A organizagdo e a remuneragdo dos tempos
de trabalho: em especial o banco de horas*

CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO**

I. Consideragdes prévias'

A duragdo e, sobretudo, a organizagdo do tempo de trabalho assumem
extrema importancia em contextos de crise econémica, com o apelo
empresarial a formulas de regulacdo flexivel que potenciem a rapida

* O presente estudo corresponde a um desenvolvimento da intervengdo da Autora no
coléquio sobre A Reforma Laboral em Portugal e Espanha, que se realizou na Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, em 1 de Outubro de 2013, organizado pelos
Prof. Doutor José Jodo Abrantes, Dr.? Rita Canas da Silva e Mestre David Carvalho Martins.

Apesar de ndo ter tido o privilégio de ser aluna do Senhor Professor Doutor Bernardo
da Gama Lobo Xavier, a influéncia da sua obra foi determinante na minha formagado como
juslaborista, desde os tempos ja longinquos da minha licenciatura, e continua a sé-lo até
ao momento presente, por se tratar de um nome maior e incontornavel do Direito do
Trabalho portugués, o que justifica cabalmente a presente homenagem.

** Professora auxiliar da Escola do Porto da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa. Investigadora e membro integrado do Catolica Research Centre
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(cf./cft.); convengdo(Ses) colectiva(s) de trabalho (CCT); Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE); Codigo do Trabalho (CT); Constituigdo da Republica Portuguesa
(CRP); coordenacao (coord.); Didario da Republica (DR); instrumentos de regulamentagéo
colectiva do trabalho (IRCT); pequenas e médias empresas (PME); organizag@o (org.); Questoes
Laborais (QL); Revista de Direito e Economia (RDE); Revista de Direito e Estudos Sociais
(RDES); Revista da Ordem dos Advogados (ROA); Tribunal Constitucional (TC); Tribunal
de Justica (TJ); Universidade Catolica Portuguesa (UCP); UE (Unido Europeia); ver (vd.).
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adaptagdo da actividade empresarial as variagdes economicas, sem 0
aumento dos custos laborais inerentes (designadamente daqueles que
decorreriam da prestagdo de trabalho suplementar). O ajustamento das
flutuacdes da produgdo a procura exige uma organizagao flexivel que
passa, necessariamente, pela modulac@o do tempo de trabalho, em prejuizo
do tempo disponivel dos trabalhadores, ou seja, com amplas repercussoes
negativas no tempo de que estes dispdem para descansar, dedicarem a
respectiva vida familiar ou a outras actividades ndo profissionais?, com
os inevitaveis reflexos na saude e seguranga dos trabalhadores?.

Trata-se de uma evolugdo legislativa comum aos diversos paises euro-
peus, que assume especial acuidade naqueles que foram mais afectados
pela crise economica*.

Entre no6s, o desiderato flexibilizador do tempo de trabalho acentuou-
-se sensivelmente com o inicio de vigéncia do Codigo do Trabalho de
2009° e com as ulteriores alteracdes introduzidas pela Lei n.° 23/2012,
de 25/06, que sublinharam o protagonismo do contrato de trabalho na
modulagdo do tempo de trabalho em detrimento do papel dominante antes
atribuido, nesta matéria, a contratagéo colectiva®, e multiplicaram, como

2 Assim, CAROLE LANG, STEFAN CLAUWAERT e ISABELLE SCHOMANN, Working time
reforms in times of crisis, Working paper 2013.04, European Trade Union Institute,
p. 24, disponivel em http://www.etui.org/Publications2/Working-Papers/Working-time-
-reforms-in-times-of-crisis; FERNANDO DE VICENTE PACHES/ M.* JOSE MATEU CARUANA,
«Crisis de empresa y tiempo de trabajo», € MARGARITA MINARRO Y ANINI, «Algunas notas
sobre la incidencia de la crisis econdmica en la ordenacién del tiempo de trabajo en la
union europeay, in Crisis de empresa y derecho del trabajo — IV Jornadas universitarias
valencianas de derecho del trabajo y de la seguridad social, coord. Juan Lopez Gandia/
/Angel Blasco Pellicer, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 86 e 102, respectivamente.

3 Cfr. STEFAN CLAUWAERT e ISABELLE SCHOMANN, La crisis y las reformas de las
legislaciones laborales nacionales — Un ejercicio de andlisis, Documento de trabajo
2012.04, European Trade Union Institute, p. 11, disponivel em http://www.etui.org/Publi-
cations2/Working-Papers/The-crisis-and-national-labour-law-reforms-a-mapping-exercise.

4 Cftr. idem, ibidem; ALDO MARCHETTI, «La grande risacca. Il tempo di lavoro in
Europa nell” epoca della globalizzazione», Economia & Lavoro: Rivista Quadrimestrale di
Politica Economica, Sociologia e Relazioni Industriali, ano XLIV, 2010, n.° 2, pp. 99 ss.

5 O CT 2009 foi aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12/02. O diploma foi rectificado
em 18/03 pela Declaracdo de Rectificagdo da AR n.° 21/2009, de 18/03, e regulamentado
pela Lei n.° 105/2009, de 14/09, tendo sido alterado pelas Leis n.” 53/2011, de 14/10,
23/2012, de 25/06, 47/2012, de 29/08, e 69/2013, de 30/08. Os preceitos citados, salvo
indicagdo em contrario, referem-se ao CT 2009 (e suas ulteriores alteragdes).

¢ No sentido de que os regimes dos arts. 208.°-A e 208.°-B constituem “factores
inibitorios para a contratagdo colectiva”, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma
laboral” de 2012. Observagdes em torno da Lei 23/2012», ROA, ano 72, 2012, p. 555.
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veremos, os “elementos ndo contratuais” traduzidos numa “flexibilidade
unilateral a favor do empregador’.

Uma das varias razdes justificativas deste “recuperado protagonismo
do contrato de trabalho™®, prende-se com a importancia destes mecanis-
mos flexibilizadores do tempo de trabalho para as empresas de menor
dimensdo, cujo quadro de pessoal se encontra, em regra, reduzido ao
minimo’. Nas palavras de ROSARIO PALMA RAMALHO, 0 modelo rigido
de fixagdo 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”"’.
Com efeito, a dependéncia de regulagdo convencional para a implemen-
tacdo destes regimes legais relativos a organizagdo do tempo de trabalho
conduz a parca relevancia pratica destes institutos num pais marcado
por micro e pequenas empresas. Tal circunstancia deve-se ao facto de o
recurso a contratagao colectiva nas pequenas e microempresas ser seve-
ramente dificultado pela auséncia habitual de estruturas representativas
dos trabalhadores, ao que se somam os problemas decorrentes da fragil
organizacdo colectiva dos pequenos empregadores, raramente inscritos
em associa¢Oes empresariais'!.

E certo que a maioria das CCT acabava por ser objecto de alargamento
por via de uma portaria de extensdo'?. Porém, este alargamento ndo permite,

De forma similar, JULIO GOMES, «Algumas reflexdes sobre as alteragdes introduzidas no
Codigo do Trabalho pela Lei n.° 23/2012 de 15 de Junho», ROA, ano 72, II/II1, 2012,
p. 617, refere-se a multiplicacdo de “interferéncias na autonomia negocial coletiva”.

7 JuLIo GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., pp. 577 e 617.

8 A expressao pertence a CONSUELO FERREIRO, «El recuperado protagonismo del
contrato de trabajo», QL, ano XIX, 2012, n.® 40, pp. 145 ss.

° Sobre os problemas de duragdo e organizagdo do tempo de trabalho nas empresas
de menor dimensdo, vd. 0 nosso, Da dimensdo da empresa no direito do trabalho —
Consequéncias praticas da dimensdo da empresa na configuragdo das relagoes laborais
individuais e colectivas, Coimbra, Coimbra Editora/Wolters Kluwer, 2011, pp. 257 ss.

10 ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho. Parte II — Situagdes laborais
individuais, 5.* ed., Coimbra, Almedina, 2014, pp. 546-547.

1" Para mais desenvolvimentos, designadamente sobre os motivos justificativos desta
situagdo, vd. 0 nosso, Da dimensdo da empresa..., cit., pp. 602 ss. e 632 ss.

12 Alids, uma andlise do paradigma nacional permite-nos 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 sindicalizagdo e de filiagdo dos pequenos empregadores nas
associagdes patronais. Dados fornecidos pela Direc¢do Geral de Estudos, Estatistica e
Planeamento, Estatisticas em sintese — Quadros de pessoal, 2005, p. 7. Dai as portarias
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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 condigdes economicas das
pequenas empresas. Além do mais, a proliferacdo destas portarias termi-
nou com a Resolug¢do do Conselho de Ministros n.° 90/20122, diploma
que veio dar cumprimento ao compromisso assumido no Memorando
de entendimento sobre as Condicionalidades da Politica Econdmica, de
17/05/2011, o qual acabou por ter, na pratica, um efeito paralisador da
contratac¢do colectiva sectorial'*.

Saliente-se, todavia, que as razdes justificativas da preferéncia
legislativa pela negociacdo individual em detrimento da colectiva vao
muito para além da proteccdo das PME e ligam-se, principalmente, aos
proclamados objectivos de aumento da produtividade e competitividade
empresariais'®, mediante uma reduc¢do dos custos com o trabalho'®,
ao que acresce o descontentamento do legislador em face dos parcos
resultados demonstrados pela contratagdo colectiva na flexibilizagdo do
tempo de trabalho!”. Nas palavras de JULIO GOMES, o que se pretende é
“um sistema de contratagdo coletiva “teleguiada™ e, consequentemente,
“o respeito pelo legislador pela autonomia negocial coletiva s6 existe
se e enquanto esta produzir determinados resultados que o legislador
considera desejaveis”'s.

de extensdo serem, nas palavras de JORGE LEITE («EI sistema de negociacion colectiva
en Portugaly, in Experiencias de negociacion colectiva en Europa y sus puntos criticos
— XVIII Jornadas de estudios sobre negociacion colectiva, MTAS, Madrid, 2006, p. 72),
a “verdadeira estrela do firmamento portugués da autonomia colectiva”.

13 Publicada no DR, 1.2 série, n.° 211, de 31/10/2012, pp. 6265 ss. e alterada pela
Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 43/2014, publicada no DR, 1.* série, n.° 122,
de 27/06/2014.

14 Sobre o problema, vd. JULIO GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., pp. 603 ss.

15" Cf. MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...», cit., p. 545.

16 Cfr. JuLio GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., p. 617 e, especialmente, a analise
da exposi¢do de motivos desenvolvida nas pp. 575 ss.

17 E estes frugais resultados ndo podem ser desligados da alta taxa de inefectividade
da legislagdo laboral portuguesa, que, por isso, pode “prescindir” do recurso a nego-
ciacdo colectiva para efeitos de flexibilizacdo do regime legal. Cf. ANTONIO NUNES DE
CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.° do Codigo do Trabalho (adaptabilidade grupal)»,
in Actas do Congresso de Direito do Trabalho “Direito do Trabalho + Crise = Crise
do Direito do Trabalho? ”, coord. Catarina de Oliveira Carvalho/ Julio Gomes, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, pp. 221-222.

18 JuLIo GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., p. 607.
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II. Modalidades do banco de horas e respectivo regime

O CT consagra dois regimes de bancos de horas: um previsto em
regulamentacdo colectiva (art. 208.°) e outro acordado individualmente
(art. 208.°-A), cujo ambito subjectivo de aplicacdo pode ser alargado
através do banco de horas grupal (art. 208.°-B).

O legislador optou, assim, por transpor o modelo de estruturacdo do
regime de adaptabilidade (arts. 205.° a 207.°)" para o banco de horas,
em termos de quase total simetria®.

Passamos a analisar individualmente cada uma das modalidades de
banco de horas, estabelecendo o necessario confronto com as correspectivas
modalidades de adaptabilidade ou outros institutos relativos a duracéo e
organizacdo do tempo de trabalho, com o proposito de compreender as
vantagens das primeiras em relagdo as segundas.

1. Banco de horas por regulamentacdo colectiva

1.1. Caracterizacdo e utilidade do instituto

O art. 208.° do CT 2009 veio prever um novo instituto destinado a
flexibilizacdo do tempo de trabalho que designou por banco de horas
por regulamentacgdo colectiva.

Os contornos gerais da figura aproximam-se da adaptabilidade por
regulamentacdo colectiva, uma vez que, em ambos 0s casos, a sua ins-
tituicdo tem de resultar de IRCT?, o qual define quase por completo o

19 O regime legal de adaptabilidade surgiu no nosso ordenamento por via da Lei
n.° 21/96, de 23/07, sendo ulteriormente modificado e desenvolvido pelos arts. 164.° a
166.° do CT 2003, aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27/08. Este ultimo diploma regulava
um regime de adaptabilidade geral (previsto em IRCT) e outro especial (previsto em
acordo individual). Com o inicio de vigéncia do CT 2009, aditou-se o regime de adapta-
bilidade grupal. Antes de 1996, existiam excep¢des a duragdo maxima do periodo normal
de trabalho, que se mantém, com alteragdes, no actual art 210.° Sobre esta evolugio,
cf. NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., pp. 219 ss.

2 Assinalam este paralelismo, designadamente, Luis MIGUEL MONTEIRO, in AA.VV.,
Codigo do Trabalho anotado, 9.* ed., Coimbra, Almedina, 2013, pp. 498-499, 501;
ANTONIO NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalho», RDES, ano LIII, 2012, n.>* 1-2,
p- 25 e passim; ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 554.

2 O legislador refere-se, em termos amplos, aos IRCT, sem realizar qualquer diferen-
ciacdo entre eles, 0 que nos permitiria aparentemente afirmar que qualquer um dos IRCT
negociais e nao negociais definidos no art. 2.° pode criar um regime de adaptabilidade
ou de banco de horas. Ora, se tal solugdo ¢ inequivoca em relagdo a CCT e a portaria
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respectivo regime, sendo certo que o legislador concede, para este efeito,
ampla margem de manobra a autonomia colectiva.

O conceito de adaptabilidade do periodo normal de trabalho assenta
no calculo do tempo de trabalho em termos médios, num periodo de
referéncia predefinido?, que pode ir até 12 meses por previsdo em IRCT
(art. 207.%)%. O mesmo resultado pode ser obtido através do banco de horas
quando o IRCT prevé, como forma de compensagao do trabalho prestado
ao abrigo deste regime, uma “reducdo equivalente do tempo de trabalho”
[art. 208.°, n.° 4, als. a), i)]. Nesta circunstancia, as figuras aproximam-se
significativamente, ao admitirem um calculo médio do tempo de trabalho,
sem um aumento do niimero de horas de trabalho prestado anualmente, e

de extensdo, o mesmo ndo se pode afirmar quanto a portaria de condigdes de trabalho,
atento o disposto no art. 3.%, n.° 2, cuja razdo de ser resulta da apreciacdo preventiva da
constitucionalidade operada pelo ac. do TC n.° 306/2003, de 25/06 (ponto 21). No que
respeita a0s mecanismos arbitrais, ndo vislumbramos qualquer impedimento nesse sentido,
como desenvolve NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., pp. 239 ss.
O problema aqui ¢ de ordem pratica, uma vez que eles assumem uma natureza meramente
residual no nosso sistema de relagdes industriais. Estes regimes ndo podem, contudo,
resultar da contratagdo colectiva atipica, apesar das praticas nesse sentido publicitadas
por algumas empresas do sector automovel. Cfr. NUNES DE CARVALHO, «Tempo de
trabalhoy, cit., pp. 373 ss.

22 Luis MIGUEL MONTEIRO, «Algumas questdes sobre a organiza¢do do tempo de
trabalho», RDES, 2000, n.>3 ¢ 4, p. 284, ¢ in Cddigo do Trabalho anotado, cit., p. 488;
JuLio GOMES, Direito do trabalho, Vol. I — Relagées Individuais de trabalho, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, p. 667.

% No que respeita ao periodo de referéncia relevante para a determinagao da duragdo
média do trabalho, o art. 16.°, al. ), da Directiva n.° 2003/88/CE (do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 4/11, relativa a determinados aspectos da organiza¢do do tempo de
trabalho) permite aos Estados-membros a fixacdo de um qualquer periodo ndo superior
a quatro meses, embora admita derrogacdes a esta regra nos termos dos arts. 17.%, n.° 3,
e 18.°, com os limites previstos no art. 19.° Concretizando este preceito, o art. 207.°
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 ou em caso de lacuna do IRCT a este respeito, estabeleceu-
-se o periodo de quatro meses, admitindo-se o alargamento do mesmo para seis meses
nas situacdes enumeradas no n.° 2 do art. 207.° Sobre as davidas quanto a uma correcta
transposi¢do da Directiva neste dominio, vd. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, O tempo
de trabalho. Comentdrio aos artigos 197.° a 236.° do Cédigo do Trabalho [revisto pela
Lein.°23/2012, de 25 de Junho], Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 98 ss., € 0 nosso,
«A regulamentag@o nacional do tempo de trabalho e o direito comunitario: omissdes e
incompatibilidades», QL, ano XIII, n.° 27, 2006, pp. 48 ss. Esta compatibilidade também
¢ questionada por ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do trabalho, 17.* ed., Coimbra,
Almedina, 2014, p. 329, nota 1.
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facilitam o ajustamento das “actividades com desniveis produtivos” e a
gestdo dos recursos humanos*. Ambas permitem ao empregador evitar as
desvantagens da utilizag@o do trabalho suplementar, ndo s6 ao nivel das
contrapartidas remuneratorias (art. 268.°), mas também da necessidade de
fundamento justificativo (art. 227.°, n.° 1) e da possivel invocagao, pelo
trabalhador, de motivo atendivel para recusar a sua prestagao (art. 227.°,
n.° 3, in fine)®.

Qual foi entdo a vantagem da criagdo legal do instituto do banco de
horas por regulamentagdo colectiva? A vantagem de recorrer ao banco
de horas prende-se 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 aplicagdo pratica
exige algum progndstico e a afixa¢@o dos novos horarios com a antece-
déncia minima de 7 dias (ou 3 dias nos casos das microempresas), nos
termos do art. 217.° Ja o banco de horas permite atender a variabilidade
dos mercados através de aumentos pontuais da prestagdo do trabalho,
através da “movimentacdo de horas a crédito e a débito*®, sem cumpri-
mento das prescrigdes impostas pelo art. 217.° relativas a alteragdo de
horario?. Nos termos do art. 208.°, n.° 4, al. b), a antecedéncia com que
o empregador deve comunicar ao trabalhador a necessidade de presta-
¢do de trabalho sera a definida no IRCT, sem que se imponha qualquer

24 ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 532. Em sentido idéntico,
Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 499.

% Cfr. FrRaNcisco LIBERAL FERNANDES, «O regime de adaptabilidade do tempo
de trabalhow, in 4 reforma do Codigo do Trabalho, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
p- 329; ANTONIO MOREIRA, «Flexibilidade temporaly, in Estudos de direito do trabalho
em homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 116-
-117; ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 532; JULIO GOMES, Direito
do trabalho, cit., p. 667; Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit.,
pp. 488 ¢ 500.

%6 Cf. Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit., p. 499. Em
sentido proximo, ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 557, ANTO-
NIO NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o regime do tempo de trabalho na revisdo do
Codigo do Trabalhoy, in Codigo do Trabalho — A revisdo de 2009, org. Paulo Morgado
de Carvalho, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 375, e MONTEIRO FERNANDES, Direito
do trabalho, cit., p. 329, referindo-se a “uma espécie de ‘conta-corrente’ de horas [...]
a saldar, normalmente, segundo ciclos anuais”.

27 Cfr. Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., pp. 499 e 502;
LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 106.
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antecedéncia minima, o que permite, no limite, que a comunicagdo seja
feita no proprio dia em que se pretende a prestagdo de horas do banco®.

Deste modo, o instituto do banco de horas traduz-se num plus quanto
a ampliagdo dos poderes flexibilizadores do empregador concedidos
pela figura da adaptabilidade®” e implica uma maior fragilizagdo da
posicdo dos trabalhadores que poderdo ver aumentadas as dificuldades
de articulagdo entre a sua vida profissional e pessoal, em virtude da
menor previsibilidade das alteragdes do respectivo periodo e horario de
trabalho*®. Como afirma NUNEs DE CARVALHO, esta figura viabiliza “o
acesso a trabalho a partida qualificavel como suplementar em termos
menos onerosos para o empregador” e, ao contrario da adaptabilidade,
ndo exige qualquer programagdo antecipada dos tempos de trabalho da
generalidade dos trabalhadores envolvidos, podendo a massa de horas

8 Veja-se, a titulo de exemplo, a clausula 9.* do contrato colectivo entre a AECOPS
— Associagdo de Empresas de Construcdo e Obras Publicas e Servigos e outras € o
SETACCOP — Sindicato da Construgdo, Obras Publicas e Servigos Afins ¢ outros —
Revisdo global (publicado no BTE n.° 12, de 9/03/2010), que prevé que a necessidade
de prestagcdo de trabalho, ao abrigo do banco de horas, depende de comunicagio
efectuada pelo empregador ao trabalhador “com uma antecedéncia minima de cinco
dias, salvo se outra for acordada ou em caso de for¢ca maior”. Outro regime conven-
cional similar pode ser encontrado no contrato colectivo celebrado entre a AIMMAP
— Associacdo dos Industriais Metalargicos, Metalomecanicos e Afins de Portugal e o
SINDEL - Sindicato Nacional da Industria e da Energia e outros (publicado no BTE
n.° 10, de 15/03/2010), cuja clausula 53.* dispde que o “empregador deve comunicar
ao trabalhador a necessidade de prestacdo de trabalho em acréscimo com cinco dias
de antecedéncia, salvo situagcdes de manifesta necessidade da empresa, caso em que
aquela antecedéncia pode ser reduzida”.

