Doutrina - |

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
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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.
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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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