seja, os feriados, ao contrario dos domingos nas situa¢des visadas, ndo podem ser
considerados como dias normais de trabalho.

VI. O art? 2599, n? 1, ndo visa impedir a distribuicdo do servico perdido nos feriados por
outros dias, mas impedir a distribuicdo do tempo de trabalho perdido nos feriados por
outros dias.

VIl. Tendo a arguida, ao elaborar os horarios dos seus trabalhadores que prestam trabalho
aos feriados, redistribuido o trabalho ndo prestado em virtude do gozo do feriado,
cometeu um ato ilicito, considerado como contraordenagdo pelas disposicdes legais

conjugadas dos art.2s 1562, 1622 a 1659, 1669, n2 4, 2599, n2 1, 6582 e 6702do Cddigo do

Trabalho.
B \
Texto integral
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3. RP 21-03-2011 (Fernanda Soares), p. 98/10.3TTOAZ.P1
Sumario:
I. A reducdo do hordrio previsto pela cldusula 502, n.2 2, da CCT da IndUstria do Cal¢cado
[publicado no BTE n.2 19/2006] sé6 faz sentido se entendida como necessaria para repor
o valor médio do tempo de trabalho num periodo pré-determinado.
II.  Assim, ndo pode a empregadora proceder a reducdo do horario de trabalho para depois,

em regime de compensagao, exigir ao trabalhador a ampliagdo desse mesmo horario.

- - - - - - - - - - - - - —

]

: Texto integral

1
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N —————

TRABALHO POR TURNOS

1. STJ 15-03-1999 (Almeida Deveza), p. 995188

Sumario:

I. O esquema dos turnos postula horarios de trabalho ndo uniformes ou de tal modo
articulados que o termo do periodo de um trabalhador coincide com o inicio do de
outro.

II. Tal ndo implica o regime de trabalho suplementar, o que so se podera verificar em face
da ultrapassagem do hordrio, ou que o trabalhador tenha de trabalhar no préprio dia de
descanso semanal arbitrado em substituicdo do Domingo.

m.  (..).

IV. O beneficio concedido pelo n. 2 da Cldusula 402 do CCT celebrado entre a Associa¢do
dos Industriais de Vidro e de Embalagens e outras e a Federagdo Nacional dos
Trabalhadores das Industrias de Ceramica, Cimento e Vidro e outras, inserto no BTE, n.
29, de 8-8-1979, destina-se a compensar a penosidade pelo servico prestado, entre
outros, nos dias feriados.

V. Assim sendo, se o trabalho a ter em conta foi sempre efetuado independentemente de

se tratar ou ndo de dia feriado, local ou nacional, recebendo o trabalhador, por isso,

ss| CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS


http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/49404e2ed148811380257868002e334e?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/49404e2ed148811380257868002e334e?OpenDocument

wurisprudéncia - |

subsidio de turno, tal subsidio destina-se a compensar a penosidade de se trabalhar por
turnos.

VI. N&o se tendo demonstrado que os feriados em que o autor trabalhou, e cuja
remuneragdo pede, ndo faziam parte dos seus turnos, entdo a penosidade do seu
trabalho estava compensada pelo subsidio de turno.

VII. O acréscimo constante da Clausula 402, n. 5, do CCT para a Industria Vidreira (BTE n. 29,
de 28-8-79), apenas se reporta a retribuicdo de base, com exclusdo do subsidio de turno,
até porque se o trabalhador recebe este subsidio, por trabalhar no seu turno, nada

justifica que o receba com acréscimo.

- - - - - - - - - - - - - —

]

: Texto integral
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2. RL04-11-2009 (Paula S& Fernandes), p. 2822-08.0TTLSB.L1-4
Sumario:

Os critérios de definicdo do que sdo turnos, previstos quer no CT quer no AE, tém como
objetivo enquadrar os trabalhadores neste regime mais protetor, mas ndo tém como objetivo
limitar a forma como o empregador organiza os horarios de trabalho, que resulta do
planeamento da sua atividade, desde que assegurados os direitos e as salvaguardas do regime

legal dos turnos.

- - - - - - - - - - - - - —
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TRABALHO SUPLEMENTAR
a) Requisitos e qualificacdo

1. STJ 23-05-2012 (Goncgalves Rocha), proc. 407/08.5TTMTS.P1.S1 - uniformizacdo de
jurisprudéncia n2 6/2012
Sumario:

Ao trabalhador isento de horario de trabalho, na modalidade de isengdo total, ndo é
devido o pagamento de trabalho suplementar em dia normal de trabalho, conforme resulta
dos artigos 172, n2 1, alinea a), do DL n2 409/71, de 27 de Setembro, e 1972, n? 4, alinea a), do
Cddigo do Trabalho de 2003, mesmo que ultrapasse os limites legais didrios ou anuais
estabelecidos nos artigos 52, n2 1, alineas a) e b), do DL n2 421/83 de 2 de Dezembro, e 200¢,

nQ 1, alineas a) a c), do Cadigo do Trabalho/2003, apds a entrada em vigor deste diploma.