2 Cf. BERNARDO DA GAMA LoBO XAVIER com a colaboragdo de P. Furtado Martins,
A. Nunes de Carvalho, Joana Vasconcelos e Tatiana Guerra de Almeida, Manual de
direito do trabalho, 2.* ed., Verbo, Lisboa, 2014, p. 558.

3 Como explica MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...», cit., p. 554,
nota 15, “a razdo de ser da figura ndo esta — longe disso — na conciliagdo vida/trabalho,
mas sim no incremento da liberdade de gestdo de tempos por parte dos empregadores”.
No mesmo sentido, LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 106, afirma
que “de acordo com o regime legal, o banco de horas tem exclusivamente uma vertente
empresarialista”. Em termos proximos, afirma JOANA NUNES VICENTE, «O novo regime
do tempo de trabalhoy, in O memorando da “Troika” e as empresas, Coimbra, Almedina,
2011, p. 130, “a previsibilidade quanto a disponibilidade e programagdo dos tempos de
vida é aqui inferior pelo facto de a entidade patronal poder solicitar o aumento da jornada
de trabalho a qualquer momento, desde que o comunique ao trabalhador, respeitando o
periodo de antecedéncia previsto em convengao colectiva de trabalho”.
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definida ser gerida de modo individualizado™!; ou seja, ndo apresenta a
mesma “vocagdo colectiva” inerente a adaptabilidade.

1.2. Limites legais ao periodo normal de trabalho em regime de banco
de horas

No que respeita aos limites legais, verifica-se, em larga medida, uma
coincidéncia entre o disposto no art. 208.° para o banco de horas ¢ o
previsto no art. 204.° para a adaptabilidade por regulamentagdo colectiva:
o periodo normal de trabalho pode atingir, no maximo, 12 horas por dia*?
e 60 por semana.

Contudo, também neste dominio, o regime do banco de horas afigura-
-se mais vantajoso para o empregador por duas ordens de motivos.

Em primeiro lugar, o regime de adaptabilidade por regulamentagéo
colectiva prevé um limite intercalar de 50 horas em média num periodo
de dois meses®, procurando evitar um desequilibrio excessivo entre os
tempos de trabalho®*, prejudicial em termos de satide e seguranca. Assim, a
titulo exemplificativo, se durante o primeiro més do periodo de referén-
cia, os trabalhadores prestaram todas as semanas 60 horas de trabalho,
no segundo més ndo poderdo prestar mais de 40 horas semanais®, para
que a média dos dois meses ndo ultrapasse as 50 horas.

Em segundo lugar, o banco de horas permite um acréscimo anual de
200 horas de trabalho, o que ndo pode ocorrer no caso da adaptabilidade.
Esta possibilidade de acréscimo do periodo normal de trabalho anual®

1 NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o regime do tempo de trabalho...», cit., p. 375.
No sentido de que se trata de “uma alternativa ao trabalho suplementar”, ROSARIO PALMA
RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 557.

32 Segundo LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 75, a lei s6 permite
o aumento de quatro horas de trabalho dirio, o que significa que o limite de 12 horas
diarias ndo podera ser permitido nos casos concretos em que o periodo normal de trabalho
diario for inferior a oito horas.

33 Apesar da falta de explicitacdo legal expressa, pensamos que este limite so se
justifica tratando-se de meses consecutivos.

3 ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 548.

3 Estamos a pressupor que o limite maximo ao periodo normal de trabalho semanal
corresponde ao limite legal previsto no art. 203.°, n.° 1, ou seja, 40 horas semanais, e
que ndo foi reduzido por IRCT, nos termos do n.° 4 do mesmo artigo.

3 Note-se, como salienta JULIO GOMES, «Notula sobre o banco de horas no Codigo
do Trabalho de 2009 e o trabalho prestado em dia de descanso obrigatério e em dia
feriadoy», Revista do Ministério Publico, ano 32, 2011, n.° 125, p. 250, que, contra-
riamente ao que sucede noutros ordenamentos juridicos (v.g., Franga), ndo existe, em



456 CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO

deve ser articulada com as possibilidades de compensacdo do trabalho
prestado em regime de banco de horas. Com efeito, se o IRCT previr
que a compensacdo do trabalho prestado ao abrigo do banco de horas
¢ realizada apenas mediante o pagamento em dinheiro ou cumulando
este ultimo com uma redugdo parcial do tempo de trabalho [art. 208.°,
n.° 4, als. a), iii)], a média do numero de horas de trabalho realizado no
periodo de um ano vai ser superior a 40 horas semanais, contrariamente
ao que sucede com a adaptabilidade. Aqui ha mais do que uma mera
modulagdo do tempo de trabalho, segundo a definicdo avangada por
NUNES DE CARVALHO, segundo a qual o termo modulagdo envolve “a
variagdo programada dos horarios de trabalho, proporcionando a altera-
¢do da amplitude temporal da prestagdo didria e semanal do trabalho no
decurso de um certo intervalo de tempo, sem que em termos médios se
exceda a duragdo estipula para a prestacdo™’.

Neste tltimo caso, o instituto do banco de horas aproxima-se do trabalho
suplementar®, ao permitir a prestagdo global de mais horas de trabalho®.
Continua, no entanto, a ser mais vantajoso para o empregador recorrer
ao banco de horas, em vez de optar por exigir trabalho suplementar.

Desde logo, porque os limites anuais impostos ao trabalho suplementar
sdo inferiores a 200 horas/ano: correspondem a 175 horas por ano, no
caso de micro e pequenas empresas, ¢ a 150 horas por ano, no caso de
médias ou grandes empresas. Conquanto esta vantagem possa ser facil-
mente eliminada pois, por IRCT, o limite maximo anual a prestagdo de

Portugal, um periodo normal de trabalho anual, que, uma vez excedido, conduziria a
qualificacdo desse “excesso” como suplementar para efeitos de aplicagdo do respec-
tivo regime. Contudo, os limites anuais definidos legalmente no instituto do banco de
horas podem indiciar a consagra¢do implicita de um novo limite ao periodo normal
de trabalho medido anualmente.

37 NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 216, nota 3.

3% Esta conexdo ¢ assinalada por JOANA NUNES VICENTE, op. cit., p. 130; NUNES
DE CARVALHO, «Notas sobre o regime do tempo de trabalho...», cit., p. 374, e LIBERAL
FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 106, que se refere a uma “modalidade ano-
mala de trabalho suplementar”. JULIO GOMES, «No6tula sobre o banco de horas...», cit.,
p- 250, esclarece que banco de horas faz “tabua rasa da excepcionalidade do trabalho
suplementar”.

¥ Note-se que, de acordo com a defini¢do presente no art. 226.°, n.° 1, ndo é necessaria
a prestagdo de horas “a mais” para existir trabalho suplementar, bastando que o trabalho
seja prestado fora do horario de trabalho. No entanto, a situacdo pratica mais frequente
de prestagdo de trabalho suplementar implica a realizagdo de horas que ultrapassam os
limites maximos do periodo normal de trabalho.
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trabalho suplementar pode ser elevado para 200 horas, ou seja, o limite
anual aplicavel ao banco de horas (art. 228.°, n.° 2)%.

Acresce que o trabalho prestado no ambito do banco de horas pode
ser pago com acréscimos inferiores aos impostos por lei para o trabalho
suplementar (art. 268.°)*!; embora, também neste tltimo caso, se permita
o afastamento, designadamente in pejus, por IRCT (art. 268.°, n.° 3).

Por fim, se atendermos a que o trabalho suplementar s6 pode ser exigido
nas condigoes definidas no art. 227.°, permite recusa por motivo atendivel
(art. 227.°, n.° 3) e impde deveres de registo especificos (art. 231.°)%,
podendo afigurar-se mais vantajoso o recurso ao banco de horas.

Porém, o legislador foi mais longe ao admitir que o IRCT possa
aumentar® o limite anual de 200 horas, durante um periodo maximo de
um ano*, caso a utilizacdo do regime tenha por objectivo evitar a redu-

40 Cfr. o nosso, «A desarticulagdo do regime legal do tempo de trabalhoy, in Actas
do Congresso de Direito do Trabalho “Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito
do Trabalho?”, coord. Catarina de Oliveira Carvalho/Julio Gomes, Coimbra, Coimbra
Editora, 2011, p. 399.

4O pagamento do acréscimo devido por trabalho suplementar foi reduzido para
metade pela Lei n.° 23/2012 e corresponde, agora, a um acréscimo da retribui¢@o horaria
em 25% pela primeira hora ou fraccdo desta e 37,5% por hora ou fracg¢do subsequente
quando ¢ prestado em dia util; e em 50% por cada hora ou fracgdo, quando ¢é prestado
em dia de descanso semanal, obrigatdrio ou complementar, ou em feriado.

42 Nio resulta expressamente da lei a sujei¢do do banco de horas ao regime do
mapa de horario de trabalho. Em sentido afirmativo pronunciou-se LIBERAL FERNANDES,
O tempo de trabalho..., cit., p. pp. 105 e 110. Parece ser diferente a posi¢do de NUNES
DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 36. Discutivel ¢ igualmente a necessidade
de os regimes de flexibilidade constarem do registo de tempos de trabalho (art. 202.°),
embora seja desejavel a sua inclusdo atentas as finalidades do mesmo. Com este enten-
dimento LIBERAL FERNANDES, ult. op. cit., p. 52.

4 A letra do n.° 3 do art. 208.° utiliza o verbo “afastar” ¢ nao aumentar. Contudo,
este preceito pretende inequivocamente permitir o aumento do limite anual de horas,
pois o n.° 2 impde um limite maximo aos parceiros negociais do IRCT e, como tal, eles
podem em qualquer situagdo consagrar no IRCT um limite inferior as 200 horas anuais.
Neste sentido, Luis MIGUEL MONTEIRO, in Codigo do Trabalho anotado, cit., p. 500, e
ROsARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 555.

4 De acordo com Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit.,
p- 501, 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 nica vez quando ¢ atingido o termo de 12 meses. Assim, para este Autor,
a norma impede apenas a “aplicagdo por mais de doze meses da mesma disposicdo regu-
lamentar que eleve para além das duzentas horas o limite anual de prestacdo de trabalho
em regime de banco de horas”, mas ndo obsta a que “ao abrigo de outra disposigdo ou
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¢do do niumero de trabalhadores, ou seja, evitar despedimentos (n.° 3 do
art. 208.°). A motivagdo encontra-se, portanto, associada a situagdes de
crise empresarial. Mas, nestes casos, normalmente o problema néo sera
o inverso (falta de trabalho)? Admitimos, todavia, que possa justificar-se
um acréscimo de trabalho num determinado momento cuja realizacao seja
decisiva para evitar potenciais situagdes de crise empresarial, permitindo-
-se ao empregador recorrer ao banco de horas para evitar os encargos
decorrentes do trabalho suplementar.

1.3. Compensagdo do trabalho prestado ao abrigo do banco de horas

Cabe ao IRCT que institui o banco de horas regular o respectivo
regime em matéria de compensagdo do trabalho prestado (art. 208.%, n.° 4).

Antes de mais, cumpre lembrar que a lei ndo permite que o IRCT
exclua ou ndo preveja qualquer forma de compensagédo, embora lhe seja
atribuida ampla margem para a regulacdo da mesma.

Deste modo, a compensacdo do trabalho prestado ao abrigo do banco
de horas pode ser feita segundo as seguintes alternativas: i) através de
uma reducdo equivalente do tempo de trabalho; ii) ou de um aumento
do periodo de férias®; iii) ou mediante pagamento em dinheiro iv) ou
ainda pela combinacdo de varias destas modalidades.

a) Compensagdo por reducdo equivalente do tempo de trabalho

Se tiver sido acordado no IRCT que a compensagao opera apenas por
redugdo do tempo de trabalho, decorre da norma legal que tal reducao
tem de ser, pelo menos, equivalente ao tempo de trabalho prestado, ou
seja, o trabalhador tera de descansar um niimero de horas igual ao nimero
de horas que prestou ao abrigo do banco de horas*. Neste caso, como
explicadmos supra, o trabalhador, no computo anual, terd prestado uma
média semanal correspondente ao periodo normal de trabalho semanal
aplicavel, a semelhanca do que sucede com o regime de adaptabilidade.

Por outro lado, o IRCT deve também regular a forma como a redugdo
do tempo de trabalho ¢ concretizada. Neste &mbito, decorre da formulagao

ainda da mesma, se revista, o trabalhador cumpra noutro ano mais de duzentas horas em
acréscimo ao seu periodo normal de trabalho”.

4 Esta forma de compensagdo ndo constava da versdo inicial do CT 2009, tendo
sido aditada pela Lei n.° 23/2012.

4 Trata-se de uma proporcionalidade simples ou estrita, como explica NUNES DE
CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 28, a semelhanga do lugar paralelo, invocado
pelo Autor, presente no art. 266.%, n.° 2, al. a), em matéria de trabalho nocturno.
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legal que deve ser concedida prioridade ao trabalhador (“por iniciativa
do trabalhador”), sem prejuizo da possibilidade de o IRCT regular os
requisitos, materiais e procedimentais, que ele deve observar para esse
efeito?’, incluindo a antecedéncia com que deve informar o empregador da
utilizacdo dessa redugo. No caso de o trabalhador ndo tomar a iniciativa
de compensar as horas prestadas nos termos definidos no IRCT, cabera
ao empregador determinar a reducdo do tempo de trabalho nos termos
igualmente fixados no IRCT, o qual devera regular, também para esta
hipotese, a antecedéncia com que o empregador deve informar o traba-
Thador®. Néo se prevé aqui qualquer limiar minimo, pelo que qualquer
solugdo serd, em principio, admissivel, com os limites gerais impostos
pelo abuso de direito.

No caso de a redugdo equivalente do tempo de trabalho conduzir a
dias completos de ndo trabalho, mantera o trabalhador direito a receber o
subsidio de refeicdo? Pensamos que a resposta deve ser dada pelo IRCT.
Com efeito, a lei prevé, num lugar paralelo, o pagamento do subsidio de
almocgo na adaptabilidade individual (art. 205.°, n.° 3), mas nada refere
no contexto da adaptabilidade por regulamentagdo colectiva (art. 204.°),
parecendo deixar essa matéria a disposi¢ao da autonomia colectiva.

47 Designadamente, a necessidade de anuéncia do empregador, como refere NUNES
DE CARVALHO, «Notas sobre o regime do tempo de trabalho...», cit., p. 376.

4 A previsdo desta “prioridade” concedida ao trabalhador nem sempre resulta clara
nos IRCT, embora admitamos que a regulagdo desse direito a marcar o periodo de redu-
¢do em termos alternativos (empregador ou trabalhador) possa ser suficiente para dar
cumprimento ao regime legal. Veja-se, a titulo de exemplo, a clausula 9.* do contrato
colectivo entre a AECOPS e o SETACCOP, cit., que prevé que “a compensagao do traba-
lho prestado em acréscimo ¢ feita mediante a reduco 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 for¢ca maior devidamente justificado”.
Todavia, também se permite que seja o trabalhador a requerer a utilizagdo da reducéo
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
s6 pode recusar tal pedido “por motivo de for¢ca maior devidamente justificado”. Outro
regime convencional similar pode ser encontrado na CCT celebrada entre a AIMMAP o
SINDEL, cit., cuja clausula 53.% optou por prever uma compensagdo do trabalho prestado
em acréscimo ao periodo normal de trabalho com uma reducdo equivalente do tempo
de trabalho, “devendo o empregador avisar o trabalhador do tempo de redug@o 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 solicita-la com
um aviso prévio de cinco dias, salvo situa¢des de manifesta necessidade.
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b) Compensagdo por aumento do periodo de férias

A possibilidade, introduzida pela Lei n.° 23/2012, de a compensagao
ser efectuada através do alargamento do periodo de férias suscita maiores
davidas. O problema central prende-se com a qualificacdo desta redugdo
como férias em sentido proprio e, consequentemente, com a aplicabilidade
do regime juridico das férias.

Trata-se de um problema ja colocado no passado a propoésito de uma
norma similar contida no art. 3.°, n.° 4, da Lei n.° 21/96, de 23/07%, e
cujos argumentos sdo parcialmente transponiveis para o debate actual®.
Por outro lado, o facto de, num contexto juridico analogo, haver este
precedente legislativo de falta de rigor técnico-juridico, aumenta as sus-
peicdes sobre a propriedade da qualificagdo operada pelo legislador de
2012, suscitando fundadas duvidas sobre a aplicabilidade da presuncao
do legislador razoavel que se soube exprimir em termos adequados,
decorrente do art. 9.°, n.° 3, do Cddigo Civil.

Alguma doutrina pronunciou-se, com argumentos convincentes, no
sentido de que ndo se trata de verdadeiras férias™: tratar-se-ia de perio-
dos de ndo trabalho ou de dias de descanso, passiveis de ser gozados
imediatamente antes ou depois das férias.

Com efeito, a finalidade atribuida as férias — proporcionar a recuperacao
fisica e psiquica, condigdes de disponibilidade pessoal, integracao na vida
familiar e participacdo social e cultural (art. 237.°, n.° 4) — ndo coincide
com a ratio do art. 208.°, n.° 4, al. a), i), que, como a letra e espirito

4 “Nas semanas com duragdo inferior a quarenta horas, podera ocorrer redugio dia-
ria ndo superior a duas horas, ou, mediante acordo entre o trabalhador e o empregador,
redugdo da semana de trabalho em dias ou meios-dias, ou, ainda, nos mesmos termos,
aumento do periodo de férias, sempre sem prejuizo do direito ao subsidio de refeigdo,
mas também, no ultimo caso, sem aumento do subsidio de férias”.

50 Para uma andlise destes argumentos, cf. AMADEU DIAS, A redugdo do tempo de
trabalho, adaptabilidade do horario e polivaléncia funcional (Lei 21/96, de 23 de Julho).
Comentarios e notas criticas, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 71; M.* DE FATIMA
RIBEIRO, «O tempo de trabalho e a Lei n.° 21/96», in Juris et de Jure — Nos vinte anos
da Faculdade de Direito da UCP — Porto, coord. M. Afonso Vaz/J. A. Azeredo Lopes,
Porto, UCP Editora, 1998, p. 1025.

51 “Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador
consagrou as solucdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos
adequados.”

52 Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalho», RDES, ano
LIII, 2012, n.*s 1-2, pp. 26 ss.; MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...»,
cit., p. 555.
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da norma indicam, visa neutralizar um trabalho particular prestado em
regime de banco de horas®. E certo que corresponde & necessidade de
recuperacgdo do trabalhador, mas decorrente de uma situagio especifica em
que se permite que sejam excedidos os limites maximos que, em regra,
a lei impde aos periodos normais de trabalho. O trabalhador, quando
presta trabalho suplementar em dia de descanso semanal obrigatorio,
também tem direito a um dia descanso compensatério (art. 229.°)** sem
que o mesmo seja qualificavel como dia de férias, mesmo que venha a
ser gozado imediatamente antes do periodo de férias marcado. Até por-
que o direito a férias ndo sofre limitagdes decorrentes da quantidade do
trabalho nem se encontra “condicionado a assiduidade ou efectividade
de servigo” (art. 237.°, n.° 2)*, ndo sendo possivel estabelecer uma cor-
respondéncia ou equivaléncia entre o trabalho efectivamente prestado e
o direito a férias®.

Acresce que “o direito a férias € irrenunciavel e o seu gozo nio pode
ser substituido, ainda que com o acordo do trabalhador, por qualquer
compensagdo, econdomica ou outra” (art. 237.°, n.° 3)*’, enquanto na

53 Com esta convicgdo, NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 27.
O mesmo era defendido por AMADEU Dias, op. cit., p. 71, no ambito da Lei n.° 21/96.

% Com as excepgdes previstas no art. 230.°

55 A Lei n.° 23/2012 eliminou o regime de majoraco das férias em fungéo da assi-
duidade previsto no art. 238.%, n.>* 3 e 4, do CT 2009.

3¢ JosE ANDRADE MESQUITA, «O direito a férias», in Estudos do Instituto de Direito
do Trabalho, vol. 111, Coimbra, Almedina, 2002, p. 82, refere-se, a este proposito, ao
“principio da absolutidade”. Veja-se, neste contexto, a jurisprudéncia do TI(UE) que
limita significativamente a afectag@o do direito a férias em caso de doenga do trabalhador
(v.g., ac. de 10/09/2009, processo n.® C-277/08). Sobre esta jurisprudéncia e suas conse-
quéncias no ordenamento juridico nacional, vd. BRUNO MESTRE, «Suspensdo do contrato
de trabalho e direito a férias: sobre a incompatibilidade dos artigos 239.°, n.° 6, e 245.°,
n.° 4, do Cddigo do trabalho com o direito comunitario», in Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, coord. Luis Couto Gongalves/Wladimir Brito/
/Mario Ferreira Monte/Fernando de Gravato Morais/Clara Calheiros/Cristina Aratijo
Dias, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 815 ss.

57 Trata-se de uma imposigéo do art. 7.° da Directiva n.° 2003/88/CE, que prevé quatro
semanas de férias anuais, sem possibilidade de substituicdo financeira (salvo nos casos
de cessac@o do contrato de trabalho). Dai o n.° 5 do art. 238.° admitir a renuncia parcial
ao gozo de dias de férias mas com a salvaguarda de 20 dias uteis (ou a correspondente
propor¢ao no caso de férias no ano de admissao), ou seja, quatro semanas de calendario
impostas pelo Direito da UE. De qualquer forma, esta renuncia a dois dias de férias nao
implica “reducdo da retribui¢do e do subsidio relativos ao periodo de férias vencido, que
cumulam com a retribui¢@o do trabalho prestado nesses dias”.
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situacdo em analise os dias de férias podem ser substituidos pelos outros
mecanismos previamente referidos®.

No entanto, se assim €, o que ¢ que esta nova subalinea do art. 208.°,
n.° 4, al. a), ii), veio acrescentar relativamente a subalinea anterior?

Ao abrigo do regime de compensacdo por reducdo equivalente do
tempo de trabalho ja seria possivel atribuir ao trabalhador dias inteiros
de ndo trabalho/ dias de descanso e nada impedia que a marcagdo desse
periodo de compensagdo, por iniciativa do trabalhador, ou na sua falta,
do empregador, fosse apensa ao periodo de férias. Afastamos portanto
a presun¢do de que o legislador ndo s6 ndo soube exprimir-se de forma
adequada, ao utilizar terminologia juridica imprdpria, como, mais do que
isso, alterou uma norma legal para manter exactamente a solugdo que
ja resultava da versao anterior. Ou seja, aditou uma nova subalinea sem
qualquer conteudo util. O tnico esclarecimento que decorreria do facto
de o IRCT designar a forma de compensacdo do banco de horas como
dias de férias seria assegurar a possibilidade de esses dias de descanso
compensatorio se acoplarem aos periodos de férias do trabalhador, sendo
certo que o mesmo poderia ser previsto no contexto da redugdo equiva-
lente do tempo de trabalho.

Este resultado interpretativo suscita-nos alguma perplexidade, pelo que
o intérprete devera, segundo pensamos, tentar, na medida do possivel,
atribuir sentido 1til ao preceito em analise.

Uma tentativa de atribuir sentido util ao preceito poderia resultar da
analise realizada por NUNES DE CARVALHO** € MONTEIRO FERNANDES®.
O problema pode ser colocado nos seguintes termos: a opgao pela compen-
sacdo através da reducgdo do tempo de trabalho exige, como foi previamente
explicado, uma equivaléncia entre as horas de trabalho prestadas e as horas
de descanso [subalinea i) da al. ) do n.° 4 do art. 208.°], mas o legislador
ndo prevé, de forma expressa, a necessidade de uma equivaléncia quando
se refere ao alargamento do periodo de férias [subalinea i7) da al. @) do
n.° 4 do art. 208.°]. Poderemos retirar daqui que, nesta Gltima hipotese,
o aumento do periodo de férias pode ser inferior ao tempo de trabalho
prestado ao abrigo do banco de horas, “considerando, designadamente,
a maior vantagem associada ao prolongamento do periodo de descanso

8 Argumento invocado por NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 27.
O mesmo era defendido por AMADEU DIaAs, op. cit., p. 71, no ambito da Lei n.° 21/96.

%% NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 28.

% MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...», cit., p. 555.
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associado ao gozo das férias”®'? NUNES DE CARVALHO admite que o
preceito confere margem aos IRCT para esse efeito, embora defenda
que, se a previsdo convencional do banco de horas nada esclarecer a este
respeito, devera ser interpretada como impondo uma proporcionalidade
estrita®?. Pelo contrario, MONTEIRO FERNANDES recusa a aplica¢do de
outro critério que ndo o da equivaléncia ou proporcionalidade simples®.

Com duvidas, propendemos para a primeira posi¢do doutrinal, por
permitir atribuir algum sentido util a subalinea i) da al. a) do n.° 4 do
art. 208.° relativamente a subalinea precedente, em cumprimento dos
critérios hermenéuticos do art. 9.° do Coédigo Civil. Por outro lado, podera
admitir-se que o acoplamento destes dias de compensacdo as férias do
trabalhador traduza uma vantagem em termos de descanso justificativa
da ndo aplicagdo de um critério de proporcionalidade estrita.

E certo que se trata de uma opgdo de bondade discutivel numa pers-
pectiva de politica legislativa laboral, por ser aquela que mais afecta os
bens juridicos protegidos pela limitagdo dos periodos normais de trabalho,
designadamente a seguranca e saide dos trabalhadores. Mas esta ultima
finalidade é claramente preterida pela lei ao estabelecer que a compensa-
¢do do trabalho prestado ao abrigo do banco de horas pode limitar-se ao
pagamento em dinheiro, sem qualquer descanso compensatdrio. Assim,
embora questionemos a bondade da solucdo legal, pensamos que aquele
resultado interpretativo é o mais coerente com o equilibrio de interesses
definido pelo legislador na regulagdo do banco de horas.

Mas poderiamos ir mais longe na atribui¢do de sentido util a subalinea
i) da al. a) do n.° 4 do art. 208.°, presumindo que o legislador, ao utili-
zar o termo “férias”, pretendeu aplicar-lhe o respectivo regime juridico.

Assim, justifica-se que o trabalhador ndo tenha, nesses dias, direito
ao subsidio de refeigdo, salvo disposi¢do em sentido diverso prevista no
IRCT. O CT qualifica expressamente o subsidio de refei¢do como ajuda
de custo (n.° 2 do art. 260.°)%. Se se trata do mero pagamento de uma
despesa que o trabalhador tem de assumir em virtude da prestagdo da
actividade laboral, s6 se justifica o seu pagamento nos casos em que o

¢ NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhow, cit., p. 28.

%2 Idem, ibidem.

% MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...», cit., p. 555.

% O subsidio de refei¢do so integrara o conceito de retribuigdo 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 retribuigdo do trabalhador,
nos termos no art. 260.%, n.° 1, al. a).
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respectivo horario de trabalho lhe exige a realizagdo de tal despesa, ndao
sendo consequentemente paga durante as férias®.

Em principio, ja teria direito a receber o subsidio de férias cor-
respondente a esses dias adicionais, uma vez que o direito a férias ¢
acompanhado do pagamento do respectivo subsidio. O art. 3.%, n.° 4, da
Lei n.° 21/96 excepcionava de forma expressa a pagamento do subsidio
de férias, mas tal ndo sucede com o preceito em analise. Todavia, o
art. 264.°, n.° 2, dispde que o subsidio de férias corresponde “a duragio
minima das mesmas”. Por esta raz3o, mesmo que estivéssemos perante
um “verdadeiro direito a férias”®’, o acréscimo do subsidio teria, agora,
de resultar de disposigéo legal expressa, o que ndo acontece®.

Outro dominio em que pode assumir relevancia a qualificagdo destes dias
como “férias” € o da respectiva marcagdo. Resulta do art. 241.° que, na falta
de acordo, as férias sdo marcadas pelo empregador, seguindo o procedimento
ai fixado para o efeito. Diferentemente, como vimos, no caso do banco de
horas, “a redug@o do tempo de trabalho para compensar trabalho prestado
em acréscimo deve ter lugar, por iniciativa do trabalhador ou, na sua falta,
do empregador”. Note-se que a letra da lei se refere somente a hipdtese
de compensagdo prevista na subalinea i) do n.° 4 do art. 208.° (“periodo
de redugdo do tempo de trabalho™), pelo que sera possivel considerar que
no caso de o IRCT prever a compensagao através do aumento de dias
de férias se aplique a regra quanto & marcacdo destas ultimas (art. 241.°)
em detrimento da al. ¢) do n.° 4 do art. 208.°° De qualquer forma, numa
perspectiva pratica, na falta de acordo quanto a marcacéo do periodo de

% Conquanto admitamos que se pode chegar ao mesmo resultado, mesmo que nido
se qualifique este periodo como férias em sentido proprio. Cfr. NUNES DE CARVALHO,
«Tempo de trabalhoy, cit., pp. 27-28.

% Sublinhado nosso.

7 Tal como sucedia com a majoragdo das férias prevista no art. 238.°, n.° 3, antes
das altera¢des operadas pela Lei n.° 23/2012, que apesar de corresponder a um auténtico
alargamento do periodo de férias ndo implicava aumento do respectivo subsidio.

% No sentido de que néo havera, no caso em analise, acréscimo do subsidio de férias,
pronunciaram-se NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 27, ¢ MONTEIRO
FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...», cit., p. 555.

% Neste sentido, Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit.,
p- 502. Em sentido diverso, MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...»,
cit., p. 555, entende que a regra da escolha do periodo de concretizagdo pelo trabalhador
ndo pode “sofrer desvio unicamente por mor dessa qualificacdo”. Também NUNES DE
CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 28, parece inclinar-se para a “prevaléncia da
faculdade de escolha por parte do trabalhador”.
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férias, a iniciativa do trabalhador resumir-se-ia a optar por gozar o periodo
de compensagdo do trabalho prestado em regime de banco de horas ime-
diatamente antes ou depois do periodo marcado pelo empregador. No caso
de o IRCT, regulamento interno ou contrato de trabalho permitirem ao
trabalhador marcar, pelo menos, parte das suas férias, a diferenciagdo de
regimes desaparece. Certo ¢ que, nestas hipoteses, esta “faculdade é exercida
num quadro anual (reportando-se [...] ao ano em que o trabalho ¢ prestado
e ndo, como sucede com as férias, ao ano anterior)””°.

Por fim, a qualificag@o legal deste periodo como “férias” conduz
a aplica¢do da sang@o prevista no art. 246.° caso o empregador obste
culposamente ao gozo desses dias’'.

Em suma, esta nova forma de compensagdo permitiria um aumento
da flexibilizacdo favoravel ao empregador, ao autorizar a ndo equivalén-
cia proporcional entre horas do banco prestadas e dias de férias, o ndo
pagamento do subsidio de refeigdo e a marcag@o, na falta de acordo, por
iniciativa do empregador.

¢) Compensagdo mediante pagamento em dinheiro

Em alternativa, o IRCT pode prever que a compensagao do acréscimo
do trabalho se realize mediante pagamento em dinheiro.

Neste caso, como foi referido supra, o trabalhador podera prestar mais
200 horas por ano (ou mais, na hipdtese prevista no n.° 3 do art. 208.°),
uma vez que ndo ha qualquer calculo médio do tempo de trabalho.

E evidente, mesmo que a lei nada previsse, que esse acréscimo de
trabalho sempre teria de ser pago, porque ndo estamos num regime de
voluntariado, o trabalho escravo é proibido e a remissdo da retribui¢do
nao é permitida, pelo menos, durante a vigéncia do contrato de trabalho’.

Nestes termos, s6 se pode falar em compensagdo do trabalho pres-
tado para além dos limites normais ao periodo normal de trabalho, e
consequentemente mais oneroso € penalizador da saude e seguranca dos
trabalhadores, se 0 pagamento da retribuigdo horaria devida for majorado,
embora ndo se imponha qualquer limiar minimo para essa majoracao,
ao contrario do que sucede com o trabalho suplementar (art. 268.°)7.

7 NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 28.

I Em sentido diferente, NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalho, cit., p. 27, nota 10.

2 Cfr. JoAo LEAL AMADO, A protecg¢do do saldrio, vol. XXXIX do suplemento ao
Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra), 1994, pp. 196 ss.

3 No sentido de que deve haver uma majoragdo da remuneragio para assegurar “um
minimo de tutela dos interesses do trabalhador”, vd. JOANA NUNES VICENTE, op. cit.,
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E certo que a majoragdo devida por trabalho suplementar pode ser
afastada por IRCT, nos termos do n.° 3 do art. 268.° Mas nio nos podemos
esquecer que o trabalho suplementar s6 pode ser exigido nas situagdes
enumeradas no art. 227.°, ao contrario do que sucede com o banco de
horas. Acresce que, no trabalho suplementar, o trabalhador pode invo-
car motivo atendivel para se recusar (art. 227.°, n.° 3), o que nio nos
parece ser possivel no caso do banco de horas, atendendo ao facto de
este Ultimo ndo corresponder a uma exigéncia unilateral do empregador,
mas resultar de IRCT.

Além do mais, pensamos que esta solugdo € a que melhor salva-
guarda os interesses de proteccdo da saude e seguranga do trabalhador,
desincentivando, por um lado, o recurso excessivo ao banco de horas ¢
promovendo, por outro, o recurso a formas de compensag@o alternativas
mais consentaneas com a tutela daqueles valores juridicos.

d) Combinagdo de varias modalidades de compensagdo

O IRCT pode ainda prever uma articulag@o das diversas modalidades
compensatorias. Assim, a reducdo do tempo de trabalho pode nado ser
proporcional se for acompanhada de pagamento em dinheiro.

De forma similar, pode prever-se um alargamento dos dias de férias,
a par de uma redugdo do tempo de trabalho ndo acoplado a marcagio
das férias, eventualmente acompanhada também de pagamento de parte
do acréscimo do trabalho que exceda a média semanal avaliada num
periodo de referéncia anual.

p- 131. Em sentido diferente, NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o regime do tempo
de trabalho...», cit., p. 376, ¢ MONTEIRO FERNANDES, Direito do trabalho, cit., p. 330,
nota 1, invocando a circunstancia de a lei se referir ao aumento do “periodo normal de
trabalho”. Também prevé o pagamento em singelo a CCT celebrada entre a AIMMAP
e o SINDEL, cit., cuja clausula 53.* optou por prever uma compensacdo do trabalho
prestado em acréscimo ao periodo normal de trabalho com uma redugdo equivalente do
tempo de trabalho. Contudo, se, no final do 1.° trimestre do ano civil subsequente, ainda
ndo estiver efectuada a compensacdo, “considera-se saldado a favor do trabalhador o
total de horas ndo trabalhadas” que “serdo pagas pelo valor da retribui¢do horaria”. Ja
a clausula 9.* do contrato colectivo entre a AECOPS o SETACCOP, cit., prevé que “a
compensacdo do trabalho prestado em acréscimo ¢ feita mediante a reducdo equivalente
do tempo de trabalho, a utilizar no decurso do mesmo ano civil”. Porém, verificando-se
“a impossibilidade de utilizagdo da redug¢do do tempo de trabalho no ano civil a que
respeita, pode sé-lo até ao termo do 1.° trimestre do ano civil seguinte ou ser retribuida
com acréscimo de 100%”.



A ORGANIZACAO E A REMUNERACAO DOS TEMPOS DE TRABALHO:
EM ESPECIAL O BANCO DE HORAS 467

2. Banco de horas individual

2.1. Caracterizacdo e utilidade do instituto

A figura do banco de horas individual foi introduzida no CT por via
da Lei n.° 23/2012 que adicionou o art. 208.°-A, seguindo o modelo da
adaptabilidade individual j& regulado no art. 205.°, para o qual, alids,
remete.

A semelhanca deste modelo, a consagragdo de um regime de banco
de horas deixa de depender de IRCT, bastando-se com um acordo pre-
sumido 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.

Desta forma, o legislador atribui valor declarativo nao sé ao siléncio
dos trabalhadores — o que ¢ permitido, em termos gerais, pelo art. 218.°
do Codigo Civil —, como igualmente a qualquer manifestacdo contraria
aquele regime que ndo se traduza num documento escrito. Trata-se de
uma opg¢ao de bondade discutivel numa relacdo contratual desigualitaria,
como ¢ em regra a relacao laboral, desnivel que se acentua em contextos
socioecondémicos com taxas de desemprego elevadas™. Na hipotese de
tal proposta ser apresentada no momento da celebracdo do contrato, a

™ Trata-se de uma formalidade ad substantiam. Cf. LIBERAL FERNANDES, O fempo de
trabalho..., cit., p. 82. Embora ao Autor se refira a adaptabilidade individual, o mesmo
devera valer para o banco de horas individual. Admite a sua formulagdo por meio eletro-
nico, “desde que esteja salvaguardada a imputagdo da autoria da declaracdo ao empregador
(ou ao seu representante hierarquico) e ao trabalhador”, NUNES DE CARVALHO, «Notas
sobre o regime do tempo de trabalho...», cit., p. 361, nota 71.

5 Criticam a solug@o legal atributiva de valor declarativo ao siléncio, numa relagdo
contratual manifestamente desigualitaria, M.* DE FATIMA RIBEIRO, «Breves notas criticas
sobre a evolugdo de alguns aspectos do regime da duragéo e organizagdo do tempo de
trabalhoy», QL, 2005/2006, n.° 28, p. 226; JULIO GOMES, Direito do trabalho, cit., p. 668.
MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...», cit., p. 554, refere-se a “uma
unilateralidade “disfar¢ada” por acordos individuais”. LIBERAL FERNANDES, O fempo de
trabalho..., cit.,pp. 82 e 93, explica que esta proposta “esta longe de garantir o livre
exercicio da autonomia negocial de cada um”, podendo a formagao da vontade envolver
“um elevado grau de constrangimentos para os trabalhadores interpelados”. NUNES DE
CARVALHO, «Tempo de trabalho, cit., pp. 29-39, critica esta “constru¢do dual”, advogando
que se deve privilegiar a via da negociagdo colectiva, até porque “a formal enfatizagao
de acordo obtido por negociacdo com o trabalhador esconde, na maior partes das vezes,
a efectiva imposi¢do unilateral do regime”.
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oposicao escrita do trabalhador seria, com forte probabilidade, seguida
de uma dentincia no periodo experimental.

No caso de tal proposta constar de um regulamento interno, coloca-se
a duvida de saber se a celebracdo do acordo presumido, que passara a
integrar o contrato de trabalho, ocorrera apenas com o decurso do prazo
de 21 dias, nos termos do n.° 2 do art. 104.°, ou se, pelo contrario, as
clausulas do regulamento interno relativas ao regime do banco de horas
podem produzir efeitos em momento anterior ao restante regulamento, ou
seja, ao fim de 14 dias, nos termos do n.° 2 do art. 208.°-A. Inclinamo-
-nos para a aplicagdo, nesta hipdtese, do prazo geral de 21 dias’. Por
um lado, evita-se a complexificagdo decorrente de diferentes partes do
regulamento interno produzirem efeitos em momentos diversos. Note-se
que o CT 2003 previa igualmente um prazo de 21 dias para a oposicao a
adaptabilidade individual, solugdo mais adequada em termos de coeréncia
do sistema e que evitava a incerteza que agora estamos a debater. Por
outro lado, a aplicago, no caso em analise, do prazo de 14 dias encurta,
na pratica, o tempo que os trabalhadores tém para se inteirar do conteudo
do regulamento. Eles poderiam contar, a partida, com a possibilidade de
se oporem no prazo de 21 dias contabilizados a partir da sua publici-
tagdo e correriam o risco de, ao analisarem o respectivo conteudo, por
exemplo somente no 15.° dia, verificarem que ja “aceitaram” a parte do
seu regime relativa ao banco de horas, cuja integragdo no regulamento
interno desconheciam até esse momento.

Este modelo de regulagdo do banco de horas corresponde a cele-
bragdo de um acordo de adesdo, circunstancia que legitima a aplicagdo
do regime das clausulas contratuais gerais’’, nos termos do art. 105.°7
Mesmo que se entenda que tal regime se aplica somente “aos aspectos
essenciais do contrato”, seguindo o teor literal do preceito”, parece-nos
inequivoco que um regime que pode implicar uma alteracao dos periodos

6 Neste sentido, LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 84.

7 Problema suscitado por JULIO GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., p. 580.

® DL n.° 446/85, de 25/10, alterado pelos DL n.* 220/95, de 31/08, 249/99, de 7/07,
e 323/2001, de 17/02.

” Sobre o sentido 1til da expressdo “aspectos essenciais do contrato”, vd. PEDRO
ROMANO MARTINEZ, Direito do trabalho, 6.* ed., Coimbra, Almedina, 2013, pp. 418
ss., € in AA.VV., Cddigo do Trabalho anotado, cit., p. 289. Em sentido diverso, JULIO
GOMES, Direito do trabalho, cit., pp. 471 ss., ¢ ALEXANDRE MOTA PINTO, «Notas sobre
o contrato de trabalho de adesdo», QL, ano X, 2003, n.° 21, pp. 68 ss.
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normais de trabalho (diarios, semanal e anual) diz respeito a um elemento
essencial do contrato.

No que respeita as vantagens, para o empregador, do recurso ao banco
de horas individual, quando comparado com o da adaptabilidade indivi-
dual, valem aqui as consideragdes que tecemos, no ponto 1.1, a proposito
do banco de horas e adaptabilidade por regulamentacgdo colectiva, para
as quais remetemos.

Justifica-se, contudo, uma nota adicional. Nos casos em que o regime
do banco de horas individual ¢ compensado com uma redugdo equivalente
de tempo de trabalho, ha uma vantagem acrescida para o empregador em
relacdo ao regime de adaptabilidade individual que ndo se verifica no
caso do banco de horas por regulamentagdo colectiva. Com efeito, em
relacdo a adaptabilidade individual, a lei ndo estabelece qualquer periodo
de referéncia para o computo da duragdo média do trabalho, devendo
aplicar-se aqui o prazo supletivo de quatro meses (art. 207.°, n.° 1), uma
vez que tal regime resulta do acordo entre empregador e trabalhador
e a Directiva n.° 2003/88/CE s6 permite o alargamento do periodo de
referéncia por via legal, administrativa ou convencional colectiva®. Isto
significa, na pratica, que o “acerto de contas” em termos de tempo de
trabalho tem ser assegurado em cada periodo de quatro meses.

Pelo contrario, o banco de horas individual permite que o acordo
regule a forma e os tempos de redugdo do tempo de trabalho, cujo qua-
dro referencial sera o ano®!. Nesta medida, poder-se-ia discutir se este

8 Com esta convicgdo, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, «Durag@o e organizagdo
do tempo de trabalho no Cédigo do Trabalho», in VI Congresso nacional de direito do
trabalho, Coimbra, Almedina, 2004, p. 105; LIBERAL FERNANDES, «O regime de adap-
tabilidade...», cit., p. 336, e O tempo de trabalho..., cit., p. 101; JULIO GOMES, Direito
do trabalho, cit., p. 669; M.? de FATIMA RIBEIRO, «Breves notas criticas...», cit., p. 227;
ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 553; Luis MIGUEL MONTEIRO,
in Codigo do Trabalho anotado, cit., pp. 496-497; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito
do trabalho, cit., p. 504.