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - — -

]

: Texto integral

1
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1
1

b280fe25a880257a25004f330d?OpenDocument

NN —————

2. RP 16-04-2012 (Paula Leal de Carvalho), proc. 794/09.8TTPRT.P1
Sumdrio:

I. A condenagdo em montante a liquidar em incidente de liquidagdo tem como
pressuposto a prova da existéncia do direito, mas a impossibilidade, na audiéncia de
discussdo e julgamento, de se apurar o objeto ou a quantidade do concretamente
devido.

II. Provado o hordrio de trabalho dos AA., do qual resulta a prestacdo de trabalho
suplementar, a subsequente liquidagdo do efetivamente prestado devera ser relegada
para incidente subsequente, sendo que a isso ndo obsta a circunstancia de ndo terem
eles feito prova dos dias, que alegavam, em que concretamente teriam prestado o

invocado trabalho suplementar.
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- - - - - - - - - - - - —
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b) Prova

3. RC 20-10-2005 (Fernandes da Silva), proc. 1927/05
Sumdrio:

I.  Noart.25199, n? 2, do CPC estdo prevenidas duas situagdes: a) a recusa de colaboragdo
de terceiros, para a qual se prevé a imediata condenagdao em multa, sem prejuizo dos
meios coercitivos que forem possiveis; b) ser o recusante parte na causa, caso em que o
Tribunal apreciara livremente o valor da recusa para efeitos probatérios, como regra
geral, sem prejuizo da inversdo do énus da prova preceituado no n22 do art.2 3442 do C.
Civ..

Il. Verificada a escusa do notificado, prevé a lei adjetiva duas hipdteses: - o notificado
declara que ndo possui (nunca possuiu) o documento, face ao que pode entdo o
requerente vir provar, por qualquer meio, que a declaragdo nao corresponde a verdade;
- 0 notificado assume que possuiu o documento, mas alega que desapareceu ou foi
destruido, sem culpa sua, o que lhe cabe demonstrar para eximir-se ao efeito previsto
no n? 2 do art.2 3442 do C.Civ., cabendo ao requerente provar que essa declara¢do nao

corresponde a verdade

- - - - - - - - - - - - - - - - — -

Texto integral
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4. RE 10-01-2012 (JoZo Luis Nunes), proc. 295/10.1TTABT.E1
Sumario:

I.  Para que se verifique a inversdao do dnus da prova nos termos previstos no artigo 344.9,
n.2 2, do Cdédigo Civil, é necessario (a) que a conduta da parte tenha sido culposa e (b)
que tenha tornado impossivel a prova ao onerado;

II. Tal ndo ocorre se tendo o Autor alegado a prestacdo de trabalho suplementar, a Ré é
notificada para juntar o livro do registo do trabalho suplementar, o que ndao cumpre,
com a invocacdo de que nao dispde do mesmo, e o Autor pode provar o facto (prestacdo

do trabalho suplementar) através de outro meio de prova (v.g. testemunhal);

M. (.);

v.  (..);
V. (..);
VI, ().
Texto integral

8f1c46375fa802579¢9005d8938?0OpenDocument
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_____________________________________________________

c) Remuneragdo do Trabalho Suplementar

5. RL 28-03-2007 (Duro Mateus Cardoso), proc. 10304/2006-4
Sumario:

I. Face ao teor do art. 262-3 da LAT/97, estdo excluidas do conceito de retribuicdo, as
prestacdes, embora de caracter regular, que se destinam a compensar o sinistrado por
custos aleatdrios havendo exigéncia de correspetividade com a efetiva prestacdo de
trabalho.

Il.  Embora provado um continuo (embora irregular no seu montante) pagamento de ajudas
de custo entre Margo de 2000 e Fevereiro de 2001 e de apenas ter ficado provado que
as mesmas eram para fazer face a despesas, nomeadamente, com alimenta¢do e

dormidas, em face da prevaléncia do art. 872 da LCT e do disposto no art. 262-3 da
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LAT/97, afastada a presuncdo do art. 822-3 da LCT, competia ao sinistrado demonstrar
que as quantias (e que quantias) recebidas a titulo de ajudas de custo tinham
correspetividade com a efetiva prestacdo de trabalho, ndo se destinando a ressarci-lo
das despesas decorrentes de desloca¢des por motivo de servico.

lll.  Provada a prestacao de trabalho suplementar, funciona a presunc¢do estabelecida no art.
829-3 da LCT, com acolhimento na 12 parte do art. 262-3 da LAT/97, apenas competindo
ao autor alegar e provar o recebimento das quantias respetivas, cabendo a entidade

patronal a prova respetiva de que tais pagamentos ndo tinham caracter de regularidade.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e,

Texto integral
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/dal2c0

7147c79fc8802572d7004d352b?0OpenDocument

,_________~
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d) Descanso compensatdrio

6. STJ 15-05-2013 (Gongalves Rocha), p. 446/06.0TTSNT.L2.51
Sumario:
L (.)
i (..)
m. (..
v.  (..)
V. Como facto constitutivo do direito ao descanso compensatdrio esta o trabalho realizado
em sabados, domingos e feriados, cabendo ao empregador, por se tratar de facto
extintivo do direito invocado, a prova de que concedeu o descanso compensatorio

correspondente ao trabalho prestado naqueles dias.