81 Note-se que hd CCT que estabelecem um periodo de referéncia superior ao ano.
Por exemplo, a clausula 9.* do contrato colectivo entre a AECOPS o SETACCOP, cit.,
prevé que “a compensacdo do trabalho prestado em acréscimo ¢ feita mediante a reducéo
equivalente do tempo de trabalho, a utilizar no decurso do mesmo ano civil. Todavia,
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.° trimestre do ano civil seguinte”. Outro
regime convencional similar pode ser encontrado na CCT celebrada entre a AIMMAP e o
SINDEL, cit., cuja clausula 53.* optou por prever uma compensagao do trabalho prestado
em acréscimo ao periodo normal de trabalho com uma redugio equivalente do tempo de
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regime ndo defrauda a Directiva n.® 2003/88/CE por permitir contornar
a proibi¢ao do calculo médio do tempo de trabalho (48 horas semanais
— art. 6.°) num periodo de referéncia superior a quatro meses [art. 16.°,
al. b)], sem IRCT (arts. 18.° ¢ 19.°) e para além das situagdes excepcio-
nadas no art. 17.°, n.° 3%,

2.2 Limites legais ao periodo normal de trabalho

No que respeita aos limites legais maximos ao periodo normal de
trabalho aplicaveis ao banco de horas individual, por confronto com o
instituido por IRCT, verifica-se uma restri¢ao dos mesmos, ndo podendo
exceder 10 horas diarias e 50 semanais (art. 208.°-A), em paralelo com o
que sucede na adaptabilidade individual (art. 205.°, n.° 2). Esta restrigdo
justifica-se por duas ordens de motivos: em primeiro lugar, por resultar de
um acordo individual em que o siléncio pode valer como aceitagdo, nos
termos previamente analisados, o que justifica a necessidade de proteger
com maior veeméncia a situacdo do trabalhador; por outro, para manter
parte do regime do banco de horas apenas convénio-dispositivo e, por-
tanto, promover a contratacdo colectiva, objecto de tutela constitucional
(art. 56.°, n.° 3, da CRP)®.

Também neste dominio, o regime do banco de horas individual
afigura-se mais vantajoso para o empregador quando comparado com
a adaptabilidade individual, pois permite um acréscimo anual de 150
horas de trabalho, o que ndo pode ocorrer no caso da adaptabilidade.
Esta possibilidade de acréscimo do periodo normal de trabalho anual
deve ser articulada com as possibilidades de compensacdo do trabalho
prestado em regime de banco de horas, em termos similares ao analisado
a proposito do banco de horas por regulamentacao colectiva. Com efeito,
se 0 acordo previr que a compensacao do trabalho prestado ao abrigo do
banco de horas é realizada apenas mediante o pagamento em dinheiro ou
cumulando este tltimo com uma reducdo parcial do tempo de trabalho, a

trabalho, cujo saldo serd apurado no termo do ano civil, embora possa prolongar-se até
ao final do 1.° trimestre do ano civil subsequente.

82 Para parte da doutrina, este periodo de referéncia podera ser alargado para seis
meses nas hipdteses previstas no art. 207.%, n.° 2, do CT, mesmo sem IRCT, por decorrer
de previsdo legislativa. Em sentido contrario, LIBERAL FERNANDES, O fempo de trabalho...,
cit., p. 101, entende que tal alargamento ndo € possivel por auséncia de previsdo legal,
regulamentar ou por IRCT, imposta pelo legislador da UE.

8 No sentido de que a CRP reclama da lei medidas de promogdo da contratagdo
colectiva, JORGE LEITE, Direito do trabalho, vol. I, Coimbra, 2004, p. 159.
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média do nimero de horas de trabalho realizado no periodo de um ano
vai ser superior a 40 horas semanais®, contrariamente ao que sucede
com a adaptabilidade.

Nesta ultima hipotese, o instituto do banco de horas aproxima-se do
trabalho suplementar, como previamente explicdmos no ponto 1.2 deste
estudo, com as especificidades que passamos a assinalar.

No caso de se tratar de micro e pequenas empresas, o limite anual
imposto ao banco de horas individual (150 horas) ¢ inferior ao previsto
para o trabalho suplementar (175 horas por ano), nos termos do art. 228.°,
n.° 1, al. @), e coincide com o limite aplicavel as médias e grandes empre-
sas [art. 228.°, n.° 1, al. b)]. A antecedéncia com que o empregador deve
comunicar ao trabalhador a necessidade de prestagdo de trabalho sera a
definida no acordo, sem que se imponha qualquer antecedéncia minima,
tal como sucede no trabalho suplementar, o que permite, no limite, que
a comunicacdo seja feita no proprio dia em que se pretende a prestagdo
de horas do banco.

Apesar disso, continua a afigura-se, também aqui, mais favoravel para
o empregador recorrer ao banco de horas do que ao trabalho suplementar,
na medida em que o primeiro pode ser pago com acréscimos inferiores
aos impostos por lei para o trabalho suplementar (art. 268.°), ou ndo ser
pago no caso de se optar por uma redugdo equivalente do tempo de tra-
balho, ndo esta sujeito as condi¢des de admissibilidade do no art. 227.°,
aos deveres de registo especificos (art. 231.°) e a possibilidade de recusa
por invocacdo de motivo atendivel (art. 227.°, n.° 3).

2.3. Compensagdo do trabalho prestado ao abrigo do banco de horas
individual

O n.° 1, in fine, do art. 208.°-A limita-se impor a necessidade de o
acordo instituidor do banco de horas individual regular a compensagao
do trabalho prestado em acréscimo, remetendo para o regime previsto
no ambito do banco de horas por regulamentagdo colectiva (art. 208.°,
n.° 4), sem qualquer esclarecimento adicional.

Deste modo, o acordo tem necessariamente de prever uma ou varias
formas de compensagdo em fungéo das alternativas previamente analisadas
a proposito do banco de horas por regulamentacdo colectiva (redugio
equivalente do tempo de trabalho, aumento do periodo de férias, paga-

8 Se for este o limite maximo ao periodo normal de trabalho semanal aplicavel no
caso concreto.
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mento em dinheiro ou combinagdo de varias destas modalidades). Se o
acordo ndo previr qualquer forma de compensacdo sera invalido, por
violar disposi¢@o legal imperativa (art. 294.° do Coédigo Civil).

Menos evidente é a consequéncia juridica a aplicar em caso de
incompletude do acordo quanto a alguns aspectos de regulamentagio
obrigatdria como, por exemplo, o aviso prévio a cumprir pelo empregador
para usar o banco de horas ou por ambos em relagdo aos periodos de
reducdo compensatdria. Devera considera-se que estas lacunas conduzem
igualmente a invalidade do acordo? Sem prejuizo de maior ponderagao,
inclinamo-nos para admitir a validade do acordo e o recurso as regras
sobre interpretacdo e integragdo da declaragdo negocial (arts. 236.° ss.
do Cédigo Civil).

Vale, neste contexto, a analise realizada supra sobre cada uma das
modalidades compensatorias do banco de horas por regulamentagdo
colectiva. Por esse motivo, limitar-nos-emos a salientar alguns aspectos
que merecem destaque justificado pelas especificidades da respectiva
fonte de regulagdo — o contrato de trabalho.

Desde logo, no que respeita a compensacdo por redugdo equivalente
do tempo de trabalho, a davida que pode ser suscitada neste dominio
prende-se com o direito de o trabalhador receber o subsidio de refeicdo
no caso de a reducgdo equivalente do tempo de trabalho conduzir a dias
completos ou meios-dias de ndo trabalho, uma vez que o legislador nada
estipulou a este propodsito no art. 208.°-A.

Como ja explicamos supra, o subsidio de refeicdo ndo é, em regra,
qualificado como retribuigdo em sentido estrito, mas sim como uma
ajuda de custo (n.° 2 do art. 260.°). Consequentemente, tratando-se do
mero pagamento de uma despesa que o trabalhador tem de assumir
em virtude da prestacdo da actividade laboral, so6 se justificaria o seu
pagamento nos casos em que o respectivo horario de trabalho lhe exige
a realizacdo de tal despesa.

Porém, o n.° 3 do art. 205.° prevé, para a adaptabilidade individual,
o pagamento do subsidio de almogo quando a redugdo é acordada em
dias ou meios-dias®, sem permitir que o acordo consagre outra solugao.
Esta imposigdo legislativa, que afasta o regime decorrente da qualifica-
¢do operada pelo n.° 2 do art. 260.°, pode justificar-se pelo facto de o
legislador ndo pretender que o recurso a mecanismos de adaptabilidade
concebidos exclusivamente em beneficio do empregador possa repercutir-

85 A semelhanga do que previa o art. 3.°, n.° 4, da Lei n.° 21/96.
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-se negativamente na esfera do trabalhador. Acresce que este podera,
inclusive, em virtude do alongamento do respectivo periodo normal de
trabalho em certas fases, assumir ai despesas acrescidas em matéria de
alimentacdo que ndo sdo contabilizadas nesse periodo em termos de
aumento do respectivo subsidio.

Ora, esta configura¢do do banco de horas individual compensado
através da redugdo equivalente do tempo de trabalho ¢ em tudo idéntica
ao instituto da adaptabilidade, nos termos anteriormente descritos, permi-
tindo um calculo médio do tempo de trabalho. Mais do que isso, assume
mesmo, pelas razdes previamente analisadas, “um potencial mais levado
de perturbagio da vida do trabalhador’™®. Se o legislador deve ser coerente
e o sistema juridico deve formar um todo coeso®’, a solu¢@o nao deveria
ser a mesma? Pensamos que a resposta deve ser afirmativa®®. Resta ao
intérprete, a partir desta analise, identificar uma “lacuna teleologica” a
integrar pela aplicacdo analogica ao banco de horas individual da solu-
¢do prevista para a adaptabilidade individual em termos de subsidio de
refei¢do®. Com efeito, em ambos os casos identificamos um conflito de
interesses similar, em que o critério valorativo utilizado pelo legislador
para compor esse conflito no caso da adaptabilidade individual é aplicavel,
por maioria de razdo, ao banco de horas individual®.

Este resultado poderia reforgar a utilidade pratica, quanto ao regime do
banco de horas individual, da nova modalidade de compensagdo mediante
alargamento do periodo de férias, introduzida pela Lei n.® 23/2012, pois,
neste caso, se seguirmos o raciocinio por nés desenvolvido supra, nao
haveria direito a subsidio de almogo.

Em segundo lugar, se o acordo de banco de horas individual previr
somente a compensacdo do acréscimo do trabalho mediante pagamento
em dinheiro, o trabalhador podera prestar mais 150 horas por ano, uma
vez que ndo ha qualquer calculo médio do tempo de trabalho. Quanto

8 A afirmagdo é de MONTEIRO FERNANDES, «A “reforma laboral” de 2012...», cit.,
p. 554.

87 Cfr. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao direito e ao discurso legitimador, Coim-
bra, Almedina, 1990, p. 183.

8 Em sentido diferente, cfr. NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalho, cit., p. 28.

% Recorde-se que a analogia tanto pode servir para determinar uma lacuna deste tipo
como para a integragdo da mesma. Para mais desenvolvimentos, vd. BAPTISTA MACHADO,
op. cit., pp. 196-197.

% Sobre o processo de integragdo de lacunas por analogia, vd. BAPTISTA MACHADO,
op. cit., p. 202.
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ao valor da compensacdo, valem aqui as consideragdes tecidas a pro-
posito do banco de horas por regulamentacdo colectiva, para as quais
remetemos. Como afirmamos, o pagamento da retribuicdo horaria deve
ser majorado para que se possa falar em compensagdo, embora nio se
imponha qualquer limiar minimo para essa majoracdo, ao contrario do
que sucede com o trabalho suplementar (art. 268.°)°!, com a vantagem
adicional, em comparagdo com o recurso ao trabalho suplementar, de o
empregador nunca poder negociar individualmente com os trabalhadores
uma redu¢do dos montantes minimos previstos para o pagamento do
mesmo (art. 268.°), por se tratar de uma norma convénio-dispositiva, e,
em consequéncia, o banco de horas assumir maior interesse neste dominio
do que na modalidade correspondente prevista em IRCT.

Também aqui pensamos que o trabalhador ndo pode invocar motivo
atendivel para se recusar a prestar as horas do banco nos termos acordados,
contrariamente ao que sucede no trabalho suplementar (art. 227.°, n.° 3),
atendendo ao facto de estarmos perante uma obrigagdo contratualmente
definida e ndo perante uma exigéncia unilateral do empregador, salva-
guardando, evidentemente, o regime das faltas justificadas (arts. 249.°
ss.). A ndo realizacdo dessas horas por motivos ndo enquadraveis no
ambito do art. 249.° sera, portanto, equiparada a uma auséncia injustifi-
cada (art. 255.°), embora, para efeitos disciplinares, o motivo invocado
para a recusa da prestacdo possa reduzir o grau de culpa do trabalhador.

3. Banco de horas grupal

3.1. Caracterizacdo e utilidade do instituto

A figura do banco de horas grupal foi introduzida no CT por via
da Lei n.° 23/2012 que adicionou o art. 208.°-B, seguindo o modelo da
adaptabilidade grupal ja regulado no art. 206.° para o qual remete.

Como explicou HELENA TAPP BARROSO — a proposito da adaptabilidade
grupal, mas cuja transposicdo pode ser feita, sem necessidade de adap-
tagdes, para o banco de horas grupal — estas figuras ndo correspondem
a uma terceira modalidade de adaptabilidade ou de banco de horas, mas

ol A retribuigdo das horas em singelo sempre seria devida, sem necessidade de
qualquer mengao legislativa expressa, como foi explicado supra, porque, entre outros
motivos mencionados, a rentincia a retribuigdo ndo é permitida, pelo menos, durante a
vigéncia do contrato de trabalho, ao que acresce, no caso do banco de horas individual,
um argumento adicional: o aumento do tempo de trabalho sem o correspectivo pagamento
corresponderia a uma redugdo da retribui¢do ndo permitida pelo art. 129.°, n.° 1, al. d).



A ORGANIZACAO E A REMUNERACAO DOS TEMPOS DE TRABALHO:
EM ESPECIAL O BANCO DE HORAS 475

antes a mecanismos que permitem ao empregador estender o regime das
modalidades de adaptabilidade ou de banco de horas a trabalhadores que,
de outra forma, estariam excluidos do seu ambito de aplicagdo®.

Esta necessidade nasce do facto de o ambito subjectivo de aplicagdo
destes regimes se encontrar limitado. O regime do banco de horas con-
vencional (IRCT) so sera aplicavel a trabalhadores filiados nos sindica-
tos signatarios, por for¢a do principio da filiagao (art. 496.°), ou a nao
filiados que aderiram a CCT (ou decisdo arbitral) aplicavel no ambito
da empresa (art. 497.°) ou a trabalhadores abrangidos por portaria de
extensdo (art. 514.°). O regime do banco de horas individual vincula
apenas os trabalhadores que ndo deduziram oposicdo escrita a proposta
da entidade empregadora.

O legislador assume que as finalidades e caracteristicas do banco de
horas coincidem com as da adaptabilidade e, em consequéncia, considera
que a utilizagdo do instituto podera ser inviabilizada se ndo for aplicado a
generalidade dos trabalhadores. Nao é necessariamente o caso, pois, como
referimos supra, o banco de horas permite uma gestdo individualizada
do tempo de trabalho e ndo assume, por isso, uma vocagdo colectiva
intrinseca. Voltaremos a este assunto adiante.

De qualquer forma, esse entendimento legislativo justifica a preocu-
pacdo em atenuar tal problema®, através de duas modalidades de banco
de horas grupal que tém em comum permitir a0 empregador impor o
banco de horas contra a vontade dos trabalhadores®: uma baseada no
sistema de banco de horas convencional e outra no regime de banco de
horas individual.

Passemos a analise de cada uma delas.

92 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.° 1, p. 42,
nota 2. No mesmo termos, NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 216.

% Esta necessidade ¢ assinalada por ROsARIO PALMA RAMALHO, Direito do traba-
lho, cit., p. 550; Luis MIGUEL MONTEIRO, in Codigo do Trabalho anotado, cit., p. 492;
LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 88; NUNES DE CARVALHO, «Notas
sobre o regime do tempo de trabalho...», cit., p. 365, e «Notas sobre o art. 206.°...», cit.,
pp. 222, 224 e passim; BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER et alli, Manual de direito do
trabalho, cit., p. 557, mas a proposito da adaptabilidade grupal.

% Como explica JULIO GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., p. 580, nota 7, evolui-se
“do contrato para o status, reconhecendo que o contrato de trabalho cada vez menos se
assemelha a um contrato”.
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3.2. Modalidade aplicavel ao banco de horas por regulamentagdo
colectiva

No caso de vigorar um regime de banco de horas por regulamentagdo
colectiva, o proprio IRCT, de acordo com o disposto no n.° 1 do art. 208.°-
B, pode permitir ao empregador aplica-lo ao conjunto dos trabalhadores
de uma equipa, sec¢@o ou unidade econdmica se, pelo menos, 60% dos
trabalhadores dessa estrutura estiverem por ele abrangidos: ou porque
se encontram filiados na associagdo sindical signataria, ou por escolha
expressa da CCT, na hipdtese de ndo estarem sindicalizados, nos termos
do art. 497.° O legislador vem, deste modo, permitir que um IRCT nego-
cial possa atribuir, a si proprio, eficacia parcial erga omnes, afastando o
principio da filiagdo (art. 496.°)%.

A avaliagdo, no caso concreto, do preenchimento da percentagem
indispensavel para a extensdo do regime do banco de horas exige a
determinagdo prévia do perimetro relevante para o computo do nimero
de trabalhadores. Para esse efeito, o legislador utilizou trés conceitos
alternativos, cuja escolha cabe, na falta de defini¢do convencional, ao
empregador’: equipa, sec¢do ou unidade econdmica.

O recurso alternativo a estes conceitos, sendo certo que os primeiros
dois ndo estdo definidos na lei’’, aumenta exponencialmente a margem

% Cf. Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit., p. 492; FRANCISCO
LIBERAL FERNANDES, «O acorddo n.° 338/10 do Tribunal Constitucional: a instrugdo em
processo disciplinar laboral e a adaptabilidade grupal», QL, ano XVIII, 2011, n.° 38, p. 221.

% Assim, também, JULIO GOMES, «O Cddigo do Trabalho de 2009 e a promogdo
da desfiliagao sindical», in Novos Estudos de Direito do Trabalho, Coimbra, Wolters
Kluwer/Coimbra Editora, 2010, p. 177; LIBERAL FERNANDES, «O acérddo n.° 338/10...»,
cit., p. 222, nota 23, e O tempo de trabalho..., cit., p. 89.

7 LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., p. 88, refere tratar-se de “conceitos
de facto ou designagdes empiricas”. Esta qualificagdo parece-nos um pouco excessiva,
apesar da indeterminagdo inerente, pois o conceito de equipa ¢ utilizado a proposito do
trabalho por turnos (art. 220.°) e, neste contexto, tera de constar do mapa de horario de
trabalho (art. 215.°, n.° 4). Fora do trabalho por turnos, a sua determinagdo serd muito
mais subjectiva e assume “um contetdo mais vasto”. O conceito de secgdo, utilizado
por exemplo, no art. 369.°, n.° 1, al. a), podera resultar do organigrama da empresa,
caso 0 mesmo exista, embora o empregador possa sempre modifica-lo. A delimitagdo
destes conceitos ¢ realizada por NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o regime do tempo
de trabalho...», cit., p. 367, e, especialmente, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., pp. 229
ss. A nog@o de unidade econdmica ¢ utilizada no ambito da transmissdo de empresa,
estabelecimento, parte de empresa ou estabelecimento, e resulta da Directiva n.° 2001/23/
/CE do Conselho, de 12/03 (que consolidou diplomas precedentes), e da vasta jurispru-
déncia do TJ(UE) que procedeu a densificagdo do conceito nesse dominio, embora se
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de discricionariedade do empregador, tal como ja vinha assinalando a
doutrina a propdsito da adaptabilidade grupal®®. Ndo obstante, esta deli-
mitacdo deve assentar em critérios objectivos”, atendendo a ratio do
instituto. Nas palavras de NUNES DE CARVALHO'®, o conceito utilizado
deve permitir identificar, no caso concreto, “um conjunto de prestacdes
com especial ligacdo entre si, ligagdo essa cuja intensidade seria incom-
pativel, na pratica, com a aplicagdo do esquema a uma parte, apenas,
dos trabalhadores”.

Podera o regime de banco de horas grupal ser aplicado no ambito da
empresa ou do estabelecimento? Inclinamo-nos para uma resposta afir-
mativa se este perimetro for identificavel como uma unidade econémica
justificativa da conexdo funcional enunciada''.

O alargamento do ambito subjectivo do banco de horas sé podera
manter-se enquanto a percentagem minima legalmente prevista se man-
tiver!%2,

possa discutir se a mesma nocdo ¢é transponivel para este dominio. Veja-se o art. 285.°,
n.° 5, e, entre varios outros, os estudos de JULIO GOMES, «Novas, novissimas e ndo tiao
novas questdes sobre a transmissdo da unidade econdmica em direito do trabalho», in
Novos estudos de direito do trabalho, Coimbra, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010,
pp. 91 ss.; DAVID CARVALHO MARTINS, Da transmissdo da unidade economica no direito
individual do trabalho, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 183 ss.

% Cfr. JuLio GOMES, «O Codigo do Trabalho de 2009...», cit., pp. 177-178; NUNES
DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 231, e «Notas sobre o regime do
tempo...», cit., p. 367.

% Assim, LIBERAL FERNANDES, O fempo de trabalho..., cit., p. 88.

100 NunEs DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 230.

101 Partilhamos assim a posi¢do defendida por NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre
o art. 206.°...», cit., p. 230, nota 29. Em sentido negativo pronunciam-se LIBERAL FER-
NANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 88, e Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do
Trabalho anotado, cit., p. 495.

122 No caso da adaptabilidade grupal, que assume uma vocagdo marcadamente
colectiva, esta solugdo legal pode dar origem a problemas praticos complexos, explica-
dos por NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., pp. 233 ss., e «Notas
sobre o regime do tempo de trabalho...», cit., pp. 368 ss., pelo que se poderia justificar
uma resposta legislativa diversa que atendesse ao niimero de trabalhadores relevante
no momento da fixag¢8o do regime, admitindo a manuten¢do do mesmo até ao final do
periodo de referéncia, ainda que ocorressem flutuagdes de pessoal susceptiveis de afectar
a percentagem minima legalmente fixada. Findo este periodo de referéncia, o regime da
adaptabilidade grupal deixaria de ser aplicavel. Todavia, pensamos que idéntica proposta
ndo pode ser feita para o regime de banco de horas grupal, mesmo nos casos em que
este assume a tal fei¢@o colectiva, pois, ndo prevendo a lei aqui de forma expressa um
periodo de referéncia predefinido, nem a necessidade de previsdo antecipada do modo
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3.3. Modalidade aplicavel ao banco de horas individual

Na hipoétese de vigorar um regime de banco de horas individual, de
acordo com o disposto no n.° 2 do art. 208.°-B, desde que a proposta
escrita apresentada pelo empregador seja aceite por, pelo menos, 75%
dos trabalhadores, da equipa, sec¢do ou unidade econdémica a quem for
dirigida, aquele pode aplicar o mesmo regime ao conjunto dos trabalha-
dores dessa estrutura.

O legislador alarga assim a figura do banco de horas a inovagao dog-
matica que edificou com o regime da adaptabilidade grupal, a revelia do
pacta sunt servanda (art. 406.° do Codigo Civil)'®: a possibilidade de um
“acordo de natureza pluri-individual!'™ ter eficacia externa em desfavor
de terceiros. Refere Luis MIGUEL MONTEIRO que o n.° 2 do art. 406.° do
Codigo Civil admite, excepcionalmente, que um contrato produza efeitos
em relacdo a terceiros “nos casos e termos especialmente previstos na
lei”!%, Contudo, ndo conhecemos nenhum caso, no ambito do direito civil,
em que se permita o que estes efeitos sejam desfavoraveis aos terceiros!®.

NUNES DE CARVALHO interpreta restritivamente o preceito no sentido
de que esta modalidade de banco de horas grupal s6 poderia ser aplicada
se a formac¢do do acordo nos termos do art. 208.°-A resultasse de uma
“proposta genericamente dirigida aos trabalhadores de certa unidade,
desenhando um esquema comum”'?’. Partilhamos este entendimento por
ser o que melhor se compagina com o espirito da norma e que melhor
salvaguarda os direitos constitucionais afectados. Com efeito, a restri-
¢do de direitos fundamentais produzida ¢ justificada pela necessidade
de garantir a operabilidade da aplicacdo pratica do banco de horas em
virtude da sua vocagdo colectiva. Se esta vocagao ndo for evidente,
desabam os argumentos a favor da ndo inconstitucionalidade da norma
que serdo analisados infra.

de distribui¢do das horas, tal poderia implicar na pratica a imposicdo unilateral deste
regime durante um periodo indeterminado e de forma ndo programada, susceptivel de
agravar os problemas de inconstitucionalidade de que, em nossa opinido, a norma padece.

103 Cf. RoSARIO PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 550.

104 LiBERAL FERNANDES, «O acorddo n.° 338/10...», cit., p. 226, e O tempo de tra-
balho..., cit., p. 93.

15 In Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 492.

1% No sentido de que o art. 406.°, n.° 2, do Codigo Civil ndo “faculta a extensdo a
terceiros de “acordos” entre o empregador ¢ outros trabalhadores”, NUNES DE CARVALHO,
«Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 248.

17 NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 32.
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Valem, nesta modalidade, as consideragdes precedentes sobre a
ambiguidade de limitacdo do perimetro de computo relevante, para as
quais remetemos.

Também aqui a extensdo de tal regime s6 podera ocorrer enquanto a
percentagem minima legalmente prevista se mantiver, com a complexi-
ficagdo inerente a normal variacdo do numero de trabalhadores!'®.

3.4. Exclusoes do banco de horas grupal

Pelas razdes que oportunamente desenvolveremos, o instituto do banco
de horas grupal suscita sérias duvidas de compatibilidade constitucional
a varios niveis.

O legislador teve perfeita consciéncia desse facto, o que o levou a
consagrar, no n.° 3 do art. 208.°-B, algumas excepgdes ao alargamento
dos regimes de banco de horas, em paralelo com a solugdo prevista no
art. 206.°, n.° 4, para a adaptabilidade.

Assim, por um lado, o banco de horas grupal (em qualquer uma das
modalidades) ndo se aplica “a trabalhador abrangido por CCT!® que
disponha de modo contrario a esse regime” e, por outro, a primeira
modalidade, ampliadora do campo subjectivo do banco de horas por
regulamentacdo colectiva, ndo abarca trabalhadores representados por
associacdo sindical que tenha deduzido oposigdo a portaria de extensio
da CCT em causa.

A formulagdo legal suscita diversas duvidas interpretativas, sobre as
quais nos pronunciamos a propoésito do regime congénere da adaptabili-
dade!'’, que passamos a enunciar no contexto do banco de horas.

As primeiras hesita¢des prendem-se com o alcance do elemento literal
da primeira parte da norma. Quando o n.° 3 do art. 208.°-B prevé a ndo

108 Cfr. NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalhoy, cit., p. 33.

19 Apesar de o proémio do n.° 1 se referir, em geral, a IRCT, esta referéncia aos
tipos de abrangéncia por filiacdo ou adesdo permite que se defenda tratar-se apenas de
IRCT negociais. Assim, Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho anotado, cit.,
p. 493. Admite a inclusdo de decisdes proferidas em arbitragem obrigatoria, NUNES DE
CARVALHO, «Notas sobre o regime do tempo de trabalho...», cit., p. 366, nota 78, e
«Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 245, nota 57. A ideia da ndo inclusdo das portarias
de extensdo decorreria da sua desnecessidade, em virtude de, nestes casos, o regime de
banco de horas ja ser aplicavel a todos os trabalhadores por for¢a deste IRCT. Todavia,
como explicaremos no texto, esta interpretagdo esvazia, segundo pensamos, o alcance
das exclusdes do n.° 3 do art. 208.°-B.

110 Cf. 0 nosso, «A desarticulagdo do regime legal do tempo de trabalho», cit.,
pp- 388 ss.
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aplicagdo do banco de horas grupal “a trabalhador abrangido por CCT
que disponha de modo contrario a esse regime”!!! exige que a CCT inclua
uma clausula nos termos da qual ndo ¢ aplicavel nenhum regime de
banco de horas, ou bastara a mera auséncia de previsao de tal instituto?

O primeiro entendimento ¢ advogado por Luis MIGUEL MONTEIRO'"?,
para quem a mera auséncia de previsdo de um regime de banco de horas
ndo ¢ suficiente, so por si, para impedir a aplicaggo a esses trabalhadores do
banco de horas grupal. A favor desta interpretagdo milita o elemento literal,
ao referir-se a “convenc¢do coletiva que disponha de modo contrdrio”™ .
Uma posicdo mitigada ¢ defendida por NUNES DE CARVALHO, segundo
o qual ndo basta o mero siléncio da CCT, mas, como a lei também ndo
exige “uma referéncia expressa e taxativa”, uma manifestacdo de von-
tade contraria a aplicagdo do banco de horas grupal podera decorrer da
“pondera¢do global do regime da convengdo™!'.

Porém, se uma CCT ndo prevé qualquer regime de banco de horas,
tal s6 pode significar, segundo entendemos, que as partes ndo chegaram
a acordo acerca da respectiva implementagao. Até porque a inclusdo de
tal clausula, cujo alcance 1til seria somente excluir o banco de horas
grupal'’®, depende do acordo dos parceiros negociais!!®. Bastaria, portanto,
que o(s) empregador(es) ou associagdo patronal recusasse a inser¢ao
dessa clausula no texto da CCT, para que o regime de banco de horas
grupal fosse aplicavel contra a vontade da associacdo sindical signataria
ou, em alternativa, impedisse a celebragdo da CCT, com a possibilidade,

" Tal como afirma JULIO GOMES, «O Cddigo do Trabalho de 2009...», 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 esco-
Iheram uma CCT ao abrigo do novo art. 497.°

12 T uis MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 493. No mesmo
sentido, LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., pp. 94-95.

113 Sublinhado nosso.

114 NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 245-246, ¢ «Notas
sobre o regime do tempo...», cit., p. 369, nota 85, reconhecendo que tal avaliacdo podera
revelar-se dificil no caso concreto.

15 Tratar-se ia de uma mera clausula de estilo, na expressdo de NUNES DE CARVALHO,
«Notas sobre o regime do tempo...», cit., p. 369.

116 E, nesse sentido, s poderia aplicar-se a interpretacdo defendida por Luis MIGUEL
MonTEIRO a CCT negociadas apds o inicio de vigéncia da Lei que veio consagrar o
regime de banco de horas grupal. Antes desse momento, ndo faria qualquer sentido
inserir uma tal clausula na CCT.
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admitida pelos Autores, de os trabalhadores serem depois abrangidos por
portaria de extensdo ou por outra CCT.

Aplicar aos trabalhadores representados por este sindicato, em simul-
taneo com a CCT por ele celebrada, uma parte de outra CCT, concluida
com outra associagdo sindical que nao representa aqueles trabalhadores,
apenas porque a primeira CCT ndo exclui expressamente esta possibilidade,
parece-nos atentar, desde logo, contra o principio da autonomia colectiva.
Ora, a ratio do n.° 3 do art. 208.°-B coincide, na nossa opinido, com a
preservagdo da liberdade sindical (positiva) e da autonomia colectiva, seu
corolario. Por esse motivo, entendemos que tal interpretacdo frustraria o
espirito da lei, pelo que deve ser afastada!'’.

Acresce a potencial violagdo do principio da igualdade decorrente do
facto de aplicarmos a estes trabalhadores — com a agravante de estarem
filiados noutro sindicato e abrangidos por distinta CCT — somente uma
parte menos favoravel de um IRCT negocial, pois ndo podemos ignorar
que este ultimo acordo incluiria provavelmente, como contrapartida do
regime de banco de horas, clausulas mais favoraveis para os trabalhadores
quando comparadas com o regime legal aplicavel e que estas ndo vao
beneficiar os trabalhadores filiados noutros sindicatos!!®. Retomaremos
este argumento no ultimo ponto do estudo.

A segunda duvida relaciona-se com o alcance da segunda parte do
n.° 3 do art. 208.°-B que recusa o alargamento do ambito subjectivo do
regime de banco de horas por regulamentagéo colectiva a trabalhadores
representados por uma associagao sindical que tenha deduzido oposi¢éo
a portaria de extensdo da CCT em causa. Estariam aqui abrangidas as
hipoteses de sindicatos que ndo concluiram qualquer CCT que vincule
o empregador e, ainda, para quem defenda a posi¢do de Luis MIGUEL
MONTEIRO, aqueles que as concluiram sem inserir uma clausula que
excluisse o banco de horas.

Desde logo, afigura-se discutivel que uma portaria de extensao possa
ser aplicada a trabalhadores filiados noutros sindicatos (sobretudo quando

7 No sentido de que um trabalhador filiado noutro sindicato nunca pode ser abran-
gido por este regime, pronunciou-se JULIO GOMES, «O Codigo do Trabalho de 2009...»,
cit., p. 177.

118 Este problema ¢ também salientado, a propdsito da adaptabilidade grupal, por JULIO
GOMES, «O Cédigo do Trabalho de 2009...», cit., pp. 177, nota 23, e NUNES DE CARVA-
LHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 246, e, «Notas sobre o regime do tempo...»,
cit., p. 366. Este ultimo advoga a aplicac@o das contrapartidas negociais também a estes
trabalhadores, nos termos referidos infra.
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ndo existem critérios de representatividade sindical), por violacdo da
liberdade sindical e autonomia colectiva!®.

Mas se admitirmos tal solucdo, o que resultaria da segunda parte
do n.° 3 do art. 208.°-B seria precisamente a ndo aplicac¢do, nesse caso,
da portaria de extensdo aos trabalhadores filiados em sindicatos que se
opuseram a mesma. Ou seja, no caso de o regime de banco de horas
resultar de IRCT ndo negocial, exclui-se do seu ambito de aplicag¢do os
trabalhadores representados por sindicatos que se opuseram a extensao,
caso a portaria venha a ser emitida e os inclua'?’. Na hipotese de ndo
ser emitida, os trabalhadores representados pelo sindicato que deduziu
oposicdo a portaria também ndo poderiam ser abrangidos por outro
IRCT negocial.

Em sentido diferente, segundo Luis MIGUEL MONTEIRO'?! a aplicagdo
deste preceito pressupde que a portaria de extensdo ndo tenha chegado
a ser emitida, pois, caso contrario, o empregador ndo necessitaria de
recorrer ao banco de horas grupal, bastar-lhe-ia aplicar a portaria de
extensdo. Se bem percebemos a argumentacdo do Autor, o resultado
interpretativo advogado decorre da formulag@o do n.° 1 do art. 208.°-B

19 Recusam essa aplicagdo, JORGE CARVALHO, «Extenséo das convengdes colectivas
e pluralismo sindical», Revista Técnica do Trabalho, 1981, 9/10, pp. 47 ss.; JOSE BARROS
MOURA, 4 convengdo colectiva entre as fontes de direito do trabalho, Coimbra, Almedina,
1984, pp. 219 ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coim-
bra, Almedina, 1994, p. 346; J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do da
Republica Portuguesa anotada, vol. 1, 4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 745;
JuLio GOMES, «O Cddigo do Trabalho de 2009...», cit., p. 176, nota 22; ROMANO MAR-
TINEZ, Direito do trabalho, cit., pp. 1094 ss. Em sentido contrario, GONCALVES DA SILVA,
«Pressupostos, requisitos e eficacia da portaria de extensdo», in Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho, vol. 1, coord. Pedro Romano Martinez, Coimbra, Almedina, 2001,
pp. 759 ss. e in Codigo do trabalho anotado, cit., pp. 1030-1031. Segundo este Autor,
tais valores constitucionalmente protegidos néo sdo afectados porque os sindicatos podem
sempre celebrar uma CCT e, com isso, fazer cessar a aplicacdo da portaria (art. 484.°).
Todavia, a celebragdo de uma CCT ndo depende exclusivamente do sindicato, implica
acordo com o empregador ou associagdo patronal e, na falta deste, que pode ndo ser
imputavel ao primeiro contraente, outras CCT, eventualmente com o contetido que este
se recusou a aceitar, poderiam ser alargadas aos seus filiados.

120 Saliente-se, contudo, que a pratica seguida pelo ministério responsavel pela area
laboral demonstra que os trabalhadores representados por tais sindicatos serdo, com
elevada probabilidade, excluidos do &mbito de aplicagdo da portaria em caso de oposigdo
sindical a extensao.

12 Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do Trabalho anotado, cit., p. 493. Em sen-
tido contrario, JULIO GOMES, «O Cdédigo do Trabalho de 2009...», cit., p. 176, nota 22.
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articulado com a remissdo para o n.° 1 do art. 206.°, segundo o qual
o empregador s6 podera alargar o ambito de aplicacdo de um IRCT
negocial. Com efeito, apesar de o n.° 1 se referir em geral aos IRCT,
a al. @) do preceito limita-se a enunciar as hipoteses em que o IRCT ¢
aplicavel por forca do principio da filiagdo ou da adesdo ao IRCT por
via do art. 497.° Como a al. a) deste preceito ndo se refere aos IRCT
ndo negociais, 0 Autor parece entender que estes ultimos se aplicariam
sempre a todos os trabalhadores (incluindo os filiados noutro sindicato
que ndo celebrou qualquer CCT que vincule aquele empregador e, ainda,
aqueles filiados em sindicatos que concluiram CCT que ndo contém
clausulas a excluir o banco de horas!??), sem possibilidade de oposi¢do
por partes dos sindicatos.

De facto, reconhecemos que a formulagdo legal ndo ¢ de todo feliz e
permite a interpretacdo defendida, mas nao podemos aderir a posi¢do do
Autor, atendendo designadamente a interpretagdo conforme a Constituicdo
e a hierarquia de fontes supranacionais que vinculam o legislador ordinario.

Pensamos que o texto da lei atraicoou o pensamento legislativo.
O legislador, ao regular a possibilidade de oposi¢ao a portaria de extensdo,
pretendia afastar a aplicabilidade desta aos trabalhadores representados
pelo sindicato que se opds. Para o efeito, remeteu para o regime previsto
no n.° 1, cujo proémio se refere somente os IRCT, sem ulteriores especi-
fica¢des. Contudo, ndo se apercebeu que a alinea a) do n.° 1 do art. 206.°
prevé somente os IRCT negociais por se referir apenas a filiagao sindical
e a adesdo por via do art. 497.°, permitindo interpretacdo diversa.

A ratio da segunda parte do n.° 3 do art. 208.°-B tem de ser compreen-
dida no contexto da lei: evitar a violagao da liberdade sindical positiva e
da autonomia colectiva ao impor IRCT a trabalhadores representados por
sindicatos que ndo os outorgaram, sejam estes IRCT aplicados directamente
ou por via de portaria de extensdo. Dai a letra do preceito nao se referir
a um projecto de portaria de extensdo. Além do mais, € a interpretagdo
que melhor se compagina as fontes hierarquicamente superiores que
vinculam o legislador ordinario: arts. 55.° ¢ 56.° da CRP, arts. 12.° ¢ 28.°
da CDFUE e diversas Convengdes internacionais. Entre estas ltimas

122 Para chegarmos a este resultado, temos de afastar, nesta matéria, o principio da
supletividade dos IRCT ndo negociais (previsto nos arts. 515.° e 484.°), segundo o qual,
na hipdtese de vigorar uma CCT para trabalhadores filiados noutro sindicato, a portaria
de extensdo ndo lhes seria aplicavel.
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salientamos as Convengdes da OIT n.> 87! ¢ 98!%* ¢ a Convengdo para
a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais'%,
a qual assume aqui um importante protagonismo decorrente do papel
desempenhado pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem no dominio da tutela da liberdade sindical (mormente, negativa),
protegida pelo art. 11.° da Convengao'*.

E se ndo houver qualquer projecto de portaria de extensdo? O sindicato
ndo podera opor-se a0 mesmo e, consequentemente, os respectivos filiados
seriam abrangidos por outra CCT negociada com sindicato diverso. Nao
deixaria de suscitar alguma perplexidade que o sindicato, para evitar tal
resultado, tivesse de solicitar ao ministério responsavel pela area laboral
a emissdo de uma portaria de extensao, para em seguida se poder opor a
mesma, por s6 assim conseguir impedir a aplica¢do do regime de banco
de horas aos seus representados.

De qualquer forma, as exclusdes previstas no n.° 3 do art. 208.°-B néo
sdo, segundo pensamos, suficientes para evitar a violagdo de preceitos
constitucionais. Analisaremos esta questdo no ultimo ponto do presente
estudo.

3.5. Admissibilidade de recusa do trabalhador por motivo atendivel

Nas situagdes em que o empregador recorre ao banco de horas grupal
— contrariamente ao que sucede no banco de horas por regulamentacio
colectiva ou no banco de horas individual —, o regime € imposto unila-
teralmente ao trabalhador, mesmo contra a sua vontade.

Esta configuragdo aproxima o banco de horas grupal, também nesta
perspectiva'?’, do trabalho suplementar, uma vez que este ultimo ¢ obri-
gatdrio para o trabalhador (art. 227.°, n.° 3).

Todavia, no ambito do trabalho suplementar, a lei acautelou a posigédo
do trabalhador, ao admitir a possibilidade de ele invocar motivo atendivel
para legitimamente recusar a sua prestacdo, motivo que nao tem de se

123 Convengdo de 1948, relativa a liberdade sindical e protec¢éo do direito sindical,
ratificada por Portugal através da Lei n.° 45/1977, de 07/07.

124 Aprovada para ratificagdo pelo DL n.° 45.758, de 12/06/1964.

125 Adoptada no ambito do Conselho da Europa e aprovada para ratificagéo pela Lei
n.° 65/78, de 13/10 (rectificada por Declaragdo da AR n.° 286/78, de 14/12).

126 Para uma analise desta jurisprudéncia, vd. AA.VV., 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. € passim.

127" Outros aspectos de aproximagdo dos dois regimes foram analisados supra.
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enquadrar nas causas de justificagdo de faltas (art. 249.°), sob pena de a
norma ndo ter sentido util'*.

Ora, a situacdo ¢ analoga a do banco de horas grupal, uma vez que,
também aqui, o empregador pode, verificadas as percentagens previa-
mente analisadas, e em situagdo de “normalidade empresarial”'?’, exigir
do trabalhador horas que excedem os limites maximos previstos, em
regra, para o periodo normal de trabalho, afectando os mesmos valores
juridicos tutelados pela possibilidade de recusa admitida pelo art. 227.°,
n.° 3. Situagdo agravada, em comparagdo com o trabalho suplementar, no
caso de o banco de horas grupal alargar o &mbito de um regime previsto
em IRCT, pois, neste caso, permite-se que o periodo normal de trabalho
diario chegue as 12 horas, enquanto, em regra'*®, o empregador s6 pode
exigir duas horas de trabalho suplementar em dia normal [art. 228.°,
n.° 1, al. d)].