Texto integral

inédito

- ————————
N ——————
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REGISTO DE TEMPOS DE TRABALHO

1. RL05-12-2012 (José Eduardo Sapateiro), p. 403/11.5TTCLD.L1-4
Sumdrio:

I. A segunda parte do nuimero 3 do artigo 202.2 do Cddigo do Trabalho refere-se a
trabalhadores que possuem uma ligacdo residual, ténue ou meramente formal a sede ou
outras instalacbes do empregador, por o seu normal e genuino local de trabalho ndo se
reconduzir as mesmas mas a lugar diverso destas ultimas (v. g., instalacdes de terceiros,
clientes da entidade patronal), onde nunca regressam ou fazem-no de forma pontual
e/ouirregular.

II. O registo dos tempos de trabalho, nessas situacGes, tem de ser efetuado e mantido
acessivel, para consulta imediata, nos termos exigidos pelo nimero 1 do artigo 202.2 do
citado diploma legal e por um periodo minimo de 30 dias, nas instalacées ou
estabelecimentos onde esses trabalhadores (que prestam trabalho no exterior da
empresa empregadora, de acordo com o nimero 3 desse mesmo artigo) desempenham
efetiva e habitualmente fungdes.

IM

lll.  Ainexisténcia de tal “registo dos tempos de trabalho” nesses locais de trabalho externos
faz incorrer a entidade empregadora na contraordenagdo prevista no numero 5 do

artigo 202.2 do Cédigo do Trabalho de 2009.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e,

Texto integral
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FERIAS

a) Casos especiais de duracdo do periodo de férias

1. RP 24-04-2014 (Anténio José Ramos), p. 417/13.0TTMTS.P1
Sumario:

I.  Tendo um trabalhador sido admitido ao servico de uma entidade empregadora em 9 de
Setembro de 2011 e terminado o respetivo contrato em 10 de Mar¢o de 2012, o mesmo
tem direito (i) no ano de admissdo, a 2 dias Uteis de férias por cada més de durac¢do do
contrato [artigo 239°, n° 1 do CT/2009]; (ii) no ano da cessag¢do do contrato, a 4,2 dias
Uteis de férias [artigo 245°, n° 1, alinea b) do CT/2009]; (iii) a 22 dias de férias, vencidas
no dia 1 de Janeiro de 2013 e reportadas ao servi¢o prestado em 2012 [artigos 245°, n°
1, alinea a), 237°, n°s 1 e 2 e 238°, n° 1, todos do CT/2009]; (iv) a 22 dias de férias
vencidas em 1 de Janeiro de 2012 e reportados ao trabalho prestado em 2011 [artigos
237°,n°s1e2e238° n°1, do CT/2009].

II.  Para atenuar situacdes que podem ser consideradas injustas e desproporcionadas entre
o tempo de trabalho prestado e o nimero de dias de férias adquirido, o legislador criou
normas corretivas [artigos 239°, n°s 3 e 4, 3 e 245°, n° 3, do CT/2009].

Ill.  Tendo essas normas um carater excecional e ndo estando o caso referido em | abrangido
por nenhuma delas, devem-se aplicar as regras gerais previstas nos artigos 237°, n°s 1 e

2,238° e n° 1, ambos do CT/2009.

Texto integral
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b) Violagdo do direito a férias

2. RL 30-05-2012 (José Eduardo Sapateiro), p. 1696/07.8TTLSB.L1-4
Sumario:

Lo ()

n(..).

m.  (..).

IV. Quer o artigo 222.2 do Cddigo do Trabalho de 2003, como o atualmente em vigor
(246.2), apesar das ligeiras diferengas de redagao que registam, tém idéntico alcance e
sentido, reforgando, por um lado, a necessidade do trabalhador alegar e provar factos
demonstrativos da conduta do empregador integradora da violagao do direito a férias,
como, por outro, apontando para a necessidade do empregador adotar,
intencionalmente, uma conduta obstaculizadora do gozo de férias por parte do
trabalhador.

V. A norma contida no artigo 222.2 do Cédigo do Trabalho de 2003 - como, alids, a do
anterior artigo 13.2 da LFFF ou a do artigo 246.2 do Cédigo do Trabalho de 2009 - nado
determina que, paralelamente a retribuicdo de férias e subsidio de férias, o empregador
pague mais trés meses de saldrio a titulo indemnizatdrio, mas que liquide somente mais

dois meses, a esse propdsito, a que acrescerdo aquelas outras e normais prestagoes.

- - - - - - - - - - - - —
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