A analogia permite-nos, assim, identificar uma lacuna e proceder a
respectiva integracdo, possibilitando ao trabalhador abrangido por um
regime de banco de horas grupal invocar um motivo atendivel para
recusar a prestagdo desse trabalho. Este entendimento ¢ partilhado pela
maioria da doutrina'*'.

II1. Utilizacdo do banco de horas em dias de descanso ou feriados

Tendo sido previsto um regime de banco de horas nos termos previa-
mente analisados, suscita-se a davida sobre a possibilidade de o empre-
gador recorrer a bolsa de horas em dia de descanso semanal obrigatério
ou complementar ou ainda em dia feriado.

128 Assim, LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 242. Sobre o preenchi-
mento do conceito indeterminado “motivo atendivel” e (des)necessidade de consentimento
do empregador, veja-se 0 mesmo Autor (pp. 242 ss.) e doutrina ai citada.

122 Por contraposigdo a situagdo de “excepcionalidade” que caracteriza o trabalho
suplementar por forga do art. 227.°, n.° 1.

130 Estes limites ndo se aplicam se o trabalho suplementar for exigido por motivo
de for¢a maior ou para prevenir ou reparar prejuizo grave para a empresa ou para a sua
viabilidade (art. 228.%, n.° 4).

131 Cf. NUNEs DE CARVALHO, «Tempo de trabalhow, cit., pp. 33 ss.; JoANA NUNES
VICENTE, op. cit., p. 131; Luis MIGUEL MONTEIRO, in Codigo do Trabalho anotado, cit.,
p- 503 (solucdo diversa da proposta pelo Autor para a adaptabilidade grupal); JULIO
GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., p. 582; declaragdo de voto do Conselheiro JoAQUIM
Sousa RIBEIRO ao ac. do TC n.° 602/2013, DR, 1.% série, n.° 206, de 24/10/2013, p. 6295.
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O problema foi analisado por JULIO GOMES, cuja argumentagao segui-
mos de perto na explanagdo subsequente!*>. O Autor teve em conta, na
sua analise, apenas a modalidade de banco de horas por regulamentagio
colectiva, uma vez que o seu estudo ¢ anterior a Lei n.° 23/2012. No
entanto, estas consideragdes valem, por maioria de razio, para a outra
modalidade de banco de horas, tendo em conta, designadamente, a sua
posicdo na hierarquia das fontes (art. 3.°).

a) Descanso semanal obrigatorio

No dia de descanso semanal obrigatorio ndo é admissivel, em nossa
opinido, o recurso ao banco de horas'®.

Em sentido contrario, poder-se-ia argumentar que o empregador pode
exigir trabalho suplementar nesses dias (cujo limite maximo corresponde
ao numero de horas igual ao periodo normal de trabalho diario)'*.

Contudo, o trabalho suplementar s6 pode ser prestado em situagdes
de “excepcionalidade empresarial”, definidas no art. 227.°, e implica
encargos para o empregador susceptiveis de desincentivar a sua utilizagao
fora dos casos em que € manifestamente essencial: uma contrapartida
correspondente a um acréscimo de 50% da retribuigao horéaria (art. 268.°)
e a salvaguarda de um dia de descanso compensatorio remunerado a
gozar num dos trés dias uteis seguintes (art. 229.°, n.° 4). Além do mais,
o banco de horas por regulamentacao colectiva pode permitir a presta-
¢do de 12 horas diarias, limite que excede o previsto, em regra, para o
trabalho suplementar'*®. Por razdes de coeréncia do sistema juridico, a
figura do banco de horas nao pode ser utilizada para defraudar normas
imperativas em matéria de trabalho suplementar.

Por fim, ndo podemos esquecer que, o regime do descanso semanal
tem de respeitar o direito da UE. O art. 5.° da Directiva n.° 2003/88/CE
impde, aos Estados-membros, a previsdo de um periodo de descanso

132 JuL1I0 GOMES, «Notula sobre o banco de horas...», cit., pp. 247 ss.

133 Neste sentido, pronunciou-se JULIO GOMES, «Notula sobre o banco de horas...»,
cit., pp. 252-253.

134 Art. 228.°,n.° 1, al. e).

135 Estes limites s0 ndo se aplicam se o trabalho suplementar for exigido por motivo
de forca maior ou para prevenir ou reparar prejuizo grave para a empresa ou para a sua
viabilidade (art. 228.°, n.° 4).
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semanal minimo ininterrupto de 24 horas, por cada periodo de sete dias!'®®,

ao qual se adicionam 11 horas de descanso diario'*’. A configuragdo
concreta do regime de banco de horas ndo pode conduzir a um resultado
contrario a disposi¢do comunitaria, por for¢a dos principios do primado
e interpretagdo conforme!?®,

A Directiva admite excepgdes ao art. 5.°, nos termos definidos nos
arts. 17.°,n.* 2 ¢ 3, e 18.°, mas estas nao foram consagradas pelo legis-
lador nacional. De qualquer forma, a sua previsdo s6 poderia ter lugar
por via legislativa, regulamentar, administrativa ou através de CCT. Esta,
portanto, afastada qualquer possibilidade de derrogago por contrato de
trabalho, o que exclui a possibilidade de o banco de horas individual
prever a respectiva utilizagcdo em dia de descanso semanal obrigatorio.
Por sua vez, o legislador s6 poderia permitir derrogagdes previstas por
CCT desde que fossem concedidos aos trabalhadores em causa periodos
equivalentes de descanso compensatorio ou que, em casos excepcionais
em que nao fosse possivel, por razdes objectivas, a concessdo desses
periodos de descanso compensatdrio, assegurasse aos trabalhadores em
causa uma protec¢ao adequada.

b) Descanso semanal complementar

A existéncia de um dia de descanso semanal complementar depende
de previsao em IRCT ou em contrato de trabalho (art. 232.°, n.° 3).

Consequentemente, ndo vislumbramos obstaculos a que o proprio
IRCT permita a utilizagdo do banco de horas nesse dia'*’, embora tenha

136 O dia de descanso semanal poderia ser determinado num periodo de referéncia
que ndo excedesse os 14 dias, mas, nesse caso, Portugal deveria ter consagrado esta
solucdo de forma expressa, nos termos do art. 16.°, al. a), da Directiva — como alias fez
o legislador espanhol —, o que ndo acontece.

137 Previstos nos arts. 3.° ¢ 5.° da Directiva e transposto para o nosso ordenamento
juridico pelos arts. 214.° ¢ 233.°, com as excepgodes ai enumeradas e admitidas em termos
gerais pelo diploma da UE, embora nem sempre o legislador portugués tenha assegu-
rado a sua transposi¢ao de forma completa. Cfr. o nosso, «A regulamentag@o nacional
do tempo de trabalho...», cit., pp. 46 ss.; LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho...,
cit., pp. 155 e 294.

138 Sobre o alcance dos principios do primado e da interpretagdo conforme, vd.,
por todos, PATRICIA FRAGOSO MARTINS € SOFIA OLIVEIRA PAIs in AA.VV., Principios
Fundamentais de Direito da Unido Europeia — Uma Abordagem Jurisprudencial, coord.
Sofia Oliveira Pais, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 37 ss. e 89 ss., respectivamente.

13 Em sentido similar, JULIO GOMES, «No6tula sobre o banco de horas...», cit., p. 252.
Também LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 107, parece admitir esta solugdo.
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de ser assegurado o disposto no art. 233.°, n.° 1. Tal significa que o
trabalhador tem direito a descansar um periodo consecutivo de 35 horas
(24 horas correspondentes ao dia de descanso semanal obrigatorio mais
11 horas de descanso diario), salvo se se verificar alguma das excepgdes
enumeradas no n.° 3.

O mesmo vale para o banco de horas individual, quando a existéncia
de um dia de descanso complementar resulta do contrato de trabalho.

Duvidas podem ser suscitadas quando o IRCT prevé a existéncia de um
dia de descanso complementar e o banco de horas individual possibilita
a sua utilizagdo neste dia de descanso, por for¢a das regras em matéria
de articulagd@o de fontes que s6 permitem ao contrato de trabalho afastar
disposigoes de IRCT em sentido mais favoravel ao trabalhador (art. 476.°).

c) Feriados

Menos evidente ¢ a solucdo a aplicar em relagdo a utilizagdo do banco
de horas nos feriados'*’. Antes de mais, ha que atender a distingao, rea-
lizada pelos arts. 234.° a 236.°, entre feriados obrigatorios e facultativos.

Em relacdo aos feriados obrigatorios, a lei ndo permite a sua substi-
tuigdo por outros dias de ndo trabalho, ainda que prevista em IRCT'™!,
Logo, ¢ duvidoso que o IRCT, através do banco de horas, possa contornar
essa indisponibilidade legal, permitindo aos empregadores a utilizagdo
de horas do banco nesses dias. Como foi salientado no recente ac. do
TC n.° 602/2013, os feriados sdo instituidos no sentido de dar traducéo a
interesses publicos, destinados a participacdo colectiva em comemoragdes
civis ou religiosas relevantes para a comunidade e ndo como momentos
de descanso e lazer individual'*. Estes objectivos sdo desvirtuados se se

140 Veja-se, a titulo exemplificativo, o contrato colectivo de trabalho celebrado
entre a AIMMARP e o SINDEL, cit. (citado por JULIO GOMES, ult. op. cit., pp. 251-252),
cuja clausula 53.%, n.° 15, dispde que “O trabalho prestado neste ambito em dia feriado
ou em dia de descanso semanal complementar confere ao trabalhador o direito a uma
majoragdo de 50%, a qual podera ser registada a crédito de horas, ou paga pelo valor
da retribui¢do horaria”.

41 Com as excepgdes reguladas nos n. 2 e 3 do art. 234.°: a Sexta-Feira Santa
podera ser substituida por outro feriado com “significado local no periodo da Pascoa” e,
mediante legislacdo especifica, certos feriados a identificar em diploma proprio poderiam
ser gozados na segunda-feira da semana subsequente.

142 Ac. do TC n.° 602/2013, cit., pp. 6262 ss., com varias referéncias doutrinais no
mesmo sentido.
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permitir a prestagdo de trabalho nesses dias em situagdo de “normalidade
empresarial”.

Também aqui se poderia argumentar que o empregador pode exigir
trabalho suplementar em dia feriado obrigatério (cujo limite maximo
corresponde ao nimero de horas igual ao periodo normal de trabalho
diario)'**. Todavia, como ja foi salientado, o trabalho suplementar ¢é
prestado em situagdes de “excepcionalidade empresarial” ¢ com uma
contrapartida, no caso dos feriados, correspondente a um acréscimo de
50% da retribuicdo horaria (art. 268.°). Além do mais, o banco de horas
por regulamentagdo colectiva pode permitir a prestagdo de 12 horas dia-
rias, limite que excede o previsto, em regra, para o trabalho suplementar.

Assim, parece-nos que o banco de horas ndo pode ser utilizado em
feriados obrigatorios'#.

Uma excepcdo pode ser admitida no caso das empresas que estdo
autorizadas a funcionar durante esses dias, em relagdo aos trabalhadores
que se encontram a realizar a respectiva prestagdo. Neste caso, o empre-
gador pode exigir-lhes o alongamento do respectivo periodo normal de
trabalho recorrendo a bolsa de horas'®.

No que respeita aos feriados facultativos (terca-feira de Carnaval e
feriado municipal), a resposta ¢ diferente, uma vez que a sua consagragao
depende de previsdo em IRCT ou de contrato de trabalho (art. 235.°,
n.° 1), admitindo-se ainda a sua substitui¢ao por acordo entre empregador
e trabalhador (art. 235.°, n.° 2).

IV. Dispensa de prestacio de trabalho em regime de banco de horas

A lei dispensa determinados trabalhadores da prestacdo do trabalho
em regime de bancos de horas, por razdes e mediante requisitos nem
sempre coincidentes.

14 Art. 228.°, n.° 1, al. e).

144 Com esta convicg¢do, JULIO GOMES, «Notula sobre o banco de horas...», cit.,
pp. 251-252.

145 LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 298, entende que, mesmo
nestes casos, em que a empresa se encontra isenta da obrigagdo de encerrar ou de sus-
pender a actividade, ndo se trata de “dias normais de trabalho” e o dever de o trabalhador
prestar a sua actividade ndo integra o contetido normal do contrato de trabalho. Refere
que se trata antes de um “regime especial de trabalho suplementar”, o que pode conduzir
a uma resposta diferente da propugnada no texto.
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1. Trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes e progenitores em
caso de aleitacio

Por motivos que se prendem com a satde e seguranga da trabalhadora,
do nascituro e/ou com a articulagdo entre a vida profissional e pessoal,
o art. 58.° dispensa do regime de banco de horas as trabalhadoras gravi-
das, puérperas ou lactantes'*, bastando para esse efeito que as mesmas
tenham cumprido a obriga¢do de informagao e apresentagdo de atestado
médico imposta pelo n.° 1 do art. 36.° Caso ndo tenham cumprido este
dever, podem ainda ser dispensadas do regime de banco de horas se o
empregador tiver conhecimento da situagdo ou do facto relevante (n.° 2
do art. 36.°).

Trata-se de um direito e ndo de uma proibigdo, pelo que estas traba-
lhadoras, se assim o pretenderem, poderao prestar trabalho neste regime.

Esta dispensa passa a incluir também os progenitores do sexo mas-
culino, nas hipoteses em que estes assumem a responsabilidade pela
aleitacdo da crianga. Com efeito, se a aleitacdo tanto pode ser realizada
pela mae como pelo pai (art. 47.°, n.° 2)!*7, quando ambos exercem acti-
vidade profissional'*s, ambos tém de beneficiar da dispensa de regimes
de flexibilidade de tempo de trabalho, sob pena de violagdo do principio
da igualdade e ndo discriminagdo. Contudo, nesta hipotese, ao contra-
rio da anterior, a dispensa depende de prova do facto de que o regime
do banco de horas afecta a regularidade da aleitacdo. Esta dispensa de
prestar trabalho em regime de banco de horas deve ser articulada com
a dispensa para aleitagdo (art. 47.°, n.° 2), o que significa que se podera
manter apenas até o filho perfazer um ano.

146 O art. 36.° define trabalhadora gravida como “trabalhadora em estado de gestacgdo
que informe o empregador do seu estado, por escrito, com apresentagdo de atestado
médico”; trabalhadora puérpera é “a trabalhadora parturiente e durante um periodo de
120 dias subsequentes ao parto que informe o empregador do seu estado, por escrito,
com apresentagdo de atestado médico ou certiddao de nascimento do filho” e trabalhadora
lactante ¢ “a trabalhadora que amamenta o filho e informe o empregador do seu estado,
por escrito, com apresentagdo de atestado médico”.

970 art. 64.° alarga a dispensa para aleitagdo ao adoptante, tutor, pessoa a quem
for deferida a confianga judicial ou administrativa do menor, bem como ao conjuge ou
a pessoa em unido de facto com qualquer daqueles ou com o progenitor, desde que viva
em comunhdo de mesa e habitagdo com o menor. Nestas hipdteses, também beneficiardo
do regime previsto no art. 58.°, n.° 2.

148 Se apenas um dos progenitores exercer uma actividade profissional, o outro néo
beneficia de dispensa para aleitagdo.
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2. Trabalhadores menores

No que respeita a trabalhadores menores, o art. 74.° prevé idéntica
dispensa condicionada ao facto de a prestagdo de trabalho em regime
de banco de horas poder prejudicar a satide ou seguranga do menor'¥,
Admite, portanto, que o banco de horas possa ser aplicavel a menor se se
demonstrar que ndo afecta os valores juridicos enunciados'®. Nas palavras
de LIBERAL FERNANDES, o “exercicio da faculdade consagrada neste pre-
ceito depende tdo s6 da verificagdo (e respectiva prova) dos fundamentos
previstos e ndo propriamente da decisdo da entidade empregadora”'>!,

Para este efeito, o n.° 2 do art. 74.° impoe a realizacdo de um exame
de satde antes da aplicagdo do regime de banco de horas.

3. Trabalhadores portadores de deficiéncia ou doenga cronica

Um regime similar ao anterior vale para os trabalhadores com defi-
ciéncia ou doenga croénica, nos termos do art. 87.°

A dispensa de prestacdo de trabalho em regime de banco de horas
¢ aplicavel se puder prejudicar a sua satde ou seguranga no trabalho.

Essa avaliacdo sera realizada através de um exame de satide antes da
aplicacdo do regime de banco de horas.

4. Trabalhadores estudantes

No caso dos trabalhadores estudantes, a preocupagdo legislativa € nao
prejudicar a educagdo ou formagdo do trabalhador'*.

14 Diferentemente, o art. 62.° do CT 2003 ndo permitia que o periodo normal de
trabalho de um menor com idade igual ou superior a 16 anos excedesse as oito horas por
dia ou 40 por semana, incluindo nestes limites o trabalho prestado em regime flexivel.
Em relagdo aos menores com menos de 16 anos, cujos limites maximos ao periodo nor-
mal de trabalho sdo reduzidos para sete horas diarias e 35 semanais (art. 73.°, n.° 3), é
duvidoso se se aplicam os regimes de flexibilizagdo do tempo de trabalho. Cfr. LIBERAL
FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., pp. 68-69.

150" Assim, LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 78, defende que ndo
estamos perante uma proibi¢do, pois apenas se permite a0 menor requerer a respectiva
dispensa sempre que “a realizag@o de trabalho em regime de flexibilidade possa provocar
os referidos efeitos”, continuando o menor a realizar a sua actividade em regime normal.
Também MONTEIRO FERNANDES, Direito do trabalho, cit., p. 329, refere que a dispensa
ndo ¢ automatica, mas “tem de ser requerida e de haver certificagdo dos especificos
efeitos nocivos da irregularidade de horarios”.

510 tempo de trabalho, cit., p. 78.

152 Nos termos do art. 89.°, considera-se trabalhador-estudante “o trabalhador que
frequenta qualquer nivel de educagdo escolar, bem como curso de pos-graduagdo, mestrado
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Nestes termos, o trabalhador-estudante ndo ¢ obrigado a prestar tra-
balho em regime de banco de horas, mas apenas se 0 mesmo coincidir
com o horario escolar ou com prova de avaliagdo (n.° 6 do art. 90.°).

Ainda assim, se o trabalhador-estudante prestar trabalho em regime
de banco de horas, ser-lhe-a assegurado um dia por més de dispensa,
sem perda de direitos, que sera contabilizado como prestagdo efectiva
de trabalho (n.° 7 do art. 90.°). Como explica LIBERAL FERNANDES, este
dia de dispensa ndo prejudica o direito conferido pelo art. 90.°, n.° 1,
sob pena de este ultimo ficar “em termos praticos privado de qualquer
eficacia ou utilidade™'%, sendo aplicavel cumulativamente com a protec¢ao
conferida por aquele artigo.

V. Articulacio e possibilidade de cimulo entre o banco de horas e
outros institutos flexibilizadores do tempo de trabalho

As fronteiras entre os novos e velhos institutos legais em matéria de
tempo de trabalho e, por vezes, a propria utilidade pratica desta multi-
plicacdo de figuras legais sdo equivocas. O legislador foi acumulando
regimes sem qualquer preocupacao de coeréncia sistematica ou sequer de
avaliagdo da utilidade dos mesmos, dado que, muitas das vezes, os resul-
tados pretendidos poderiam ser obtidos mediante a mera modificacdo dos
regimes das figuras flexibilizadoras do tempo de trabalho ja existentes'>*.

Em consequéncia, caberd ao intérprete e aplicador do direito a ardua
tarefa de deslindar a articulagdo e possibilidade de cimulo entre os
diversos institutos flexibilizadores do tempo de trabalho'*.

Partindo das parcas respostas legislativas que temos, a iinica afirmacao
segura que podemos fazer ¢ a de que um regime de adaptabilidade nao
pode ser acumulado com trabalho suplementar, excepto no caso de este
ultimo se dever a motivo de for¢a maior (n. dos arts. 204.° ¢ 205.°),
nem com o regime de horario concentrado (art. 209.°, n.° 2).

ou doutoramento em instituigdo de ensino, ou ainda curso de formagdo profissional ou
programa de ocupagdo temporaria de jovens com duragao igual ou superior a seis meses”.

1530 tempo de trabalho..., cit., p. 77.

134 Sobre esta questdo, veja-se 0 nosso, «A desarticulagdo do regime legal do tempo
de trabalhow, cit., pp. 359 ss.

155 Suscitam o problema, NUNES DE CARVALHO, «Tempo de trabalho», cit., p. 36,
JuL10 GOMES, «Algumas reflexdes...», cit., pp. 581-582, e LIBERAL FERNANDES, O tempo
de trabalho..., cit., p. 107.
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Podera o intérprete retirar desta analise legal que em todos os outros
casos a acumulagdo de regimes ¢ possivel? Essa solugdo é defensavel'*,
Se o legislador teve o cuidado de expressamente negar a possibilidade
de acumulacdo de certos regimes flexibilizadores do tempo de trabalho
e nada disse em relagdo a outros, entdo € porque, quanto a estes ultimos,
ndo se opde a qualquer cumulagéo.

Todavia, o resultado a que chegamos ¢ muito pouco coerente em
termos de unidade do sistema juridico. A titulo de exemplo, recordemos
a analise comparativa que fizemos entre o banco de horas e o regime
de adaptabilidade. Concluimos que a primeira figura aumenta signifi-
cativamente os poderes flexibilizadores do empregador conferidos pelo
regime da adaptabilidade, os limites maximos aos periodos normais de
trabalho diario e semanal coincidem e o banco de horas pode conduzir a
um aumento anual do nimero de horas de trabalho, algo que ndo sucede
na adaptabilidade. Se assim €, como ¢ se consegue justificar que o empre-
gador ndo possa exigir trabalho suplementar a um trabalhador em regime
de adaptabilidade (excepcionados os casos de forga maior) e ja o possa
fazer a um trabalhador em regime de banco de horas? A mesma pergunta
pode ser colocada a proposito do horario concentrado. Se o legislador
proibe uma acumulagdo menos gravosa para o trabalhador, ndo devera
proibir a mais gravosa? E podera aplicar-se aos mesmos trabalhadores
um regime de adaptabilidade e um outro de banco de horas?

As davidas podem multiplicar-se se invocarmos institutos relativa-
mente aos quais ndo existe qualquer previsdo legal quanto a possibilidade
de cumulo com outros regimes de flexibilizagdo do tempo de trabalho.
Pensemos, por exemplo, na isengdo total de horario de trabalho'*’. Sabe-
mos que, nestes casos, s6 havera trabalho suplementar se o trabalhador
realizar a sua prestagdo em dia de descanso ou feriado [art. 226.°, n.° 3,
al. a)]. Mas o trabalhador isento de horario podera estar também sujeito
a um regime de banco de horas ou de adaptabilidade?

156 Nesse sentido pronuncia-se Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cddigo do Trabalho
anotado, cit., p. 500, que entende que a omissdo foi deliberada. Parece ser este também
o entendimento de LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 107, embora o
Autor acrescente que “as razdes que explicam aquela ndo cumulacdo sejam extensiveis
as combinagdes dos restantes mecanismos de flexibilidade do tempo de trabalho”.

157 Modalidade supletiva, prevista no art. 219.°, n.° 1, al. @), nos termos da qual o
trabalhador ndo esta sujeito aos limites maximos do periodo normal de trabalho diario
ou semanal em dia normal de trabalho.
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A analise destes problemas justifica um estudo autébnomo, que reme-
temos para momento ulterior. Contudo, parte das respostas podem ser
dadas pela analise da questdo suscitada no ponto subsequente: existem
limites maximos em termos de duragdo do trabalho que se imponham
a qualquer regime de flexibiliza¢do do tempo de trabalho, incluindo os
casos de acumulacdo de varios institutos?

VI. Descanso diario e limite maximo da durac¢ido média do trabalho
semanal

O primeiro limite indirecto a duracao do trabalho diario prestado em
regime de banco horas em acumulagdo com trabalho suplementar ou outra
figura de flexibiliza¢do do tempo de trabalho decorre do art. 214.° que
impode um periodo de descanso minimo de 11 horas entre dois periodos
diarios de trabalho consecutivos'®.

Porém, o n.° 2 deste artigo consagra um amplo leque de excepgdes,
incluindo o “trabalho suplementar prestado por motivo de forca maior,
ou por ser indispensavel para reparar ou prevenir prejuizo grave para
a empresa ou para a sua viabilidade devido a acidente ou a risco de
acidente iminente”.

Nas hipoteses excluidas do ambito de aplicagdo do n.° 1 do art. 214.°, o
limite a duracao do trabalho tera de ser determinado a partir do art. 211.°,
que transpde para o ordenamento juridico nacional o art. 6.°, al. b), da
Directiva n.° 2003/88/CE.

De acordo com o disposto no art. 211.°, em regra, a duracdo média
do trabalho semanal, 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 do art. 207.°), incluindo todo o trabalho
suplementar e os diversos regimes de flexibilizagdo do tempo de traba-

158 Nesse sentido, também LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 108.
Trata-se, como foi referido anteriormente, da transposi¢do do art. 3.° da Directiva
n.° 2003/88/CE. Contudo, como salientou M.* DE FATIMA RIBEIRO, «O tempo de trabalho
no direito comunitarioy, in Dois temas de direito comunitario do trabalho, UCP Editora,
Porto, 2000, p. 136, a Directiva refere-se a um descanso “de 11 horas consecutivas por
cada periodo de 24 horas” (dia natural), pois o que “a Directiva pretende garantir ¢ que,
em caso algum, um trabalhador preste mais do que treze horas de trabalho num dia (das
0 as 24 horas), ou em qualquer periodo pré-estabelecido e sequencial de vinte e quatro
horas”, o que podera nao ser assegurado pelo actual art. 214.°
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1ho'*°. Assim, o tempo de trabalho que ultrapasse este limite médio tera
de ser retribuido como trabalho suplementar'.

Trata-se de uma das poucas normas em matéria de tempo de trabalho,
relativamente a qual o legislador admitiu uma Unica excepg¢do: nao se
aplica a trabalhador que ocupe cargo de administragdo ou de direccdo ou
com poder de decisdo autdbnomo, que esteja isento de horario de trabalho.

Os n.* 2 e 3 prevéem regras de “neutralizacdo” que visam impedir
distor¢des no calculo da duragdo média do trabalho, provocadas pela
inclusdo/exclusdo de certos periodos em que ndo ha efectiva prestagio
de trabalho. Assim, no calculo 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 extensao do periodo de referéncia
correspondente as férias gozadas. Por outro lado, os dias de auséncia por
doenga, bem como os dias de licenga parental e de licenga para assisténcia
a filho com deficiéncia ou doenga cronica sdo considerados com base no
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.° ndo implica
qualquer responsabilidade contra-ordenacional'®, ao contrario do que
sucede com as restantes normas relativas a duragdo e organizagao do tempo
de trabalho, o que levanta sérias diividas quanto a integral transposi¢ao do
direito da UE, 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.

VII. A compatibilidade constitucional do regime do banco de horas
grupal

O regime de adaptabilidade grupal suscita, em nossa opinido, varias
duvidas quanto a sua compatibilidade com a CRP, sobre as quais nos

1% Com esta convicgdo, LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., pp. 74,
108 e passim. Este Autor entende ainda que existe um terceiro limite que s autoriza um
aumento de quatro horas ao periodo normal de trabalho diario, salvo casos de for¢a maior.

160 Assim, LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., p. 75.

161 Sobre estas regras de “neutraliza¢do”, vd. Luis MIGUEL MONTEIRO, in Cédigo do
Trabalho anotado, cit., pp. 508-509; e especialmente HELENA TAPP BARROSO, op. cit.,
pp. 40 ss., e LIBERAL FERNANDES, O tempo de trabalho..., cit., pp. 126 ss.

12 Problema que ja vem do CT 2003.
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manifestamos em momento anterior'®®. O TC pronunciou-se sobre a

compatibilidade do art. 206.° com a CRP'*, tendo concluido pela ndo
inconstitucionalidade do mesmo, embora com cinco votos vencidos'®.

Estas incertezas sdo agravadas pelo novo regime de banco de horas
grupal, em virtude de a sua configuragdo afectar certos direitos funda-
mentais de forma mais intensa e gravosa do que a adaptabilidade grupal,
nos termos ja enunciados ao longo do trabalho. Apesar disso, recente-
mente, o TC'% pronunciou-se igualmente no sentido de ndo declarar a
inconstitucionalidade do art. 208.>-B. A decisao foi sufragada com seis
votos vencidos!?’, o que evidencia a divisdo do TC quanto a esta matéria.

Procuraremos, de forma necessariamente breve, explicar as varias
duvidas suscitadas e os argumentos que militam, segundo pensamos, no
sentido da ndo constitucionalidade da norma, em dialogo, com o TC e
a doutrina.

A primeira modalidade de banco de horas grupal (art. 208.>-B, n.° 1)
consagra um desvio claro ao principio da filiagdo (art. 496.°) susceptivel
de afectar o principio constitucional da liberdade sindical (art. 55.° da
CRP), quer na sua vertente positiva, quer na sua vertente negativa, ¢ da
autonomia colectiva (art. 56.°, n.° 4).

Como foi dito previamente, o legislador procurou evitar a violagdo da
liberdade sindical positiva através da consagragao das exclusoes previstas
no 3 do art. 208.°-B, mas este resultado s6 podera ser alcangado, segundo
pensamos, mediante uma interpretagdo do preceito — que, como vimos,
esta longe de ser pacifica — que exclua o alargamento parcial do IRCT
negocial ou ndo negocial a trabalhadores filiados noutros sindicatos nos
termos referidos supra, para cujas consideragdes remetemos.

13 V4., o0 nosso, «A desarticulagdo do regime legal do tempo de trabalhoy, cit.,
pp- 392 ss.

164 Ac. n.° 338/2010, DR, 1.2 série, n.° 216, de 8/11/2010.

165 Dos Conselheiros MARIA LUCIA AMARAL, CATARINA SARMENTO E CASTRO, JOAO
CURA MARIANO, JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO ¢ ANA MARIA GUERRA MARTINS.

166 Ac. do TC n.° 602/2013, DR, 1.2 série, n.° 206, de 24/10/2013.

167 Votaram vencidos seis Conselheiros alegando a violagdo da liberdade sindical
em sentido negativo (CATARINA SARMENTO E CASTRO, ANA MARIA GUERRA MARTINS ¢
JoaQuIM DE Sousa RIBEIRO), a violagdo dos direitos ao repouso, lazer, conciliagdo de
vida familiar, bem como a falta de justificagdo e a despropor¢éo na restrigdo (CATARINA
SARMENTO E CASTRO, JOAO CURA MARIANO, MARIA LUCIA AMARAL, ANA MARIA GUERRA
MARTINS, MARIA JOSE MESQUITA € JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO). A Conselheira MARIA
DE FATIMA MATA-MOUROS, embora acompanhando o sentido da decisdo do Tribunal,
manifestou davidas.
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A CRP nio obsta a atribuicao de eficacia erga omnes as CCT (art. 56.°,
n.° 4, in fine)'*®, mas tal configuragdo do modelo de contratagdo colectiva
(vigente, alias, em paises que nos sdo proximos) exige a defini¢cdo de
critérios objectivos gerais e justificados que passam, designadamente, pela
consagragdo de critérios de representatividade sindical e ndo permite a
atribuicao de eficacia erga omnes a parte de uma CCT que, por acaso,
até ¢ a parte menos favoravel aos trabalhadores. A falta de eficacia erga
omnes das CCT ¢ de facto um problema sério do sistema de relagdes
industriais nacional, passivel de tornar ingerivel a gestdo de recursos
humanos numa empresa'®, mas que o nosso legislador sempre se absteve
de resolver, optando por medidas avulsas como a adaptabilidade ou banco
de horas grupal ou a adesdo individual do art. 497.°, com os problemas
dai decorrentes. Com isto pretendemos dizer que, embora reconhegamos
a relevancia dos interesses empresariais que conduziram a consagragao
dos regimes de adaptabilidade e banco de horas grupal, existem outras
formas de assegurar a protecgdo de tais interesses sem afrontar direitos
constitucionalmente tutelados.

No caso do art. 208.°-B, ¢é a propria CCT, celebrada por um certo
sindicato, que pode determinar a sua eficacia erga omnes, atribuindo ao
empregador a possibilidade de a aplicar parcialmente a trabalhadores
ndo sindicalizados ou até, eventualmente, filiados noutro sindicato. Se
entendermos que tal resultado s6 sera impedido, nos termos do n.° 3 do
art. 208.°-B, se os trabalhadores filiados em sindicato diverso estiverem
abrangidos por uma CCT que “disponha de modo contrario a esse regime”,
a autonomia destes trabalhadores “passa a ser condicionada pela vontade
de uma associacdo sindical diferente daquela que os representa”, o que
dificilmente pode ser conforme com principio da liberdade sindical e da
autonomia colectiva'™.

Além disso, pode mesmo suceder que o empregador aplique uma
CCT celebrada por um sindicato que nao represente, naquele momento,
trabalhadores daquela empresa, em consequéncia do mecanismo de ade-

1% De acordo com este preceito, cabera a lei estabelecer as regras relativas a eficacia
da CCT e, portanto, optar por atribuir eficacia erga omnes ao contetido normativo das
CCT. Neste sentido, JORGE LEITE, Direito do trabalho, cit., p. 161; LIBERAL FERNANDES,
«0 acorddo n.° 338/10...», cit., p. 222, e O tempo de trabalho..., cit., p. 89.

199 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, et alli, Manual de direito do trabalho,
cit., pp. 262-263 e 271.

170 Assim, LIBERAL FERNANDES, «O ac6rddo n.° 338/10...», cit., p. 224, ¢ O tempo
de trabalho..., cit., pp. 90 ss.
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sdo individual a CCT facultado pelo art. 497.°, desde que esta alcance a
percentagem exigida'”'. Tal podera acontecer mesmo que a maioria dos
trabalhadores sindicalizados da empresa esteja filiada noutro sindicato
com o qual o empregador ndo concluiu qualquer CCT (ou, tendo con-
cluido, esta ndo tenha uma clausula “que disponha de modo contrario a
esse regime” para os autores que defendem esta interpretagdo)!'’2.

O TC, no ac. n.° 602/2010, procura contornar estes argumentos,
aderindo a posigdo adoptada por NUNES DE CARVALHO!™?, a proposito
da adaptabilidade grupal, alargando-se agora ao banco de horas grupal,
no sentido de que ndo € a CCT o titulo de atribuigdo ao empregador do
direito de extensdo do regime de adaptabilidade ou de banco de horas
nela previsto. Diferentemente, ela constituiria apenas um “pressuposto
do exercicio de um poder que assenta, afinal, na propria lei (¢ ndo na
autonomia colectiva ou na autonomia individual...)”, a semelhanca do
que sucede com “outras vicissitudes do contrato de trabalho objecto
de previsdo legal, como a mobilidade funcional, a transferéncia unila-
teral e o trabalho suplementar, onde assoma o caracter “incompleto” e
“aberto ao futuro” e, por isso, “intrinsecamente adaptavel” do contrato
de trabalho”'™. Este entendimento é igualmente invocado para afastar
uma possivel violagdo da liberdade sindical negativa.

Com o devido respeito, ndo podemos aderir a esta posigdo. Como
afirma, o Conselheiro SOUSA RIBEIRO “¢ a propria lei que admite que o
instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho preveja que o empre-
gador submeta ao banco de horas grupal trabalhadores ndo vinculados
por tal instrumento. Ou seja, a lei habilita o IRCT a uma previsao que,
por sua vez, habilita o empregador a exercer o seu poder de direc¢do em

17l Veja-se o exemplo apresentado por JULIO GOMES, «Algumas reflexdes...», cit.,
p. 581.

172 Manifesta diividas quanto a possibilidade constitucional de a adeséo individual
prevista no art. 497.° poder servir de base para a atribuicdo de eficacia erga omnes a
CCT, LiBERAL FERNANDES, «O acérddo n.° 338/10...», cit., pp. 224-225, e O tempo de
trabalho..., cit., pp. 91 ss.

173 «Notas sobre o art. 206.°...», cit., pp. 242 ss. Também ROSARIO PALMA RAMALHO,
Direito do trabalho, cit., p. 551, entende que “estes desvios estdo legitimados directa-
mente pela lei (ja que, no fundo, estas normas tém a natureza de norma habilitante) e se
mantém dentro de parametros razoaveis”, sendo “razoavel e axiologicamente justificado
em dois principios laborais fundamentais”: os principios do colectivo ¢ da prevaléncia
dos interesses de gestdo.

174 Ponto 18.
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sentido impositivo do banco de horas™'”®. Além disso e mais relevante,
neste caso e diferentemente do que sucede com as vicissitudes invocadas
como lugares paralelos, a configuracdo do regime de adaptabilidade ou do
banco de horas nio é realizada pela lei, mas sim pela CCT. E certo que
tal configuragdo tem de operar dentro dos limites fixados pelo art. 208.°,
mas, como vimos supra, a lei confere ampla margem de manobra a CCT
na regulacdo dos mesmos, o que ¢ alias demonstrado pelo conteudo de
CCT concretas cujo regime referimos e questiondmos ao longo deste
trabalho. E esse regime definido em CCT negociada com sindicatos que
ndo representam os trabalhadores, e ndo definido na lei, que vai regular
as relagoes laborais concretas. O poder do empregador ¢ exercido dentro
dos parametros e equilibrio de interesses acordados na CCT com sindi-
catos ndo representativos dos trabalhadores.

Por este motivo, entendemos que a dimensdo negativa da liberdade
sindical também ¢ afectada e, neste dominio, ndo ha interpretagao da
“clausula de imunidade”!” do n.° 3 do art. 208.°-B que obste a esse
resultado. Como certeiramente explicou JULIO GOMES, a liberdade sin-
dical negativa ndo tem um significado meramente formal, mas assume
um caracter material que inclui “o direito de ndo ser prejudicado pelos
resultados negociais em sede de contratagdo colectiva, a que cheguem
as associagdes sindicais a que ndo se pertence”!”’.

175 Na declaragio de voto, o Conselheiro SOUSA RIBEIRO acrescenta que “esta suces-
siva mediagdo, ¢ a necessidade de uma determinagdo unilateral do credor do trabalho,
nada muda da substancia das coisas. E essa ¢ a de que uma associagao sindical pode
dispor sobre o tempo de trabalho de sujeitos que ndo lhe conferiram poderes de repre-
sentagdo. E certo que ndo diretamente, mas através da outorga ao empregador de um
concreto poder de dire¢do que, de outro modo, lhe faltaria. Mas ¢ nisto, precisamente,
que se traduz a interferéncia com a liberdade sindical negativa dos nao sindicalizados:
por atuacdo negocial, em sede de contratagdo coletiva, uma associagdo sindical pode
estabelecer um pressuposto, uma condi¢do sine qua non, de sujeicdo de trabalhadores
ndo inscritos ao poder do empregador de, sem ou contra a sua vontade, lhes fixar um
regime de banco de horas”.

176 A expressdo pertence a NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit.,
p. 245.

77 JUL10 GOMES, «O Codigo do Trabalho de 2009...», cit., pp. 169 ss., opinido
partilhada pelos Conselheiros CATARINA SARMENTO E CASTRO, ANA MARIA GUERRA
MARTINS e JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO nos respectivos votos de vencido aos acérdéos
do TC n.” 338/2010 e 610/2013. Em sentido diverso, LIBERAL FERNANDES, O tempo
de trabalho..., cit., pp. 89-90, e «O acérddo n.° 338/10...», cit., p. 223, entende que “a
restri¢do da autonomia individual dos trabalhadores nao filiados na situagdo concreta
ndo se afigura excessiva”.
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Quanto a esta vertente da liberdade sindical, o ac. n.° 602/2013, além
do argumento anteriormente referido, afasta ainda a sua possivel violagdo
em virtude de a CRP admitir “o alargamento do ambito de aplicagdo pes-
soal de convencgdes coletivas a trabalhadores nao filiados em associagdes
sindicais que tenham assinado as convengdes em causa”!’®. Retoma assim
a linha de argumentacdo ja percorrida pelo anterior ac. n.° 338/2010,
que, a este respeito, chamou a colagdo o principio da igualdade como
justificativo da possibilidade de extensdo do regime das CCT em vigor
a trabalhadores nao sindicalizados, 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 razdo valida para assim ndo suceder”'”.

Como argumentou acertadamente, em voto vencido, SOUSA RIBEIRO,
“o principio da igualdade é desfocadamente invocado”, pois “ndo esta em
causa a generalizacdo de um tratamento favoravel ou a prevengao de um
arbitrariamente desfavoravel — no que se realiza a fungdo garantistica,
deontologicamente fundada, do principio da igualdade —, mas antes a
aplicagdo de um tratamento desfavoravel a um grupo de trabalhadores,
com dispensa da sua aceitagdo, com base em que a ele estdo sujeitos
trabalhadores que laboram no mesmo sector ou unidade e que volunta-
riamente, 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 “actuacdo, neste sentido, do principio
da igualdade contraria abertamente o seu étimo fundante, dando-lhe um
enfoque utilitarista que manifestamente lhe é estranho”.

Além do mais, esquece que “a posicdo dos voluntariamente ade-
rentes a este regime de horario ndo ¢é igual, por isso mesmo, a dos nao
aderentes”, pelo que uma “solugdo, com este fundamento, corre o risco
sério de provocar, ela propria, uma situacdo de desigualdade. De facto,
a anuéncia dos trabalhadores, individual ou, sobretudo, em conven¢do
colectiva, a algo que os prejudica tera sido obtida mediante a concessao
de contrapartidas, de que nao beneficiardo aqueles a quem a solucdo é
imposta, por um ‘efeito de arrastamento’”'*’. Note-se, alias, que doutrina

178 Cfr. o ponto n.° 19.

17 Embora adira a solugdo final de ndo inconstitucionalidade da norma, ROSARIO
PALMA RAMALHO, Direito do trabalho, cit., p. 551, nota 520, rejeita o argumento da
igualdade de tratamento.

180 Neste sentido também a declaragdo de voto da Conselheira CATARINA SARMENTO
E CASTRO ao ac. n.° 620/2010.
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invocada pelo ac. n.° 602/2013 para defender a nio inconstitucionalidade
do regime de banco de horas grupal ¢ sensivel a este argumento. NUNES
DE CARVALHO'"®! reconhece que os regimes de flexibilizagdo do tempo de
trabalho tém “conexao directa com outras matérias, no habitual jogo de
concessoes e recompensas”’, podendo designadamente envolver “atribui-
¢Oes patrimoniais especificas”. Em consequéncia, advoga a inadmissibi-
lidade de extensdo ndo acompanhada “da aplicagdo das regras com que
directamente esta conexionada”. Contudo, como o Autor admite, pode
ser muito dificil avaliar, no caso concreto, as especificas contrapartidas
do regime flexibilizador do tempo de trabalho, pois a “determinagdo
de conjuntos suficientemente homogéneos de normas” envolve sempre
incerteza, situagdo agravada no caso de a relagdo de trabalho ser regida
por outras CCT, o que pode tornar a sua operacionalidade inexequivel.

A situacdo ndo ¢é equiparavel sequer a das portarias de extensdo, uma
vez que estas ultimas sdo emitidas por um “6rgdo estadual competente
que, ponderando razdes 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 eficacia'®?. Ora, nos arts. 206.° e 208.°-B permite-se que a
propria CCT que ndo vincula o trabalhador preveja que o empregador
possa aplicar, em certas condi¢des, o regime de adaptabilidade ou banco
de horas grupal negociado com determinado sindicato, impondo-o inde-
pendentemente da vontade do primeiro.

Por outro lado, o TC advoga, no ac. n.° 602/2013, que “o interesse de
gestdo e de um nimero muito significativo de trabalhadores na modu-
lagdo dos tempos de trabalho no &mbito de uma mesma equipa, secgdo
ou unidade econdmica sempre seria também, para tal efeito, uma razao
objectiva e materialmente fundada para justificar a habilitagdo legal do
empregador de tornar extensivo a trabalhadores nao directamente abran-
gidos o regime constante de uma CCT. Ou seja, mesmo que estivesse em
causa a extensdo de tal instrumento de regulamentagdo por decisdao do
empregador, a habilitago legal para o efeito ndo seria incompativel com

181 «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 246, «Notas sobre o regime do tempo de
trabalho...», cit., p. 366, a proposito da adaptabilidade grupal.

182 Declaragdo de voto do Conselheiro Sousa RIBEIRO ao ac. n.° 338/2010. Além
da propria constitucionalidade das portarias de extensdo ser questionada por alguma
doutrina. Cfr. o nosso, «A desarticulagdo do regime do tempo...», cit., pp. 394-395 ¢
doutrina citada nas notas 97 e 98.
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a Constituigdo”!®, Ndo vemos como ¢é que uma tal restrigdo a liberdade
sindical e autonomia colectiva poderia ser justificada pelo “interesse de

~ 9

gestdo”, alicer¢ado na livre iniciativa econdmica (art. 61.° da CRP)',
a luz do art. 18.° da CRP, desde logo, porque se afigura duvidosa a
indispensabilidade de mais um mecanismo de regime de flexibilizagdo
do tempo de trabalho'®, e, mesmo que o fosse, o objectivo visado pelo
banco de horas grupal poderia ser alcangado por outros meios.

Acresce que, em nossa opinido, o TC ndo analisou as especificidades do
banco de horas em relagéo ao regime da adaptabilidade'®. Com efeito, invoca
que “estas limitagoes aos direitos dos trabalhadores que ndo tenham aderido
ou que estejam contra a instituicdo concreta dos regimes de adaptabilidade
grupal ou de banco de horas grupal, sdo indispensaveis a operacionaliza¢ao
desses institutos de modulacdo do tempo de trabalho, ja que os mesmos s6
sdo praticaveis no quadro da estrutura para que tenham sido instituidos — a
equipa, seccdo ou unidade econdomica — e desde que a estrutura no seu todo
seja por eles abrangida™¥. Se esta afirmagéo pode ser verdadeira em rela-

18 Ponto 19.

184 Alias, o Autor em cuja posigdo o TC se funda para defender a ndo inconstitu-
cionalidade do art. 208.°-B — NUNES DE CARVALHO «Notas sobre o art. 206.°...», cit.,
p- 242 — afirma expressamente que, se considerarmos estar em causa a extensao de CCT
por decisdo do empregador, “é muito duvidosa a compatibilidade com o recorte cons-
titucional da autonomia colectiva e da liberdade sindical (ndo ficando a duvida sanada
pela razoabilidade intrinseca que se entenda reconhecer ao regime do art. 206.°)”.
Sublinhado nosso.

185 Neste sentido, pronuncia-se o Conselheiro Sousa RIBEIRO, na declaragdo de voto:
“Com o banco de horas grupal, o empregador passa a dispor de sete (!) instrumentos de
organizagao flexivel do tempo de trabalho — adaptabilidade por regulamentag@o coletiva,
adaptabilidade individual, adaptabilidade grupal, banco de horas por regulamentagio
coletiva, banco de horas individual, banco de horas grupal, e horario concentrado —, ndo
sendo credivel que o banco de horas grupal venha preencher uma lacuna real de tutela
do interesse empresarial em causa, tutela s6 alcangavel por esta nova figura, e ndo por
nenhuma das outras ja de pé ou pela consagracdo de uma inovadora, mas menos agressiva
para a condi¢@o laboral, quanto aos direitos ao repouso, a realizacdo pessoal e a vida
familiar.” Podemos aditar a lista enunciada um oitavo mecanismo de flexibiliza¢do do
tempo de trabalho: a isen¢do de horario de trabalho.

18 Salvaguarde-se, todavia, que estas especificidades foram tidas em conta por alguns
Conselheiros, nos respectivos votos de vencido, onde reforcaram que os argumentos
justificativos da declaragdo de voto proferida no ambito do ac. n.° 338/2010 eram aqui
aplicaveis por maioria de razdo. Cfr. as declaragdes de voto ao ac. n.° 620/2010 da
Conselheira CATARINA SARMENTO E CASTRO e dos Conselheiros JOAO CURA MARIANO
€ JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO.

187 Ponto 20.
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¢éo a generalidade das hipdteses de adaptabilidade!'®®, ja esta longe de o ser

relativamente ao banco de horas. Como explicamos ao longo deste estudo,
o banco de horas ndo assume necessariamente uma vocagao colectiva. Pode
ser utilizado individualmente, sem conexdo com a actividade dos restantes
trabalhadores, num sistema de “movimentagdo de horas a crédito e a débito”,
substitutivas do trabalho suplementar ou da isengdo de horario, e que ndo
exigem a programagdo inerente ao regime de adaptabilidade. Assim, por
exemplo, o empregador pode exigir apenas a um trabalhador que preste duas
horas do banco, com a antecedéncia prevista (que pode ser de uma hora),
para receber um cliente fora do horario que normalmente lhe esta atribuido,
sem que tal prestacdo tenha de ser articulada com a dos restantes colegas.
A pratica recente tem, alias, demonstrado isso mesmo, pois o regime do
banco de horas individual tem vindo a ser inserido em contratos de trabalho
de forma indiscriminada. Com isto pretendemos dizer que o banco de horas
grupal ndo ¢ indispensavel para a aplicagdo pratica e til do respectivo regime
por parte do empregador, suscitando, por isso, duvidas de compatibilidade
constitucional acrescidas em relagdo a adaptabilidade grupal.

No ac. n.° 602/2013, o TC invocou ainda uma “presun¢do de favora-
bilidade” do regime de banco de horas decorrente da sua aceitagdo por
parte de, pelo menos, 60% dos trabalhadores abrangidos por CCT que
acolha o banco de horas grupal e 75% dos trabalhadores nao se tenham
oposto por escrito a proposta do empregador'®®. Segundo nos parece, esta
afirmagdo ¢ irrealista em fungdo de varios factores!'™’.

Desde logo, a forma como tal acordo foi obtido: no caso do banco
de horas individual, ja descrevemos supra o mecanismo de adesdo e as
significativas limita¢cGes em termos de liberdade contratual, consideragdes

188 Cfr. NUNES DE CARVALHO, «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 217.

18 Cfr. o ponto n.° 19.

19 Este irrealismo ¢ assinalado pelo Conselheiro Sousa RIBEIRO, na declaragdo de
voto, ao assinalar que tal entendimento “contende com a propria morfologia dos interesses
em presenca e com a estrutural contraposigio que entre eles se estabelece. E por demais
evidente que o banco de horas produz, na prossecucdo de interesses empresariais, uma
afetagdo negativa dos interesses tutelados pelo horario de trabalho, representando uma
restri¢do — justificada ou ndo, essa é uma outra questdo — aos direitos consagrados nas
alineas b) e e) do artigo 59.° da CRP. Constitui seguramente uma desvantagem, que o0s
trabalhadores podem, todavia, aceitar, pelas mais diversas razdes, sejam elas as contra-
partidas oferecidas, as constri¢des sofridas no ambiente real de trabalho, ou, até, por uma
ponderacdo custo-beneficio, tendo em conta os reflexos, na seguranga do seu emprego,
dos resultados da empresa. Mas ¢ ir longe demais, mesmo na ética que fez vencimento,

299

falar, a este respeito, de uma ‘presungdo de favorabilidade’”.
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para as quais remetemos; no caso do banco de horas por regulamentacéo
colectiva, lembramos apenas que a aceitacdo pode decorrer da adesdo
operada por forga do art. 497.°, que pode ela propria constar do contrato
de trabalho de adesdo, com os mesmos problemas, em termos de limitagao
a liberdade contactual efectiva, suscitados a propdsito da figura anterior.

Em segundo lugar, ndo podemos esquecer que a percentagem de
trabalhadores relevante ¢ avaliada n3o necessariamente no perimetro
da empresa, mas sim no de equipa, sec¢do ou unidade econdomica, cuja
escolha cabe ao empregador, se ndo for definida na CCT, além de que
a propria circunstancia de se tratar de conceitos indeterminados permite
manipulagdes por parte deste!!.

Por fim, a avaliagdo da “favorabilidade” depende de factores subjectivos
ndo susceptiveis de generalizacdo: “[o]s trabalhadores tém diferenciadas
condigdes de vida pessoal, nelas se projetando, com variavel repercussao
negativa, um regime de flexibilidade do tempo laboral”'*?. Nas palavras da
Conselheira MaRrIA JOSE MESQUITA, “estando em causa direitos pessoais, o
seu exercicio ndo pode deixar de considerar a diversidade das circunstancias
de vida dos que compdem a minoria que ndo anuiu (ndo contempladas nas
excegdes previstas na lei)”'*, A titulo de exemplo, se uma determinada
“equipa” € constituida maioritariamente por trabalhadores jovens, que ndo
tém dependentes a cargo, e que entendem que os seus interesses ndo sao
significativamente afectados com a variabilidade do periodo normal de
trabalho e horario pois valorizam mais as contrapartidas oferecidas, isso
significa que tal avaliacdo vale para a minoria de trabalhadores da mesma
“equipa” que t€m filhos menores e que vao ver sensivelmente afectada a
sua vida familiar? O TC parece intuir que a utilizagdo do banco de horas
estaria ligada a “interesses [que] poderdo passar, nomeadamente, pela
viabilidade econémica da empresa ¢ pela consequente manutengao dos
postos e condi¢des de trabalho dos trabalhadores™*. Contudo, ndo ha
qualquer ligagdo legal entre a sua utilizagdo e situagdes de crise empre-
sarial. Fora deste contexto, os interesses da maioria, determinada a partir
do perimetro escolhido pelo empregador, ndo podem servir de presungéo
de favorabilidade em relagdao a minoria. Neste sentido, afirma acertada-

1 Esta possibilidade de manipulagéo ¢ também assinalada por NUNES DE CARVA-
LHO «Notas sobre o art. 206.°...», cit., p. 231, e «Notas sobre o regime do tempo de
trabalho...», cit., p. 367.

192 Declaragido de voto do Conselheiro Sousa RIBEIRO.

193 Declaragdo de voto da Conselheira MARIA JOSE MESQUITA.

19 Ponto 20.
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mente o Conselheiro JOAO CURA MARIANO, na respectiva declaracdo de
voto, que tratando-se de direitos de conteido eminentemente pessoal o
seu “nivel de protecdo constitucionalmente exigido ndo desaparece nem
se fragiliza pelo facto de a maioria dos trabalhadores da mesma estrutura
econdémica de uma empresa terem concordado em autolimitar os seus
direitos com igual contetido. Nem essa adesdo maioritaria € suscetivel de
permitir o funcionamento de uma presungao de favorabilidade da instituigdo
do banco de horas para todos os trabalhadores, uma vez que os motivos
dessa adesdo podem ser os mais diversos”'®,

Debateu-se ainda o problema do regime do banco de horas grupal
colidir com os direitos de conciliagdo da vida profissional com a vida
familiar, do livre desenvolvimento da personalidade ¢ da familia, do
repouso e lazer. Alias, o ac. n.° 338/2010 ja tinha desenvolvido grande
parte da sua argumentacdo em torno da compatibilidade do regime da
adaptabilidade grupal com o direito ao repouso ¢ o direito a conciliagdo
da actividade profissional com a vida familiar, tutelado pelo art. 59.°, als.
d) e b), da CRP. Em 2013, o TC segue o mesmo entendimento. Assim,
embora reconheca que o banco de horas afecta o direito ao repouso e
dificulta a conciliag@o da vida profissional com a profissional, entendeu
que o juizo de ponderagdo entre estas restrigoes e o interesse de todos
os trabalhadores integrarem a nova modulagdo do tempo de trabalho
ditava a verifica¢dao do preenchimento do principio da proporcionalidade,

1% Em sentido proximo, a Conselheira MARIA LUCIA AMARAL conclui que “o julga-
mento a que se chegou radica em ultima analise na ideia segundo a qual a deliberacdo
maioritaria de um grupo de trabalhadores, que aceita a modelagdo do tempo de trabalho
em banco de horas, tem por si s6 — e justamente por for¢a da sua natureza maiorita-
ria — a virtualidade de ser conforme com o interesse de fodos os trabalhadores, como se
de uma “vontade geral” se tratasse (ou, melhor dito, como se de o veiculo seguro para
a revelacdo de uma “vontade geral” se tratasse). SO este fundamento pode justificar que
se ndo censure a imposi¢do do banco de horas & minoria de trabalhadores que nele nio
consentiu. Nao creio, contudo, que a Constitui¢cdo possa conviver com o laivo transper-
sonalista de um tal entendimento. Ainda que aceite o seu ponto de partida ideal — da
CRP ndo decorre (nem tem que decorrer) uma dogmatica juslaboral que, por assentar na
irredutivel conflitualidade de interesses dos dois polos da relagdo de trabalho, impega o
acolhimento do conceito de interesse coletivo da empresa, enquanto interesse comum
(a empregadores e a trabalhadores) na sobrevivéncia e no florescimento dos postos de
trabalho — tal ndo pode deixar de ter como limite direitos que sdo, na sua titularidade e
exercicio, direitos dos individuos. E como penso que os direitos enunciados no artigo 59.°,
n.° 1, alinea b), da CRP, para além desta caracteristica individual, detém ainda o valor
objetivo que ¢é proprio dos direitos fundamentais de defesa, entendo que deles decorrem
limites impostergaveis a concegdo que, aqui, o Tribunal adotou”.
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exigido pelo art. 18.° na restrigdo de direitos, liberdades e garantias.
Os argumentos prendem-se com as ideias ja referidas, e contestadas, de
realizacdo de interesses prevalentes que se podem relacionar com a via-
bilidade econémica da empresa!®® e com a previsdo de limites maximos
diarios, semanais e anuais ao aumento de trabalho'”’. Também quanto
a este aspecto, pensamos que o TC ndo avaliou devidamente o poten-
cial flexibilizar acrescido do banco de horas quando comparado com a
adaptabilidade!®®, pelas diversas razdes que descrevemos no decurso da
nossa exposi¢ao para as quais remetemos'®,

19 Ponto n.° 20.

7 Como esclarece o Conselheiro JoAo CURA MARIANO, na respectiva declaragdo
de voto, “a Constitui¢do impde ao legislador a fixacdo, a nivel nacional, dos limites da
duragdo do trabalho, designadamente da jornada de trabalho [artigo 59.°, n. 2, alinea
b), e 1, alinea d)], conferindo simultaneamente aos trabalhadores um direito ao repouso
¢ aos lazeres e a organizagdo do trabalho em condigdes que permitam a conciliagdo da
atividade profissional com a vida familiar [artigo 59.°, n.° 1, alineas b) e d)]. Para asse-
gurar esses direitos fundamentais dos trabalhadores ndo basta que o legislador estabeleca
tetos aos horarios laborais, mas também que os tetos estabelecidos se situem num nivel
que permitam ao trabalhador o repouso, o lazer e tempos dedicados a vida familiar
razoaveis, de acordo com os padrdes e ritmo de vida atuais, sendo nestes dominios
essenciais os limites maximos das horas diarias e semanais de trabalho”. Ao permitir-
-se que o empregador exija, sem o consentimento do trabalhador, que este preste a sua
actividade “durante um periodo que pode ascender a 12 em 24 horas, se ndo esquecermos
0s necessarios intervalos para tomar as refei¢des e o tempo despendido nas deslocacdes
entre a residéncia e o local de trabalho que nas grandes cidades chega a ultrapassar as
duas horas, é de uma flagrante evidéncia que tal regime ofende o direito ao repouso, ao
lazer e a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar dos trabalhadores, uma
vez que lhes ‘rouba’ o tempo minimamente necessario para gozarem essa parte das suas
vidas. E a previsdo da redugdo do horario de trabalho normal em periodos posteriores
ou o pagamento de uma prestacdo pecunidria retributiva ndo ¢ capaz de repor os niveis
de descanso definitivamente perdidos, nem a falta de dedicagdo a vida familiar irrepara-
velmente ocorrida, funcionando apenas como uma mera compensagao para o acréscimo
de disponibilidade exigido. As necessidades empresariais sdao incapazes de justificar
minimamente uma restri¢do tao severa destes direitos fundamentais...”.

198 Esta perspectiva foi tida em conta pelo Conselheiro Sousa RIBEIRO, na declaragéo
de voto, salientando que “este mecanismo de flexibilizagdo da organizagdo de trabalho,
ndo s6 ndo importa necessariamente uma compensacao através de uma redugdo equivalente
do tempo de trabalho prestado por acréscimo — o que faz com que possa originar um
aumento do tempo médio de trabalho — como a movimentagao, num sentido ou noutro,
das horas de trabalho processa-se a margem do horario de trabalho e das obrigagdes legais
a ele conexas, bastando que o empregador a comunique com a devida antecedéncia”.

19 No sentido de que o art. 208.°-B, n.> 1 e 2, “afeta desproporcionadamente o
direito ao repouso e ao lazer e a organizagdo do trabalho em condigdes socialmente
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Por outro lado, a proporcionalidade da medida seria ainda assegu-
rada pela dispensa da prestacdo do trabalho neste regime por parte de
“trabalhadores em condigdes mais vulneraveis”, remetendo o TC para
as consideragdes relativas a protecgdo da parentalidade que, a esse pro-
posito, foram tecidas pelo ac. n.° 338/2010. Ora, como vimos supra,
esta dispensa esta longe de beneficiar todos os progenitores com filhos
menores. Com efeito, s6 se aplica a trabalhadora gravida, puérpera ou
lactante ou a qualquer um dos progenitores em caso de aleitagdo, mas,
nesta hipotese, somente se se provar que a prestacdo de trabalho em regime
de banco de horas afecta a regularidade da aleitagdo. Tal significa que,
apos a crianga perfazer um ano de idade, s6 a mae trabalhadora podera
invocar tal dispensa se e enquanto estiver a amamentar, 0 que suscita,
a nosso ver, fundadas duvidas quanto a proporcionalidade da restrigdo.

Finalmente, no que respeita a problemas de compatibilidade consti-
tucional exclusivos da segunda modalidade de banco de horas grupal,
decorrente do referido acordo pluri-individual com eficacia externa,
limitamo-nos a recordar as sensatas palavras do Conselheiro Sousa
RIBEIRO*™ no sentido de que “na area da autonomia privada [...], a
liberdade negativa, como liberdade de nao ficar vinculado por efeitos
que ndo se querem, € expressao mais basica da autodeterminagio (cons-
titucionalmente consagrada no artigo 26.°, n.° 1, da CRP), a primeira e
mais digna de tutela manifestacdo da liberdade negocial”.

No ac. n.° 602/2013, a Conselheira MARIA DE FATIMA MATA-MOUROS?!,|
embora tenha acompanhado o sentido da decisdo do TC, manifestou
duvidas quando a compatibilidade da segunda modalidade de banco de
horas grupal com o art. 56.°, n.** 3 e 4, da CRP. Justificou a sua hesita-
¢do no facto de a extensdo do regime do banco de horas por adesdo de
determinada percentagem de vontades individuais de trabalhadores ser

dignificantes (previsto no artigo 59.° da Constituigdo), ja que a organizagdo do trabalho
imposta — permitindo a alteragdo, a todo o tempo e unilateral, do periodo normal de tra-
balho, dentro de uma ampla janela temporal — ndo permite a conciliagdo da vida familiar
com a atividade profissional, prejudicando também a prote¢@o da familia e do exercicio
da parentalidade (artigos 36.° ¢ 67.° da Constitui¢ao) e mesmo, nalguns casos limite, o
direito a saude (artigo 64.° da Constituigdo)”, pronunciou-se, em declaragdo de voto ao
ac. n.° 620/2010, a Conselheira CATARINA SARMENTO E CASTRO. Em termos proximos,
vd. a declaragdo de voto da Conselheira MARIA JOSE MESQUITA.

200 Declaragdo de voto ao ac. do TC n.° 338/2010. No mesmo sentido pronunciou-se,
em declaragdo de voto ao ac. n.° 620/2010, a Conselheira CATARINA SARMENTO E CASTRO.

201 Em declaragdo de voto.
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realizada a margem de qualquer estrutura organizativa representativa
dos interesses dos trabalhadores a quem possa ser imputada a defesa
colectiva dos interesses destes.

LIBERAL FERNANDES suscita ainda duvidas quanto a compatibilidade
deste regime com o principio constitucional da hierarquia da lei ou dos
actos normativos (art. 112.°, n.° 2, da CRP), em virtude de o monopdlio
da produgdo de normas laborais com eficacia externa ser reservado, no
plano constitucional, a CCT?%,

202 LiBERAL FERNANDES, «O acorddo n.° 338/10...», cit., pp. 226-227, ¢ O tempo de
trabalho..., cit., pp. 92 ss., no contexto da adaptabilidade grupal, mas cujos argumentos
s80 transponiveis para o banco de horas.



